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Textes sur la dot
Dans ce commentaire sur les textes du droit romain relatifs à la Dot, je n'ai pas assigné de place spéciale aux textes des Vaticana fragmenta qui sont rangés sous cette rubrique : De re uxoria et dotibus (§§ 94-122). J'ai préféré rattacher à l'explication des Fragments dTlpien ceux de ces textes qui pouvaient me servir à compléter l'exposition du droit ancien , et rapprocher les autres des passages des Pandectes dont ils m'ont paru éclaircir le sens.
Ce commentaire s'adressant à deux classes d'étudiants , ceux qui se préparent a leur troisième examen et ceux qui aspirent au doctorat, j'ai jugé à propos d'indiquer par un signe particulier (7) les alinéa contenant des développements, des critiques d'opinions d'auteurs , des observations philologiques ou bibliographiques , qui ne sont pas indispensables à l'intelligence du texte . Ces passages présenteront peut-être quelque intérêt aux aspirants-docteurs , et aux élèves déjà avancés qui seraient bien aises d'acquérir quelques notions de la littérature juridique ; mais les élèves que le temps presse et qui veulent seulement se préparer à leur troisième examen pourront , sans inconvénient , sauter ces alinéa marqués d'une croix.
J'ai suivi , pour les textes des Pandectes , la leçon des Florentines , en rapportant en note les variantes de la Nçriqué
AYEKTISSEMEM.
ou édition d'Haloander ( Hofmann) , et celles de la Vulgate (1) , toutes les fois qu'elles pouvaient avoir quelque importance pour le sens, et qu'elles ne consistaient pas uniquement dans la substitution d'un pluriel à un singulier, ou d'un subjonctif à un indicatif, pour rendre la pbrase plus régulière ; j'ai indiqué les premières par H. et les secondes par V. Je n'ai pas imité les nouveaux éditeurs allemands , Beck et les frères Kriegel , qui ont le plus souvent accueilli dans leur texte la leçon d'Haloander, et rejeté la leçon des Florentines dans les notes , quand il y a des notes , car l'une des deux éditions de Beck ( l'édition in-4°) n'en a pas. Il en résulte un texte composite dont il est impossible , dans ce dernier cas , et toujours au moins difficile , de démêler les éléments. Ce serait déjà là un inconvénient, quand même la leçon préférée serait incontestablement la meilleure ; mais une étude attentive m'a convaincu que le manuscrit de Florence a presque toujours raison contre la leçon d'Haloander , quand celle-ci n'est pas une simple correction grammaticale , mais présente un sens différent. Ce célèbre éditeur ne se faisait aucun scrupule de changer les mots qui ne répondaient pas à sa manière , souvent fort hasardée , d'entendre le passage (2). J'aurai plus d'une occasion de le faire remarquer.
Je termine cet avertissement par l'indication des ouvrages que j'ai cités le plus habituellement , afin que le lecteur trouve ici
(i) Sur ces éditions, voy. ma traduction de Marezoll, 2e édit., p. 133 et suiv., et ma traduction de V Encyclopédie juridique de Falck, p. 214-220.
(2) Voy. ce que j'ai dit à ce sujet dans deux notes de ma traduction de Y Encyclopédie juridique de Falck, p. 214, note (*), et p. 217, note (*)
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tout au long des titres que j'ai souvent abrégés , et sache à quelles éditions se réfèrent les citations par tomes et par pages.
Basilicorum libri LÀ. Post Annabalis Fabroti curas, ope codd. mss. a Gust. Ern. Heimbachio aliisque collatorum, integriores cum scholiis edidit, editos denuo recensuit , deperditos restituait , translationem latinam et adnotationem criticam adjecit Car. Guil. Ern. Heimbach, Leipzig , 1855-1850, 5 vol. in-4°.
Les Basiliques, et surtout leurs scholies, m'ont fourni plus d'une explication. Cujas y avait beaucoup puisé, souvent en les citant, souvent aussi sans les citer.
Cujas, Opéra ad parisiensem Fabrotianam editionem diligentissime exacta , Venise et Modène, 1758-1785, 11 vol. in-f° (15 vol. en y comprenant le Promptuarium).
Doneau, Commentant de jure civili, éd. Kœnig et Bûcher, Nuremberg, 1852-1854, 16 vol. in-8°; ou tomes I h VI des Opéra omnia , Rome et Macerata , 1828-1855 , 12 vol. in-f°.
Gluck, Ausfûhrliche Erlàuterung der Pandecten nach Hellfeld , Erlangen , 1797-1850, 54 vol. in-8°, continuation par Mùhlenbruch, 1852-1851, 10 vol. in-8°.
Hasse, Das Gûterrecht de* Ehegatten nach Rômischem Recht , t. Ie1 , Berlin, 1824, in-8°. (Le tome il n'a jamais paru).
Von Tigerstrôm, Das Rômische Dotal-Recht , Berlin, 1850-1851 ,2 vol. in-8°.
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Warnkôkig , Comment ariiynris romani privai?, Liège, 1825-1829, 5 vol. in-8°.
Muhlenbruch , Doctrina Pandectarum , Halle, 1851 , 3 vol. in-8°.
Goschen , Vorlesungen ûber das gemeine Civilrecht , Gôttingen, 1858-1840, 5 vol. (en cinq parties) in-8°.
Von Savigny , System des heuligen Rbmischen Redits, Rerlin, 1840-1849, 8 vol. in-8° ; traduit par Guenoux sous ce titre : Traité de droit romain, Paris, 1840-1850, 8 vol. in-8°
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DES DOTS
§ 1. Dos aut datur, aut dicitur, § l. La dot est constituée ou aut promittitur. par dation, ou par diction, ou par
promesse.
On entend par dot, des, ce que la femme, ou quelque autre personne pour elle, donne ou promet au mari, afin de l'aider à soutenir les charges du mariage.
Quand la femme passait sous cette puissance maritale qu'on désigne par le mot de manus, tous ses biens tombaient dans le patrimoine du mari : « Quum mulier viro in manum convenit, omnia quae mulieris fuerunt , \iri fiunt dotis nomine , » dit Cicéron, Top., ch. 4. Sa dot se composait donc alors de tous ses biens. A quelle règle était-elle soumise quant à sa restitution ? Les documents nous manquent à cet égard. Tout ce qui suit est relatif au cas où la femme est ou suijuris, ou soumise à la puissance de son père ou grand-père, cas de beaucoup le
ULPIEN, FRAGM. TIT. VI, § I
plus fréquent du temps des jurisconsultes dont nous allons expliquer les textes.
La dot peut se constituer, soit avant, soit après le mariage contracté ; elle est constituée ou par dation, ou par diction, ou par promesse.
Par le premier mode, le mari devient propriétaire des choses constituées en dot; par les deux autres, il en devient créancier. La dation s'opère par les modes habituels de translation de la propriété : par la mancipation, pour les choses mancipi; par la tradition, pour les choses nec mancipi ; par la cession juridique, pour les deux classes de choses, sauf pour les fonds provinciaux qui n'admettent que la tradition. La tradition d'une chose mancipi mettra la chose dans les biens, in bonis, du mari, jusqu'à ce que l'usucapion, par un ou deux ans, lui en ait conféré la propriété. La tradition d'une chose soit mancipi soit nec mancipi, faite par quelqu'un qui n'est pas propriétaire, au mari qui croit la recevoir du propriétaire, met aussi le mari, possesseur de bonne foi, en position d'acquérir la propriété par usucapion.
La diction de la dot consiste en des paroles solennelles par lesquelles la personne qui constitue la dot déclare au mari que telle chose ou telle somme lui sera en dot : Ftindus Cornelianus doti tibi erit; ou centum millia sestertium tibi doti erunt.
Cette formule nous est conservée par de nombreux textes, qui ne nous apprennent pas comment le mari exprimait ensuite son acceptation ; peut-être disait-il : accipio (1).
Cette formule, qui ne pouvait être employée que pour constituer une dot, faisait naître une obligatio verhorum et une
(1) Térence, Andria, acte V, scène 4 :
CHREMES.
Dos, Pamphile, est Decem talenta.
PAMPHILUS.
Accipio.
ULPIEtf, FRAGM., TIT. VI, §§ 1, 2. 3
action qui était probablement une condiclio cerli ou incerti, comme celle qui résulte de la stipulation.
La promesse, promissio, de la dot n'est que l'application au cas de la dot, de la forme générale de la stipulation. Le mari demandait à la personne qui voulait constituer la dot : Promettez-vous de me donner en dot tel fonds? me promettezvous telle somme d'argent à titre de dot ? Le constituant répondait : Je le promets. Fimdum Cornelianum doli mihi dari promittisl Promitto. Decemmillia sestertium dotis nomine mihi dari spondée Spondeo.
Le mari avait contre le promettant ou la condiclio certi ou Vactio (incerti) ex stipulatu.
Ces deux formes d'obligations verbales, toutes deux également solennelles, toutes deux exigeant présence personnelle et prononciation orale vde la part des contractants, la forme générale de h promissio et la forme spéciale de la dictio, diffèrent donc en ceci, que, dans la première, la déclaration de la personne qui s'oblige est précédée d'une interrogation à laquelle elle sert de réponse; tandis que, dans la seconde, cette déclaration n'est provoquée par aucune interrogation. Ainsi, dans la promissio : 1° interrogation du futur créancier f stipulât io; 2° réponse du futur débiteur (promissio); dans la dictio : 1° déclaration du futur débiteur; 2° probablement adhésion du futur créancier.
§ 2. Dotem dicere potest mu- § 2. La constitution d'une dot
lier, quse nuptura est, et debitor par diction peut être faite par
mulieris, si jussu ejus dicat; la femme qui va se marier; par
item (1) parens mulieris virilis un débiteur de cette femme, s'il
sexus, per virilem sexum cogna- fait la diction par son ordre ; par
(l) Il y a dans le manuscrit : institutus. M. Schilling, Dissert, critica de LTp. fr.j 1824, p. 7, et Animadv. erit. sp. 2,1830, p. 61-63, conjecture que le copiste aura mal compris l'abréviation Ht, qui est commune aux mots item et institutus.
4 tïLPIKN. FRAGM., TIT. VI, § 2.
tione junctus, velut pater, avus un ascendant du sexe masculin , paternus. Dare, promittere dotem uni à la femme par les mâles, par omnes possunt. exemple, le père, l'aïeul pater-
nel.—Toutes personnes peuvent, constituer une dot par dation ou promesse.
La dictio f qui est limitée quant à l'objet, est pareillement limitée quant aux personnes. De même qu'elle ne peut être appliquée qu'à la dot, de même elle ne peut être employée que par la femme et par des personnes qui sont à son égard dans un certain rapport de parenté ou d'obligation. Ainsi cette die* tio peut être faite :
1° Par la femme qui se marie;
2° Par son père ou par un ascendant mâle uni a la femme par un ascendant mâle : par exemple par l'aïeul paternel, par le bisaïeul paternel , aïeul paternel du père , et non par l'aïeule paternelle, ni par le bisaïeul paternel, aïeul maternel du père, non plus que par la mère et par aucun des ascendants de celle-ci ;
r>" Par un débiteur de la femme, délégué par celle-ci au mari.
Un parent autre que les ascendants qui viennent d'être désignés, ou un individu non parent, ne peut donc s'obliger envers le mari par dictio qu'autant qu'il est déjà obligé envers la femme; s'il ne l'est pas, la dictio qu'il aura faite ne le liera pas. Ainsi celui qui veut doter une femme par libéralité, ne peut le faire par dictio que s'il est ascendant paternel; tout autre donateur doit recourir à l'un des deux autres modes de constitution de dot.
En effet, la dation et la promesse par stipulation peuvent être employées par tout le monde. Peu importe que celui qui constitue ainsi la dot ait l'intention de se libérer d'une dette antérieure, ou de faire une donation à la femme, ou de faire l'affaire de celle-ci avec ou sans mandat. Dans tous les cas, par la dàtio il aura transféré la propriété au mari, par la promiss'm il se sera valablement obligé envers lui.
ULP1EN, FBAGM., TH. VI, § 2. 5
La femme suijuris, étant, du temps des jurisconsultes romains, soumise à la tutelle, même après la puberté, ne peut dore (1), dicere ou promittere dotem qu'avec l'autorisation de son tuteur. (Ulpien, Fragm., XI, § 20.)
Quant à la femme en puissance paternelle, elle ne pouvait pas s'obliger par la die Ho dotis, comme nous l'apprennent les Vaticana fragmenta. § 99 : « Paulus respondit filiamfamilias ex dotis dictione obligari non potuisse. »
Cette décision est-elle spéciale a la diclio dotis? ou n'estelle qu'une application d'une règle générale d'après laquelle les iîlles de famille n'auraient pas pu s'obliger civilement ?
Deux opinions se sont formées à ce sujet.
Suivant l'une (i ), ce serait là une règle particulière à la diclio dotis, tenant à la nature toute spéciale de cette institution, si limitée quant aux personnes qui peuvent la faire valablement. La fille de famille, incapable de s'obliger ainsi, serait d'ailleurs aussi capable de s'obliger civilement que le fils de famille. On se fonde surtout sur un texte d'Ulpien, L. 9, § 2, D., De senatusc. Maced., qui, en disant que la lille de famille peut invoquer l'exception du sénatus-consulte Macédonien, paraît prouver qu'elle s'oblige civilement.
Suivant la seconde opinion (2), la décision relative a la diclio dotis ne serait que l'application d'une règle générale , d'après laquelle les filles de famille pubères seraient incapables de s'obliger civile lient, comme le sont, de l'aveu de tout le monde, les (ils et filles de famille impubères. Cette règle pourrait se formuler ainsi : La personne qui, étant suijuris, aurait besoin pour s'obliger de l'autorisation d'un tuteur, ne peut, si elle est alieni juris, s'obliger civilement, même avec l'autorisation de celui sous la puissance duquel elle se trouve. Gaius
(1) Pour la dation, cependant, il y avait une distinction à faire, car la femme peut aliéner, sine More, une chose nec mancipi. (Gaius, II, § 80.)
(2) M. de Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, t. II, p. 436.
(3) Voy. Cujas, Obs., VIT, 11; Rudorff, Recht der Vormundschaft , t. I, p. 171.
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dit, en effet, L. 141, § 2, /;., De verb. obi. : « Pupillus, licet ex qiio iari cœperit, recte stipulari potest, taineu si in parentis poteslate est, ne auctore quidem pâtre obligatur : pubes vero, qui in poteslate est, proinde ac si (1) paterfamilias, obligari solel. Quod autem in pupille dicimus, idem et in filiafamilias impubère diçendum est. » Il est vrai que la dernière pbrase, dans son état actuel, semble prouver , par argument a contrario, que la iille de famille pubère pouvait s'obliger. Mais il est trèsvraisemblable que Gaius avait écrit pubère ; car s'il avait eu en vue , comme le lui fait dire Tribonien , la fille de famille impubère , il n'avait pas besoin , pour l'assimiler au pupille , d'une phrase séparée; il lui suffisait de dire en commençant, à la manière ordinaire : pupillus pupiUave. On conçoit trèsbien une phrase séparée pour comparer une fille de famille pubère à un pupille ; on ne la conçoit pas pour comparer une impubère à un impubère. — On s'appuie aussi sur un texte d'Ulpien, t. 5, § 4, !)., Commodati, qui, après avoir dit que le comrnodat fait au (ils de famille donne lieu et a l'action de peculio contre le père, et à l'action directe contre le fils, ne parle pour le comrnodat fait à la fille de famille que de l'action de peculio, et garde le silence sur l'action directe. Ce n'est pas ici le lieu d'approfondir cette question.
g 3. Dos aut profectitia dicitur, § 3. La dot est appelée ou proid est, quam pater mulieris de- fectice, quand elle a été donnée dit; aut adventitia , id est. ea par le père de la femme; ou adquai a quovis alio data est. ventice, quand elle a été donnée
par tout autre.
Une dot est appelée profectitia ou adventitia selon qu'il y a ou non intérêt à considérer le point de départ. On la nomme profectitia quand il importe de savoir d'où elle est partie, parce que c'est là qu'elle doit retourner dans certain Cas
(1) Vulg.. Hal : yvrind? oc paterfamilias,
ULrikN, FRAGM., TITRE VI, §§ 3, 4.
(eo reversura est unde profecta est). On la nomme adventitia quand le point de départ est indifférent, parce qu'elle ne doit jamais y retourner de droit.
Une dot n'est profectice que quand elle provient du père (ajoutez ou d'un autre ascendant paternel mâle) de la femme ; car ce n'est qu'à lui que la dot peut revenir de droit par cette seule raison qu'elle provient de lui. Le cas où s'opère ce retour légal est indiqué dans le paragraphe suivant.
La dot constituée par toute autre personne, la femme, un ascendant maternel, un autre parent, un étranger, est toujours dite adventice; car elle ne retourne jamais au constituant en cette seule qualité : on n'a donc pas a s'enquérir d'où elle advient (1).
§ 4. Mortua in matriinonio mu- § 4. La femme étant morte liere, dos a pâtre profecta ad pa- dans le mariage, la dot qui est trem revertitur, quintis in singu- partie du père lui retourne, sous los liberos in infinitum relictis la déduction, au profit du mari, pênes virum. Quod si pater non d'autant de cinquièmes qu'il y a sit, apud maritum remanet. d'enfants, sans limitation. Que si
lepèren'axiste plus, la dot reste
au mari.
Quand le mariage est dissous par la mort de la femme, la dot profectice retourne à l'ascendant qui l'a fournie de ses biens; mais le mari retient autant de cinquièmes qu'il y ad'eniants, et cela in infinitum.
Comment faut-il entendre ces mots in infinitum?
Cujas (2), observant qu'il serait impossible que le mari retint un cinquième pour chaque enfant, quand il y en aurait plus de cinq, pense qu'il faut calculer cette quint a comme on cal-
(1) Cujas, sur le § 6 de la L. nu., C.,. De rei ux. net. (t. IX, p. 467), cite une plaisante méprise de quelques scholiastes grecs qui ont traduit profectitia par ècttoSï)ttïîT«»G, et adventitia par Trapoyivopsvtf, comme s'il s'agissait d'une dot qui aime à voyager, et d'une dot qni est arrivée de voyage !
(2) In tit. De rei ux. act. (t. IX, p. 468).
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cule la quarta qui doit être laissée à chaque enfant pour exclure {aquerela inofficiosi testamenti: selon lui le mari gardera pro liberis le cinquième de la part que chacun des enfants aurait dans la dot, si elle était restée tout entière chez le père et leur avait été transmise : ainsi pour un seul, il gardera i/o; pour deux , deux t'ois 1/5 de la moitié, ou 2/10; pour trois, trois fois 1/5 d'un tiers, ou 5/15; pour douze, douze fois I/o d'un douzième, ou 12/60. Cujas ira pas pris garde que toutes ces fractions, qui expriment la somme des rétentions pour chaque cas, sont égales entre elles, puisqu'elles se réduisent toutes à I/o. Par conséquent son calcul revient à dire que le mari retiendra un cinquième de la dot quel que soit le nomhre des enfants ; ce qui ne peut être le sens du texte qui parle non d'un cinquième, mais de cinquièmes en nombre progressif.
Suivant Pothier (1), on opérera ainsi : pour le premier enfant on déduira le cinquième de la dot entière; pour le second, le cinquième du restant, et ainsi de suite à l'infini.
Sans doute, en procédant de la sorte on pourra littéralement pousser l'opération jusqu'à l'infini. Mais est-ce bien ce procédé compliqué que le jurisconsulte romain avait en vue?
Je crois qu'il veut dire tout simplement que le mari retiendra autant de cinquièmes qu'il y a d'enfants, sans s'arrêter jusqu'à l'épuisement de la dot qu'il gardera tout entière s'il y a cinq enfants ou plus; et cela par opposition au cas prévu dans le S 10, où le mari retient un sixième par enfant, mais sans pouvoir retenir plus de trois sixièmes, quel que soit le nombre des enfants. Infinitum signifie ici non pas précisément infini, mais illimité, c'est-à-dire sans limite légale, sans autre limite que celle qui résulte de la nature des choses qui ne permet pas de prendre plus de cinq cinquièmes dans un entier.
La règle qui nous occupe est aussi rapportée par Paul, \ atic. fragm.\, § 108 : « Paulus respondit patrem dotem a se profec-
(!) Pandect"., lit, Solmn/r.. n° 1.
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tara, mortiia in matrimonio hïia, deductis quintis singulorum liberorum nomine, repetere posse. »
Si, au moment où la mort de la femme met fin au mariage, l'ascendant qui a constitué la dot n'existe plus, la dot reste au mari .
§ 5. Adventitia autem dos sem- § 5. La dot adventice reste touper pênes maiitum remanet, prœ- jours au mari, à moins que celui terquam si is, qui dédit, ut sibi qui Ta donnée n'ait stipulé qu'elle redderetur stipulatus fuit; qijœ lui serait rendue, auquel cas la dos specialiter receptitia dicitur. dot s'appelle spécialement récep-
tice.
La dot adventice reste toujours au mari, quand le mariage est dissous par la mort de la femme ; elle ne retourne à celui qui l'a constituée qu'autant qu'il aurait stipulé qu'elle lui serait rendue : dans ce dernier cas, on appelle la dot receptitia, c'est-à-dire qui doit être recouvrée. La mère est, a cet égard dans la même position qu'un étranger ; elle n'a pas, comme le père, l'avantage de recouvrer de droit la dot qu'elle a donnée, de même qu'elle n'a pas la faculté de la constituer par dictio. C'est ce qui est attesté, du reste, par le texte suivant ( Va t. fr. , S 100):
« Mater pro filia parlera dotis dédit, parlera dixit; lilia in matrimonio decessit relictis liliis ex alio matrimonio; quaero de jure dotis. Paulus respondit eam, qùae data est, mortua in matrimonio muliere apudvirum remansisse ; eam, qua? dicta est a matre, peti non posse. »
«* Une mère, constituant une dot pour sa lîlle, en a donné une partie et dit une partie ; la fille est décédée dans le mariage, en laissant des fils d'un autre mariage : je demande ce qu'il faut décider touchant la dot. Paul a répondu que la dot qui a été donnée reste chez le mari, la femme étant morte dans le mariage ; que celle qui a été dite par la mère ne peut pas être demandée. »
Ainsi, le mari garde comme dot adventice la partie de la dot
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que la mère de sa femme a valablement constituée par dation ; mais il ne peut pas exiger la partie qu'elle a constituée par diction, parce que la mère ne s'oblige pas valablement de cette manière.
Si le mari et la femme meurent dans le même moment, la dot adventice, et même la dot profectice en cas de prédécès de l'ascendant qui l'a constituée, restent chez les héritiers du mari (1).
§ 6. Divortio facto, si qu'idem § 6. Quand le divorce a lieu, sui jurissitmulier, ipsahabetae- si la femme est indépendante, tionem, id est, dotis repetitio- elle a elle-même l'action pour nem (2). Qiiod si in protestate pa- répéter sa dot; si elle est sous la tris sit, pater adjuncta fîliie per- puissance paternelle, le père a, sona habet actionem rei uxorix en s'adj oignant la personne de (3), nec interest adventitia sit sa fille., l'action rei uxorix (du dos, an profectitia. bien de la femme), sans distin-
guer si la dot est adventice ou profectice.
Quand le mariage se dissout par le divorce, le mari doit rendre la dot, soit profectice, soit adventice. Mais à qui? Il faut distinguer si la femme est suijuris ou soumise à la puissance paternelle.
Si la femme est mijuris, elle a droit de demander que la dol lui soit rendue; elle a, à cet effet, une action personnelle, de bonne foi, appelée actio rei uxoriœ (I).
(1) Paul, L. 32, § î , D., De relig.
(2) Hugo ajoute après adionem : rei uxoriœ. Voy. note suiv. Le ms porte : actionl kl e. dotis répétition^. M. Schilling, Anim. erit. sp. 2, p. 63, propose : actionem ad dotis rcpetitionem.
(3)Ms. : rêvera. Ctijas a proposé : rei n.ror'uv. P. du Faur, et, d'après lui, Hugo, transportent ces deux mots dans la phrase précédente. M. Schilling les conserve ici, et d'après lui M. Bocking, Corpus juris romani antejustinianei.
(4) Plusieurs auteurs (depuis Sigonius, De judiciis, liv. I, chap. 21, jusqu'à Has^e, Guterrecht, p. 224, et à Gluck, Pana., t. XXVII, p. 124) admettent deux actions : Y actio rei uxoriœ et Y actio de dote: la première, générale,
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Si la femme est en puissance paternelle, suivant le principe que tout ce que le tils ou la fille de famille acquiert est acquis au père de famille, c'est au père qu'appartient l'action rei Uxoriœ. Mais, par une dérogation spéciale à ce principe, le père ne peut intenter cette action qu'en s'adjoignant la personne de sa fille ( adjuncta filiœpersona). Le père ne pourrait pas non plus, sans le concours de sa fille, recevoir valablement la dot que le mari lui restituerait volontairement. Cette dérogation unique au principe absolu de la puissance paternelle a 'pour but d'assurer à la fille le moyen de veiller à la conservation de sa dot, afin qu'elle puisse la porter à un nouveau mari. Le père de famille, qui peut toujours retirer à son fils ou à sa fille le pécule dont il lui a donné l'administration, n'a pas le droit de priver sa fille de la dot qu'il lui a une fois constituée.
La question d'origine de la dot est ici indifférente : la fille indépendante peut demander seule la dot profectice, aussi bien que la dot adventice ; le père a besoin du concours de la fille soumise à sa puissance, pour se faire restituer la dot qui vient de lui, comme pour exiger celle qui vient d'une autre source.
§ 7. Post divortium defuncta § 7. Lorsque la femme meurt
muliere, heredi ejus actio non après le divorce, l'action n'est
aliter datur, quam si moram in donnée à son héritier, qu'autant
dote mulieri reddenda maritus que le mari a été en demeure de
fecerit. restituer la dot à la femme.
s'appliquant à tous mariages avec ou sans conventio inmwium: la seconde, spéciale, ayant lieu seulement quand la femme n'a pas été in manu, et qui est seule mentionnée dans les Pandectes. Mais, si les Pandectes ne font mention que de Yactio de dote, cela tient tout simplement à ce que Justinien ayant fondu l'action rei uxoriœ dans Yactio ex stipulatu, et en ayant supprimé le nom, les rédacteurs des Pandectes l'ont effacé et y ont substitué l'expression (Yactio dotis ou de dote, n'osant pas le remplacer par la nouvelle dénomination d'actio ex stipulatu, ce qui eût été un anachronisme par trop fort. En rapprochant les Yatica.na fragmenta des passages analogues des Pandectes, on voit clairement que Yactio rei uxoriœ des premiers est identique à Yactio de dote des seconds. Conférez notamment Paul, VaU fragm , § 102, et Ulpien, I. 22, § 12, D., Sol., mo.tr.: et L. 36, D., De pecul.
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La (lot a été donnée par ou pour la femme au mari, alin de dé l'aider à soutenir les charges du mariage.
Si, le mariage fini, la femme existe, comme elle peut avoir besoin de sa dot pour la donner à un nouveau mari, cette dot peul être redemandée par elle, ou par soiî père de concert avec elle. Si à cette époque la femme n'existe plus, ou si depuis elle est décédée avant la demande formée, le mari qui a recula dol la garde, puisque toute destination semblable en faveur delà femme est désormais impossible.
L'action rei uxorim ne passe donc pas aux héritiers delà femme ou du père, à moins qu'elle n'ait déjà été intentée. Toutefois, il n'est pas nécessaire qu'il yait eu litis contesta tio ; il suffit que le mari ait été mis en demeure.
Ce que nous dit la- dessus Ulpien est confirmé par Paul, Vat. /r.,§97:
« Paulus respondit id quod dotis nomine marito datum est, si post mortem mariti nulla mora intercessit, apud heredem mariti remanere oporlere. »
a Paul a répondu que ce qui a été donné au mari à titre de dot doit, si après la mort du mari il n'y a pas eu de demeure, rester chez l'héritier du mari . »
Il faut supposer ici qu'après la mort du mari la veuve est décédée aussi, sans avoir mis en demeure l'héritier de son mari. Celui-ci gardera la dot, puisque l'action par laquelle il eût été contraint à la rendre n'a pas pu passer a l'héritier de la femme.
Comment le mari sera-t-il mis en demeure?
Deux textes du même jurisconsulte sont relatifs a cette question.
Le premier est le § 95 des Vat. fr. :
« Paulus respondit solam testa tionem dotis repetendaï non suflicere ad mora m (loti factam, ut actio ejus ad heredem transmittatur. »
« Paul a répondu que la seule déclaration faite ( par la femme) devant témoins (ou par écrit) de son intention de redemander la dot, ne suffit pas pour mettre le mari en demeure
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de restituer la dot, de manière que l'action à cet effet soit transmise à l'héritier. »
Le second texte, Vat. fr., § 112, présente le procès-verbal très-curieux d'une interpellation faite devant le magistrat et propre à mettre le mari en demeure .
« Apud magistratus de piano L. Titius his verbis a marito repetit. Anicius Vitalis dixit : Quoniam prsesto est FI. Vêtus junior, peto rem.... e (1) ab eodem ex legibus etedictis dotemetpecuiium. Mandatum sibi esse dixit (2) tabulis signatis, Dec protulit, FI. Vêtus junior dixit : Interpellatwmm (5). Duumvir dixit : Sermo vester in actis erit. Quœro an ad (4) heredes ejus rei uxoria? actio transierit, quum bis quaerenda? actionis ne que (5) curator, neque procurator, neque cognitor, aut advocatus [acultatem (6) haberet. Paulus respondit mulierisnomine postulatum virum . . . posse (7) actionem rei uxorise perpetuari. »
« Devant les magistrats ne siégeant pas sur le tribunal , L. Titius répète la dot contre le mari en ces termes. Anicius Vitalis a dit : Attendu que FI. Vêtus le jeune est présent, je lui demande..., suivant les lois et les édits, la dot et le pécule (c'est-a-dire les parapbernaux). Il a ajouté qu'il avait un mandat constaté par des tablettes scellées, qu'il n'a pas produites. FI. Vêtus le jeune a dit: Je suis interpellé. Le duumvir a dit : Il sera dressé acte de vos dires. Je demande si l'action rei uxoriœ aura passé aux héritiers de la femme, puisque ni un curateur, ni un procureur, ni un cogniteur, ni un avocat, n'a la faculté de leur acquérir une action. Paul a répondu que le mari paraît
(1) M. Buchholtz restitue : rei uxoriœ actione.
(2) Restitution du même.
(3) Restitution du même.
(4) Restitution de M Meyerfeld.
(5) Restitution du même.
(6) Re&titution du même.
(7) M. Meyerfeld : virum teneri, nom per quemcumqite posse. — M. Keller : rinwi vider i. ideoqve passe.
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avoir été interpellé au nom de la femme, et que par là l'action rei uxoriœe&t rendue perpétuelle. »
La difficulté qui se présentait ici tenait à ce que l'interpellation avait été faite, non par la femme elle-même, mais par son mandataire : ses héritiers, qui, sans cette interpellation, n'aui aient pas eu l'action, sembleraient ainsi l'acquérir par procureur, ce qui est contraire à un principe bien connu. Mais ce principe ne s'oppose pas à ce qu'une action déjà acquise soit conservée ou perpétuée par un tiers agissant pour nous.
Suivant Cujas(l), la mise en demeure du mari par la femme est nécessaire non seulement pour que l'action reitixoriœsoïl donnée aux héritiers de la femme, mais encore pour qu'elle soit donnée contre les héritiers du mari. Je n'aperçois pas sur quoi il peut fonder cette dernière assertion, dont la conséquence serait que, dans le cas de dissolution du mariage par le décès du mari, celui-ci n'ayant pas pu être mis en demeure, ses héritiers garderaient la dot.
Récapitulons ce qui précède.
L'action rei uxoriœ est destinée a procurer à la femme la restitution de sa dot, pour qu'elle puisse la porter dans un nouveau mariage. Ce but explique les particularités qu'elle présente quant aux personnes à qui elle compète.
Ainsi, quand au moment de la dissolution du mariage la femme est indépendante, c'est elle qui intente cette action.
Quand a ce moment la femme est en puissance paternelle, c'est le père qui intente l'action, mais avec le concours de sa fllle.
Le père émancipe-t-il sa fille avant d'avoir exercé l'action, elle appartient à la fille seule.
Le père meurt-il, l'action ne passe pas a ses héritiers, elle appartient à la fdle, même exhérédée.
Si la femme meurt elle-même , elle ne transmet pas l'action
i /// Ht, De rei uxor, act. (1. IX, p. 460).
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a ses héritiers; la dot appartient au père, si elle est profectice ; elle reste au mari, si elle est adventice.
C'est donc le but de la dot qui montre pourquoi l'action rei uxorice est donnée à telle personne et refusée à telle autre. Un seul cas fait exception : c'est celui où l'action rei vxoriw appartient à l'ascendant qui a fourni la dot; ce qui arrive quand la femme, en puissance paternelle ou émancipée, meurt in matrimonio ; ou quand, soumise encore à la puissance de l'ascendant, elle meurt après le divorce (1), Mais ce retour légal est signalé comme une anomalie ; c'est une consolation accordée au père qui a eu le malheur de survivre à la fille qu'il avait dotée (2) .
§ 8. Dos si pondère, numéro, § 8. La dot consistant en choses mensura contineatur , annua , qui se déterminent par le poids, bima, trima die redditur; nisi, ut le nombre ou la mesura, est respraesens reddatur convenerit. Re- tituée en Irois termes d'un an, liquae dotes statim redduntur. deux ans, trois ans, à moins qu'il
n'ait été convenu qu'elle serait rendue aussitôt après la dissolution du mariage. Les autres dots sont rendues sur-le-champ.
Le moment de la restitution de la dot varie selon la nature des choses dont elle se compose .
Si elle consiste en quantités, c'est-à-dire si le mari a reçu des choses (pièces de monnaie, blé, vin, etc.) pour lesquelles il doit rendre le même nombre, le même poids, ou la même mesure de choses semblables, comme on ne peut pas supposer qu'il aura toujours gardé à sa disposition cette quantité d'argent ou de denrées pour être prêt à la restituer à l'époque fort
(1) Afric, L. 25, D. Rat. rem hah. Voyez-en le texte rapperté ci-apiès, dans le commentaire sur la L. 75, De jure dotium, en note.
(2) Voy. ci-après Poroponius, L. 6, /)., De jure dot,
Ifi UI.PIKN, FRAGM., TIT. VI, §§ 8. 9, 10.
incertaine de la dissolution du mariage, on a jugé équitable de
lui accorder un délai pour se la procurer. Il la restituera en trois ans, un tiers chaque année, à moins qu'il n'ait été convenu qu'il la restituerait sur-le-champ.
Si la dot consiste en corps certains, c'est-à-dire si le mari doit restituer identiquement les choses mêmes qu'il a reçues, il ne jouit d'aucun délai. Car, ou il a conservé ces choses, et il peut les rendre tout de suite , ou il ne les a pas conservées, comme il l'aurait dû, et sa faute ne doit pas lui procurer un répit qu'il n'aurait pas eu d'ailleurs. S'il les a perdues par un événement qui ne lui soit pas imputable, il est libéré de l'obligation de rendre.
§ 9. Retentiones ex dote iiunt, § 9. Des rétentions sont opé-
autpropter liberos [i), aut prop- rées sur la dot, soit à cause des
ter mores, autpropter impensas, enfants, soit à cause des mœurs,
aut propter res donatas, aut prop- soit à cause des impenses, soit à
ter res amotas. cause de? choses données, soit à
» cause des choses détournées.
Le mari n'est pas toujours tenu de restituer la dot tout entière. Il a quelquefois droit d'en retenir une partie.
Ces rétentions sont admises pour cinq causes diverses : propter liberos, propter mores, propter impensas, propter res donatas, propter res amot as.
§ 10. Propter liberos retentio fit, si culpa mulieris, aut patris, eujus inpotestate est, divortiuni fdctum sit: tune enim singulorum liberorumnominesextae retinentur ex dote; non plures tamen
§ 10. Une rétention a lieu à cause des enfants, si le divorce est arrivé par la faute de la femme ou du père sous la puissance duquel elle se trouve; car alors le mari retient un sixième delà dot
(1) Aut propter liberos manque dans le msf : omission évidente, d'après ce qui suit.
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quam Ires sextae in retentione pour chaque enfant, sans pouvoir &unt, non in petitione fi), cependant excéder trois sixièmes;
et il ne peut obtenir ces sixièmes que par voie de rétention, et non par voie de demande.
La rétention pr opter liber os a lieu quand le divorce est arrivé par la faute de la femme ou du père sous la puissance duquel elle se trouvait. Le mari, sur qui continue de peser une partie des charges du mariage, l'éducation et l'entretien des enfants, conserve ainsi une partie de la dot, qui était destinée à suhvenir à ces charges, et qui remplirait encore cette destination sans la faute de la femme ou du beau-père qui a amené la dissolution du mariage.
Cette rétention est d'un sixième pour chaque enfant ; mais elle ne dépasse jamais trois sixièmes, quel que soit le nombre des enfants.
Elle a un double but, savoir, de punir la femme à qui est imputable la rupture du mariage, et d'indemniser le mari des charges que lui laisse cette rupture qui ne peut lui être imputée. Il n'y a pas ici uniquement intention de punir la femme ; car malgré sa faute, elle ne perdra aucune partie de la dot, s'il ne reste pas au mari des charges dont il faille l'indemniser. Il n'y a pas non plus simplement intention d'indemniser le mari ; car, bien que la rétention soit proportionnelle, dans une certaine limite, au nombre d'enfants dont il demeure chargé, elle ne lui est accordée qu'autant qu'il y a eu faute de la part de la femme.
De là découlent naturellement plusieurs conséquences, qui sont d'ailleurs justifiées par des textes positifs :
Si le divorce a eu lieu sans la faute de la femme, ou s'il a
(1) Sic d'après toutes les éditions, le manuscrit porte : in retentione sunt non in petitione dos. — Hugo, Jus civ. antejust., propose: sextœ. § li. In retentione, sed non in petitione,, dos, etc. — M. Bôcking, d'après M. Klenze, restitue ainsi : in retentione sn/nt. § 11. Nom in petitione rfo.9,etc.
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eu lieu par la faute du mari, la rétention propter liberos ne s'exerce pas ; car, dans le premier cas, la femme n'a pas mérita de subir une peine ; dans le second cas, le mari s'est rendu indigne de recevoir une indemnité.
C'est ce que nous attestent Paul, Instit., liv. II, tit. De dotibus :
« Si divortium est matrimonii, et hoc sine culpa mulieris factum est, dos intégra repetetur. Quod si culpa mulieris factum est divortium, in singulos liberos sexta pars dotis a marito retinetur usque ad mediam partem duntaxat dotis. »
« Si le mariage est dissous par le divorce, et que cela arrive sans la faute de la femme, la dot entière sera redemandée. Que si le divorce a eu lieu par la faute de la femme, le mari retient un sixième de la dot pour chaque enfant, jusqu'à concurrence seulement de la moitié de la dot . »
EtCicéron, Topic, ch. 4 :
« Si viri culpa factum est divortium, etsi mulier nuntium rein isit, tamen pro liberis manere nihil oportet. »
« Si le divorce a eu lieu par la faute du mari, quoique ce soit la femme qui ait envoyé la répudiation, il ne faut pas cependant que le mari garde rien pour les enfants.»
Le texte de Paul, cité plus haut, nous a été conservé par Boethius, dans son Commentaire sur le passage de Cicéron que nous venons de rapporter. Nous extrayons de ce commentaire l'explication suivante :
« Facto igitur divortio contenditur, an dotis pars pro liberis (id est, vel liberorum causa, vel quia pro numéro liberorum
retinebatur) apud virum debeat permanere Si viri culpa
factum est divortium, etiamsi mulier repudii nuntium misit,
nullo modo tamen dotis parte mulctanda est Quod si non
mulctabitur dotis parte, nihil in viri domo liberorum causa dotis nomine relinquetur »
« Le divorce survenu, il s'agit de savoir si une partie de la dot doit rester chez le mari pour les enfants, pro liberis (c'est-a-dire , soit à cause des enfants, soit en proportion du
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nombre des enfants) Si le divorce est arrivé par la faute du
mari , lors même que c'est la femme qui a envoyé le message de répudiation, elle ne doit nullement être privée d'une partie de sa dot... Que si elle n'est pas privée d'une partie de sa dot, il ne restera, dans la maison du mari, rien a titre de dot a cause des enfants. »
Ainsi, d'après Cicéron et Boethius, pour savoir s'il y a lieu a la rétention, il faut examiner quel est l'époux qui est en faute, et non pas quel est celui qui a envoyé la répudiation. Ce point est encore confirmé par ce passage de Papinien ( Vatic. /V.,
« Papimanus , lib. IV Resp. Non ab eo culpa dissociandi
matrimonii procedit, qui nuntium divortii misit, sed qui discidii necessitatem induxit . »
« Papimen, Rép., liv. IV. La faute d'avoir dissous le mariage ne procède pas de celui qui a envoyé le message de divorce, mais de celui qui a amené la nécessité de cette séparation. »
v La rupture du mariage n'est imputable à un époux par cela seul qu'il a notifié la répudiation , que dans le cas où aucune faute de l'autre n'a précédé. C'est ce qui parait résulter du passage suivant de Cicéron, /. c, qui montre aussi que cette question ne peut s'élever que dans un mariage valable.
« Si mulier, quum fuisset nupta cum eo, quicum connubium non esset, nuntium remisit, quoniam qui nati sunt, patrem sequuntur, pro liberis manere nihil oportet. »
« Si une femme, après avoir épousé un homme avec qui elle n'avait pas le droit de contracter de justes noces , a envoyé la répudiation, comme les enfants qui sont nés ne suivent pas le père, rien ne doit rester pour les enfants. »
La rétention pr opter liber os n'avait lieu de droit que dans le cas où le divorce était arrivé par la faute de la femme ; mais on pouvait convenir qu'elle aurait lieu même dans le cas où le divorce interviendrait sans aucune faute de la femme. Tel parait être le sens des §§ 106 et 107 des Vaticona fragmenta :
20 rLPŒN, FBAGM., TH. YT, § 10,
« Convenit in pacto dotali, nt, divortio facto, sextœ libero* ram nomine retinerentur : quœro an , diseidio interveniente , sext;e retineri possint. Paulus respondit secundum ea, quœ pro~ ponuntur, posse. »
« Il a été convenu dans le pacte dotal que, le divorce ayant lien, des sixièmes seraient retenus à raison des enfants : je demande si , les époux s'étant séparés , on peut retenir les sixièmes. Paul a répondu que, d'après les faits exposés, on le peut. »
« Item qusesitum est , si vir , qui repudium misit , eamdem reduxit, eaque mulier absente viro de domo discesserit, an aeque sextae retineri possint ex priore pacto ? Paulus respondit , si verum divortium intercessit, et ad eumdem rursum reversa, non renovato pacto , manente dote , divortit , sextas liberorum nomine ita demum retineri posse, si culpa mulieris divortium intercessit. »
« De même , on a demandé , en cas que le mari , qui a envo\é la répudiation, ait épousé de nouveau la même femme, et que cette femme, en l'absence de son mari, ait quitté la maison , si les sixièmes pourront également être retenus en vertu du premier pacte. Paul a répondu que, si un véritable divorce est intervenu , et que la femme , revenue auprès du même mari, sans renouveler le pacte, la dot subsistant, ait ensuite divorcé , les sixièmes à raison des enfants ne pourront être retenus qu'autant que le divorce sera intervenu par la faute de la femme. »
Si l'on entend (1) que le divortium prévu dans le pacte, et le discidium qui s'est réalisé ( § 106), c'est le divorce occasionné par la faute de la femme , ce pacte ne change rien au droit commun et est tout à fait inutile : on ne conçoit pas ce qui faisait difficulté ; on ne conçoit pas surtout pourquoi Paul, dans le cas du second divorce (§ 107), dit que la rétention
'. Comme Tigerstrnm, Das Hôm. Dotal-Hecht, t. T, p. 224.
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n'aura lieu qu'autant qu'il y aura eu faute de la femme, si cette condition est déjà sous-entendue dans le cas du premier divorce.
Il me semble plus naturel d'admettre (1) que le cas prévu par le pacte est celui du divorce en général, quelle que soit la cause qui y donne lieu. Un divorce bona gratia (discidio) survenant, on demande si la rétention profiter liber os aura lieu. La raison de douter, c'est que cette rétention, s'exerçant ordinairement en cas de faute de la femme, semble une peine qui ne doit pas être infligée à la femme innocente. Mais, comme c'est en même temps une indemnité des charges que le mariage dissous laisse au mari, une convention peut bien la lui assurer pour le cas de divorce en général, quoique, a défaut de convention, il ne l'eût obtenue que par suite d'un divorce amené par la faute de la femme. Tel paraît être le sens du § 106.
Dans le § 107, où l'on suppose qu'après le divorce, et avant la restitution de la dot, un nouveau mariage a été contracté entre les mêmes époux, sans que le pacte ait été renouvelé, on examine si ce pacte, qui se serait appliqué à la dot demandée après le premier divorce , s'appliquera également à la dot demandée après le second divorce. Le jurisconsulte répond que, le pacte n'ayant pas été renouvelé pour le second mariage, on rentre quant à celui-ci dans le droit commun, et que par conséquent la rétention d'un sixième par enfant n'aura lieu qu'autant que le divorce sera arrivé par la faute de la femme.
On peut , par un pacte , non-seulement étendre à tous les cas de divorce la rétention établie pour le cas de divorce occasionné par la faute de la femme, mais encore augmenter la quotité à retenir pour un nombre donné d'enfants, jusqu'à autoriser pour un seul enfant la retenue de la dot entière. C'est ce que nous tâcherons de montrer en commentant la L. 2, />., De pact. dot.
(1) Avec Bucliholtz, Comment, ad Vat, fr,
'11 LUIfcN, l:iA(,rI., II!. VI, § 10.
: résume, pour savoir s'il y a lieu a la rétention propter liberos, il Faut examiner quel est l'époux par la tante duquel le divorce est arrivé.
Un époux est en faute quand, par sa conduite, il a amené la nécessité du divorce, bien que ce soit l'autre époux qui ait envoyé la répudiation.
S'il n'y a rien à reprocher à la conduite d'aucun des époux, celui-là est en faute , qui a envoyé la répudiation sans motif suffisant.
La faute , dans l'un ou l'autre sens , est-elle du côté de la femme, la rétention p top ter liberos a lieu.
Est-elle du côté du mari, pas de rétention.
Pas de rétention non plus, quand il n'y a faute de part ni d'autre.
Quoique la peine ne soit formellement prononcée que contre la femme, on pourrait penser que la faute du mari est effectivement punie par la retenue qui lui est refusée, comme la faute de la femme par la retenue qui lui est infligée.
Mais il est plus exact de voir dans la non-existence de la rétention pr opter liberos, au cas de faute du mari, non une punition infligée a celui-ci , mais un simple retour au droit commun, puisque cette rétention n'existe pas non plus au cas où il n'y a faute ni du côté du mari, ni du côté de la femme. (Yoy. ci-après, p. 56.)
Le mari ne peut profiter que par voie de rétention , et non par voie d'action , du sixième qui lui est attribué pour chaque enfant, tandis que les causes qui motivent les rétentions suivantes donnent lieu aussi a une action.
Ces deux propositions limitatives : 1° que les sixièmes attribués au mari ne peuvent dépasser le nombre de trois; 2° qu'ils ne peuvent être l'objet que d'une rétention et non d'une action, sont réunies par Uipien dans une seule phrase,
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en sorte que l'une semble être la restriction de l'autre : Non plures tamen quam très sextœ in retentione sunt, non inpetitione.
On serait tenté de croire, au premier abord, que le maximum de trois sixièmes n'a lieu que dans la rétention et non dans l'action; mais on ne doit pas s'arrêtera ce sens.
On a proposé (1), pour prévenir cette confusion, de séparer les deux propositions en ponctuant ainsi :
Tune enim singulorum liberorum nomine sextœ retinentur ex dote ; non plures tamen quam très. Sextœ in retentione sunt, non inpetitione.
Je goûte assez cette séparation, surtout eu suppléant pour lier la seconde phrase a la première : Hœ ou Quœ .
Je goûte moins les deux autres corrections que propose dubitativement le même auteur (2), afin de transporter les derniers mots de ce paragraphe dans le paragraphe suivant. Il voudrait pouvoir lire, en suppléant trois mots :
« [In his quœ] in retentione sunt, non in petitione, dos quœ semelfunctaest, etc.; »
Ou bien, en changeant sunt en sed :
« Non plures tamen quam très sextœ. In retentione, sed non in petitione, dos, etc. »
§11. Dos, quœ serael functa § 11. La dot qui a une fois remest, amplius fungi non potest, pli sa fonction, ne peut pas la nisi aliud mafrimonium sit. remplir une seconde fois, à moins
qu'il n'y ait un nouveau mariage.
Le sens de ce paragraphe est fort obscur et a été expliqué diversement.
Cujas (o) l'entend ainsi : Une dot qui a cessé d'être dot ne peut pas le redevenir, si ce n'est pour un nouveau mariage. Le
(1) Hugo, Civilistisches Magasin, t. IV, p. 397.
(2) Hugo, ibid., p. 398.
13) Notœ ad Ut. Ulp.
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mariage renouvelé, la dot est reconstituée tacitement, à moins qu'elle ne soit réceptice .
Schulting (J), qui adopte cette interprétation, ajoute que dos qucc functa est, c'est une dot qui a servi, qui a rempli sa fonction de dot, comme on dit : nondwn functiim monumentumfâ), un tombeau qui n'a pas encore servi.
Il observe que cette règle n'est pas à sa place, au milieu des rétentions dont elle interrompt ici l'explication.
Mais, insignifiante comme elle est, cette règle pourrait-elle trouver sa place quelque autre part? Hugo répond négativement et propose en conséquence une tout autre explication (5).
Suivant lui, dos qnœ functa est, ce serait une dot qui a été soumise a une rétention. C'est dans ce sens que Paul, Sent., J, 1, §6, aurait dit : « Functio dotis pactomutari non potest, quia privata conventio juri publico non derogat. » Notre paragraphe voudrait donc dire qu'une dot qui a subi une rétention ne peut pas en subir une seconde. Ce qu'il ne faudrait pas entendre d'une manière trop générale, en ce sens qu'une dot ne serait jamais soumise à deux rétentions, quelque différentes que fussent leurs causes respectives; car pourquoi ne subiraitelle pas en même temps une rétention pr opter liber os et une rétention propter impensas ou propter res amotas? On a, sans doute, voulu exclure seulement le concours de deux rétentions tellement semblables, qu'exercées h la fois, elles infligeraient à une seule et même faute une double peine. Telles sont précisément les deux rétentions entre lesquelles notre §11 se trouve placé, la rétention propter liberos et la rétention propter mores. Ainsi, supposons que la femme ait donné lieu au divorce par sa conduite et qu'il existe des enfants, devra-t-elle perdre, a raison de chaque enfant, un sixième de sa dot, et en outre, à raison de sa faute, un sixième ou un
(i) Jurispf. vel. antejustj p. 585.
(2) Paul, L. 43, D., De rei vind. et mon Commentaire sur ce titre, p. 2bS.
(3) Civ. Mug.j t, IV, p. 39o. Geschiehtedes Rom. Rechts, H« éd., p. 920.
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huitième? Non, répond Hugo; c'est là ce que prohibe la règle ici posée : la dot n'est point passible de ces deux déductions cumulativement.
Cette explication du savant professeur de Gœttingue a été adoptée par la plupart de ses compatriotes, critiquée par quelques-uns. Nous ne pourrons l'apprécier qu'après avoir examiné le second terme de la comparaison sur laquelle elle repose, c'est-à-dire la rétention propter mores, objet des deux paragraphes, suivants. (Voy. ci -après, p. 52).
§ 12. Morum nomine, gravioruin quidem, sexta retinetur ; leviorum autem, octava. Graviores mores sunt adulteria tantum, leviores omnes reliqui.
§ 12. A raison des mœurs , la rétention est du sixième, si l'atteinte aux mœurs est grave; du huitième, si elle est légère. On n'entend par atteintes graves que les adultères; toutes les autres fautes sont qualifiées d'atteintes légères.
Les mœurs de la femme donnent lieu à une rétention , qui est d'un sixième de la dot , si l'écart est grave ; d'un huitième, si l'écart est léger. On entend par inconduite grave {graviores ou majores mores) seulement l'adultère ; l'expression d'inconduite légère (leviores ou minores mores) comprend toutes les autres fautes de conduite, telles que l'ivrognerie, etc.
§ 13. Mariti mores puniuntur in ea quidem dote quae annua, bima , trima die (1) reddi débet, ita ut (2) propter majores mores prœsentem reddat; propter minores senum mensum die. In ea autem, quse prsesens reddi solet,
§ 13. La punition des mœurs du mari , dans le cas d'une dot restituable par tiers en trois ans, consiste à la rendre sur-le-champ, si la faute est grave ; par tiers de six mois en six mois, si la faute est légère. Quant à la dot qui est
(J; Ms. : a die. Nous avons suivi, avec Schulting, la conjecture de Cujas. (2) Vt est ajouté par Schilling etBôcking, à cause du subjonctif reddat du ms. Les éditeurs qui n'ajoutent pas ut mettent reddH.
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Untum ex fructibus jubetur red- restituable aussitôt après le madère , quantum in iila dote, quœ riage. dissous, le mari doit rendre triennio (4) redditur, représenta- sur les fruits la quantité qui cortio (2) facit. respond au temps dont la restitu-
tion est avancée pour ladotrembour sable en trois ans.
Les mœurs du mari sont punies comme celles de la femme, mais sa peine est réglée différemment.
S'il s'agit d'une dot qu'il doit rendre par tiers d'année en année (annua, bima, trima die) (voy. ci-dessus, § 8), il faudra qu'il la rende aussitôt après le divorce, s'il est coupable d'un écart grave, et par tiers, de six mois en six mois (senum mensum die (3), pour senorum mensium die), s'il n'a a se reprocher qu'un écart moindre. Il encourt ainsi la déchéance de son délai, pour la totalité dans le premier cas, pour la moitié dans le second.
S'il s'agit d'une dot que le mari doit rendre sur-le-champ, il faudra qu'il restitue, outre les choses dotales, une quantité de fruits correspondante au temps dont la restitution est avancée, en pareil cas, pour la dot qui était de droit restituable en trois termes. Ainsi la faute grave, qui aurait obligé le mari a rembourser immédiatement la dot pécuniaire remboursable en trois ans, et qui l'aurait ainsi privé de l'intérêt d'un an pour le premier tiers, de deux ans pour le second tiers et de trois ans pour le dernier tiers, ce qui revient à l'intérêt de deux ans pour la totalité du capital, cette faute grave l'obligera, pour la dot consistant en corps certains, restituable sans délai, à rendre, avec les objets qui la composent, les fruits de deux
0) Ils.: dote quadriênnio la plupart des éditions : dote qum quadriêtuUOi
Nous suivons Hugo et E'Jcking. Le copiste aura fait de qum triennio , qu<idriciinio.
(2)Ms.: irepensattOj conservé par Hugo. Nous suivons la restitution de Cujas.
(3) Celte contraction se rencontre fréquemment dans ces adjectifs numéraux : senum onnorum pneri (Cicéron) ; quaternum pedum spatia (Golumelle).
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années. La faute légère qui, pour la dot de quantité, réduirait à six mois chaque terme d'un an, et priverait ainsi le mari de l'intérêt de six mois pour le premier tiers, d'un an pour le second tiers, et de dix-huit mois pour le dernier tiers, soit de l'intérêt d'un an sur le capital entier, cette faute légère fera perdre au mari, pour une autre dot, les fruits d'une année.
Ainsi, suivant la gravité de la faute, la femme coupable perd un sixième ou un huitième du capital de sa dot, le mari coupable perd deux ans ou un an de jouissance ou de revenu de cette dot.
Ces peines peuvent être exigées soit, comme il vient d'être dit, par voie de rétention ou de restitution anticipée, devant le juge de l'action ordinaire rei uxoriœ, soit par le moyen d'une action spéciale, judicium morwn, actio de moribus, qui était donnée contre l'époux coupable à l'autre époux, et qui était surtout utile lorsque la restitution de la dot avait été effectuée sans qu'on eût songé à en diminuer le montant pour la faute de la femme, ou à l'augmenter pour la faute du mari.
Les peines ainsi infligées a chaque époux sont semblables, mais non égales d'un époux à l'autre, ni même proportionnelles d'un cas à l'autre.
Elles ne sont pas égales entre les deux époux ; car là où la femme perdrait un sixième ou un huitième de son capital dotal, le mari perdra deux ans ou un an du revenu de ce capital . Elles ne sont pas proportionnelles entre elles dans les deux cas, puisque, du plus grave au moins grave, la peine varie dans la proportion de 1/6 à 1/8 pour la femme, de 2 à 1 pour le mari. f On a cependant cherché à démontrer que ces peines frappaient les époux également.
t C'est ce qu'a tenté, entre autres, Niebuhr (1), qui croit y trouver une confirmation de son opinion sur le taux légal de l'intérêt chez les anciens Romains. Cet ingénieux historien
(i) Romische Geschkhie , t. Ii, p, 438 de la lre édit.; t. III ^ p. 69, édit. 1832.
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pense que Yunciarum fœnus, fixé comme maximum de l'intérêt permis par la loi des Douze Tables, au dire de Tacite (1), doit s'entendre d'un douzième, uncia, du capital par an, et qu'il a été originairement ainsi fixé pour l'année cyclique de dix mois. Cet intérêt légal, qui produisait ainsi 8 1/5 pour cent par année cyclique de dix mois, donnait par conséquent 10 pour cent par année civile de douze mois.
f Ce point de départ admis, voici comment procède Niebuhr. f La femme pr opter majores mores perd 1/6 de sa dot. f Le mari, en cas pareil, restitue la dot sur-le-champ, au lieu de la restituer en trois ans. Ainsi il perd l'intérêt d'un an pour le premier tiers de la dot, l'intérêt de deux ans pour le deuxième tiers, l'intérêt de trois ans pour le troisième tiers, ou, ce qui revient au même, l'intérêt de deux ans pour la dot entière Or, si l'on admet qu'en établissant cette peine, on a eu en vue l'intérêt de 1/12 du capital ou 8 1/3 pour cent par année cyclique de dix mois, l'intérêt de deux ans sera égal à 2/12 ou 1/6 du capital. La perte infligée au mari est donc exactement égale à celle qui est infligée a la femme, f Propler minores mores, la femme perd 1/8 de sa dot. f Le mari, dans le même cas, restitue en trois termes de six mois la dot qu'il aurait restituée en trois termes d'un an. Niebuhr pense qu'on peut entendre ce délai de senim mensîim die en ce sens que le mari restitue un tiers sur-le-champ , un tiers six mois après , un tiers encore six mois plus tard. Le mari perd donc l'intérêt d'un an pour le premier tiers de la dot, qu'il restitue sur-le-champ, au lieu de le restituer au bout d'un an; l'intérêt d'un an et demi pour le deuxième tiers, qu'il restitue au bout de six mois, au lieu de le restituer au bout de deux ans; l'intérêt de deux ans pour le troisième tiers, qu'il restitue au bout d'un an, au lieu de le garder trois ans : ce qui revient a une perte d'un an et demi d'intérêt sur la totalité de la dot. Or, l'intérêt d'un
2) Annal, VI, 16.
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an étant égal a 1/12 du capital, l'intérêt d'un an et demi sera ;
f La perte éprouvée par le mari est donc encore ici égale a celle qu'éprouverait la femme.
f M. Schrader (1) propose une modification au calcul de Niebuhr, dont il adopte les points de dép&rt et d'arrivée : observant que, dans le cas des gr adores mores, les trois payements sont ramenés à un seul, qui a lieu aussitôt après le divorce, il croit que, dans le cas des leviores mores, il ne doit y avoir non plus qu'un payement, qui aura lieu après six mois. Le mari, restituant la dot entière au bout de six mois, perdra donc l'intérêt d'une demi-année sur le premier tiers, d'un an et demi sur le deuxième, de deux ans et demi sur le troisième, ou, ce qui revient au même, d'un an et demi sur la totalité. Or, l'intérêt d'un an et demi, à raison de I 12 du capital par an, donne :
Niebuhr (2> n'adopte pas l'interprétation que Schrader donne de l'expression senum mensum die, en la prenant comme synonyme de sex mensium die. Elle est en effet inadmissible : le mot seni (comme les mots bini, terni, déni, etc.) suppose plusieurs termes chacun de six (de deux, trois, dix, etc.); il ne signifie jamais une fois six chez les jurisconsultes romains ni chez les écrivains exacts. Aussi
(l) Rechtsgeschichtliche Bemerkungen , dans le Ciriîistisches Mngazin de Hugo, t. V, 1825, p. 180.
ta) Rom. Gesch.,U TTÏ, 1832, p. 70, note.
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Schrader ne rite a l'appui du sens qu'il adopte que des passages de poètes (1). Le mot die au singulier n'est pas un argument en sa faveur, puisqu'il est aussi employé dans l'expression annuel, bima, trima die, qui désigne incontestablement trois termes, et à laquelle se rattache l'expression senum mensum (senorum mensium) die.
f Malgré la faveur qu'a rencontrée l'interprétation de Niebuhr (2), je ne saurais l'approuver. Par senum mensum die, on ne peut entendre que trois termes de six mois chaque, comme par anima, bima, trima die, on entend trois termes d'un an chacun. Il est tout simple que, si pour une faute grave le mari perd la totalité de ces délais, il n'en perde que la moitié pour une faute plus légère, chaque délai se trouvant ainsi réduit à la moitié de ce qu'il était, celui d'un an à six mois, celui de deux ans à un an, celui de trois ans a un an et six mois; mais on ne voit pas pourquoi, comme le veut Niebuhr, le premier terme serait réduit à zéro, le deuxième au quart et le troisième au tiers.
y ïl n'a imaginé de recourir à ce procédé tout à fait capricieux que parce qu'il avait besoin de trouver égale a 1/8 du capital la perte faite par le mari sur le revenu de la dot dans le cas des minores mores, après avoir établi, à ce qu'il croit, que cette perte est égale a 1/6 du capital dans le cas des majores mores.
f Mais, même sur ce dernier point, les arguments de Niebuhr ne me semblent pas mieux fondés.
Y Admettons pour un moment les deux bases, très-contestables assurément, de son calcul, savoir: 1° que le délai de trois ans pour la restitution de la dot pécuniaire était originairement de trois années cycliques de dix mois ; 2° que le taux de l'intérêt légal, selon la loi des Douze Tables, était
(1) Ovide, Metom,, XII, v. 429; Fast., V, v. 623.
(2) Ello a été adoptée par Tigerstrom , Vas Rômisrlic Dotnl-Recht, t. H, p. 238.
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de 1/12 du capital, soit 8 15 pour 100, pour l'année cyclique de dix mois.
f En partant de là, Niebuhr, trouve que les deux années de revenu que perd le mari sont égales à 1/6 du capital dotal.
f Mais il convient 1) que, du temps d'Ulpien , Tannée civile de douze mois avait depuis longtemps, ici comme ail-* leurs, remplacé Tannée cyclique de dix mois.
f Alors comment se fait-il qu'il prenne pour base Tintérèt fixé pour Tannée cyclique?
7 Dira-on qu'à l'époque où a été établie la peine du mari, Tannée de dix mois était en usage, et qu'alors la perte de deux ans d'intérêt au taux de 1/12 du capital se trouvait tout juste égale à la perte de 1/6 du capital imposée à la femme ; qu'à la vérité cette égalité s'est trouvée rompue lorsque, par la substitution de Tannée de douze mois à Tannée de dix mois, la perte de deux ans d'intérêt s'est élevée à 2 10 ou 1/5, mais qu'il faut s'attacher au rapport originaire?
f S'il en est ainsi, il faut donc aussi admettre que, quand le mari, au lieu de perdre en totalité les trois termes d'un an, est réduit à trois termes d'une demi-année chacun, on disait primitivement quinum memum die, et qu'on y a substitué ensuite senwn memum die?
f Que de suppositions contradictoires ne faut-il pas accumuler, pour trouver dans le sujet qui nous occupe une confirmation de l'opinion fort aventurée que l'intérêt fixé par la loi décemvirale était de 1/12 du capital par an, et que Tannée qu'on avait en vue était une année de dix mois qui se serait conservée, pour certaines matières, à côté de Tannée de douze mois adoptée pour tous les autres actes de la vie civile !
f Si c'était ici le lieu de nous livrer à une discussion approfondie sur le taux de Tintérèt fixé par la loi des Douze Tables , peut-être arriverions-nous k reconnaître qu'il n'est autre que Tin-
(1) lhul., p. 67, note 107, et p. 69.
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térêt do I pour 100 par mois ou 12 pour 100 par an (cente* sima usura), qui, du temps des décemvirs, était l'intérêt légal \\ Athènes et dans le reste de la Grèce, et qui, après diverses vicissitudes, fut définitivement rétabli ou confirmé comme intérêt légal par des lois et sénatus-consultes sous Sylla et sous Auguste. Cette centesima unira est, dans tous les textes des jurisconsultes romains, constamment appelée légitima mur a. Si, comme on le croit communément, elle avait été établie par le préteur, il me paraît impossible qu'elle eût été qualifiée de légitima; on sait que cette épithète est toujours réservée aux institutions établies par une loi, et surtout à celles qui sont dues à la loi des Douze Tables (légitima hereditas, légitima tutela, etc.
Il est temps de revenir à l'explication du § 11, et à l'interprétation donnée par Hugo, qui, reposant sur la combinaison des §§ 10, 12 et 15, ne pouvait être appréciée qu'après qu'on se serait rendu compte de ces deux derniers paragraphes.
f Hasse (1) trouve cette interprétation de Hugo très-naturelle. Ces deux rétentions, propter liberos etpropter mores , s'excluaient et se suppléaient réciproquement de la manière suivante. Quand il y avait des enfants, le mari avait plus d'intérêt à invoquer la retentio propter liberos, qui lui procurait une quote-part au moins égale et souvent supérieure a celle qu'il pouvait obtenir par la retentio propter mores, puisque la première était d'un jusqu'à trois sixièmes, tandis que l'autre était tantôt d'un sixième, tantôt d'un huitième. De plus, la faute qui autorise la rétention ob liberos s'entend non-seulement d'une faute contre les mœurs, mais encore d'une faute consistant à avoir répudié son conjoint sans motif, tandis que la faute qui donne lieu à la rétention ob mores ne s'entend que d'une faute contre les mœurs.
(1) Das Guterrecht âer Ehegatten nach Rômischem Recht^ t. Te% p. 190.
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f La retentio ob liberoç a donc sur l'autre un double avantage : plus d'étendue dans la quotité, plus d'extension dans les causes ; elle sera donc toujours préférée par le mari, quand il aura des enfants. La rétention ob mores ne sera donc invoquée que par celui qui n'aura pas d'enfants.
f Cependant , même quand il aura des enfants , le mari pourra se trouver réduit a se prévaloir de la quotité plus faible que lui assure cette dernière cause. C'est dans le cas où il aurait restitué la dot sans exercer la rétention ob liberos /comme les sixièmes auxquels il a droit à ce titre ne peuvent être l'objet que d'une rétention et non d'une action, il réclamera le sixième ou le huitième qui lui est accordé ob mores (si toutefois la faute de sa femme est de nature à y donner lieu), puisqu'il a à ce sujet non seulement la retentio ob mores, mtisYactio de moribus.
j L'explication de Hugo est aussi adoptée par Gluck (1).
f Mais M. Schilling, dans sa critique du livre de Hugo (2), n'admet pas quTlpien, par cette phrase : Dos quœ semeî functaest, amplius fungi nonpotest, nisi aliud matrimonium sit, ait voulu dire que la dot ne pouvait supporter à la fois deux rétentions ; car, 1° on ne trouve nulle part fungi pris dans un sens pareil ; 2° semel et amplius employés ensemble se rapportent toujours a deux événements succèssifs, et ne sauraient se référer à deux causes simultanées de rétentions dont le concours serait signalé comme possible ou impossible.
f Le passage de Paul, sur lequel s'appuie Hugo, ne prouve rien en faveur du sens qu'il attribue au mot fungi. Le mot functio, qui s'y trouve, ne parait pas y avoir un autre sens que son sens ordinaire, fonction, destination. Cette phrase:
(1) Pandecten, t. XXV, p. 346; t. XXVI, p. 326 et suiv.
(2) Bemerkungen iïber Romische Rechtsgeschichte : eine Kritik uber tiugo't Lehrhitrh, l829,p. 369 et suiv.
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« Functio dotis pacto mutari non potest, quia privata conventio juri publico non derogat, » signifie tout simplement que la destination de la dot ne peut pas être changée par un pacte, parce que le but de la dot est d'intérêt public, et que les conventions privées ne peuvent porter atteinte au droit public. Les pactes que Paul a en vue sont, par exemple, ceux qui auraient pour but de priver, sans compensation, le mari du revenu de la dot, qui doit l'aider a soutenir les charges du mariage, ou de priver, sans motif, la femme du capital de la dot, qui doit lui faciliter un nouveau mariage.
f Ulpien, continue M. Schilling, a employé le mot fungi dans le même sens que Paul ; notre texte signifie donc qu'une dot qui s'est une fois acquittée de sa fonction (ou qui a rempli sa destination) ne peut plus avoir la même fonction (c'est-àdire être traitée comme dot), s'il n'intervient pas un nouveau mariage. C'est le sens que lui attribuaient Cujas et Schulting(l). Pourquoi cette proposition est-elle placée ici ? Pour donner la raison de la règle posée dans la phrase précédente, qui n'accorde au mari qu'une simple rétention et point d'action, à l'effet d'obtenir un sixième par enfant. Cette raison est que la dot, une fois sortie des mains du mari et rendue a la femme, a cessé d'être dot, et qu'en conséquence elle ne peut plus être l'objet d'une demande qui présupposerait la qualité de dot.
f Suivant M. Schilling, ce n'est aussi que par voie de rétention, et non par voie d'action, que le mari peut se procurer le sixième ouïe huitième qui lui revient pr opter mores, et le judiciwn de moribus ne sert au mari qu'a faire constater parle juge les fautes de la femme qui l'autoriseront à exercer cette retenue.
f M. Schilling, pour combattre l'opinion de Hugo, ne se contente pas de réfuter son interprétation du texte d' Ulpien ; il cherche encore à montrer que le cumul des deux rétentions
1) Voy. plus haut, p. 24.
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propter liber os et propter mores est non seulement possible, mais nécessaire. Il se l'onde sur le principe reconnu que plusieurs actions pénales qui concourent dans le même cas ne s'excluent pas l'une l'autre, principe qui doit s'appliquer non seulement aux actions, mais aux autres moyens par lesquels on obtient une peine privée, par conséquent aussi aux rétentions. Cette application est d'autant plus indispensable, que sans elle il n\ aurait pas eu d'égalité entre la punition du mari et celle de la femme, dans le cas d'un divorce occasionné par la faute de l'un ou de l'autre. En effet, le mari, quand il donne lieu par sa faute au divorce, est puni doublement : d'abord parla restitution anticipée de la dot ou par la perte d'une quantité proportionnelle des fruits déjà perçus, ensuite par la privation de la rétention à raison des enfants, qu'il devra nourrira ses frais. Il faut donc, pour l'égalité, que la femme, quand elle donne lieu par sa faute au divorce, soit punie par une double rétention sur sa dot, c'est-a-dire tout à la fois par la retentio propter mores et par la retentio propter liberos. j M. Tigerstrom (1) observe avec raison que \ejudicium de moribiis n'est pas, comme le prétend M. Schilling, une sorte d'action préjudicielle, qui devrait être intentée avant la restitution de la dot, pour constater la faute de la femme et fixer ainsi le droit du mari à la retentio propter mores ; que, Vactio reivaoriœ étant bonœ fidei, le juge avait le pouvoir d examiner les faits qui pouvaient motiver une compensation ou rétention ; qu'il n'était donc nullement besoin d'une action préalable à cet effet; que lejudicivm de moribus était bien plutôt une espèce de cont rar i um judicium rei uxoriœ pour le cas où la rétention n'a pas été exercée. La circonstance que la dot est déjà restituée n'empêche donc pas le mari d'obtenir la quotité à laquelle il a droit propter mores; par conséquent, il ne suffit pas, pour expliquer comment il existe seulement une
(1) Dotnl-Recht, t. II, p. 223 et suiv,
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retentio et non une actio propter liberos, de dire que la dot restituée a cessé d'être dot, et ne peut plus être l'objet d'une prétention qui présuppose la qualité dotale. J,- C'est aussi à tort, dit M. Tigerstrôm, que M. Schilling, en admettant le cumul de la retentio propter liberos et de la retentio propter mores, l'explique par le concours des actions pénales, et par la nécessité d'infliger a la femme coupable, comme au mari coupable, une double punition. Ce n'est que propter m,ores que les deux époux sont punis, et punis d'une manière analogue. La femme seule peut éprouver propter liber os une perte qui ait un caractère pénal (1). La perte que le mari éprouve quand il est privé de cette rétention n'a rien de pénal, puisque le mari la subit non pas seulement quand il y a faute de sa part, mais par cela seul qu'il n'y a pas faute de la part de la femme ou de son ascendant. L'absence de cette rétention est tout simplement l'application de la règle, dont on ne s'écarte qu'en cas de faute de la part de la femme ou de son père.
f Après avoir ainsi réfuté M. Schilling, M. Tigerstrôm re*connaît qu'il est impossible, par la pénurie de documents à cet égard, de décider si les rétentions propter liberos etpropter mores se cumulaient. Suivant lui, le §11 ne se réfère qu'à la retentio propter liberos, et il signifie que le mari ne peut plus obtenir, sur une dot déjà restituée, la part qui lui revient propter liber os, à moins qu'il ne rentre en possession de cette dot, ce qui arrivera s'il renouvelle le mariage avec la même femme ; et cela par la raison qu'il ne peut exercer ce droit que par voie de rétention ou de déduction.
f La dernière explication que je citerai est celle que M. Burchardi (2) propose avec quelque hésitation: la retentio propter liberos ne peut pas être exercée une seconde fois par le
(1) Et encore jusqu'à un certain point, puisque cette perte lui est infligée non pas seulement pour sa faute, mais aussi pour celle de son ascendant.
(2) tehrbuch des Bômischen Rechts, t. II, p. 264.
ULIUEN, FKAGM., HT. VI, §§ 13, 14, do. *
mari, qui, après avoir divorcé, a repris sa femme ; mais elle peut l'être par un nouveau mari auquel la femme divorcée se sera unie.
Entre ces diverses explications , quelle est celle a laquelle nous devons donner la préférence?
J'avoue qu'aucune ne me parait, je ne dirai pas assez bien établie, mais même assez plausible pour que je l'adopte. C'est un de ces cas où il faut savoir se résigner a ignorer, jusqu'à la découverte de quelque nouveau texte.
§ 14. Irnpensarutn (1) species § 14. Il va trois espèces d'im-
sunt très : aut enim necessarice penses : on dit, en effet, qu'elles
dicuntur, aut utiles, aut volup- sont ou nécessaires, ou utiles, ou
tuos&\ voluptuaires.
La troisième cause qui autorise le mari à exercer une rétention sur la dot, ce sont les impenses, ou dépenses faites pour les choses dont elle se compose.
Ces dépenses ne donnant pas toujours lieu aune rétention, Ulpien commence par en distinguer trois espèces, dont il présente, dans les paragraphes suivants, des définitions remarquables par leur précision; mais il ne dit point quelles sont celles à raison desquelles la rétention s'exerce. Le passage où il s'en expliquait a probablement été sauté par le copiste. Des omissions semblables se laissent apercevoir dans le titre suivant. Nous y suppléerons dans notre explication.
§15. Necessarieesuntimpensœ, §15. Les impenses nécessaires quibus non factis dos deferior fu- sont celles dont l'omission dété> tura esset (2), velut si quis rui- riorerait la dot; par exemple, la nosas sedes refecerit. réparation d'une maison qui me-
nace ruine.
fi) Ms. : repensarum.
[2) Ms, : «; éditions anciennes; est. Nous suivons Hugo et Bocking.
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Les dépenses nécessaires sont celles qui ont conservé la chose dotale. La chose ne vaut pas plus qu'autrefois ; mais sans cette dépense elle n'existerait plus, ou elle n'existerait qu'amoindrie, détériorée.
Le mari recouvre la totalité de la somme ainsi dépensée ; et comme on dit que la dot est de droit diminuée du montant de la dépense nécessaire (necessarîœ impensœ ipso jure dotem minuunt), non seulement il peut retenir ce montant sur la dot au moment où il la restitue, mais même, s'il a fait cette restitution sans déduire la somme dépensée, il peut, d'après une opinion qui a été admise avec quelque difficulté, répéter cette somme par la condictio indebiti, comme ayant rendu plus qu'il ne devait, en restituant une dot entière au lieu d'une dot diminuée ipso jure de ladite somme.
§ 16. Utiles sunt, quibus non § 16. Les impenses utiles sont factis quidera deterior dos non celles dont l'omission, il est vrai, fieret (1 ), factis autem fructuosior ne détériorerait pas la dot, mais effecta est, veluti si vineta et oli- dont l'exécution a rendu cette veta fecerit. dot plus productive : tel serait,
par exemple, le cas où Ton aurait planté des vignes ou des oliviers.
Les dépenses utiles sont celles qui n'ont pas servi à conserver la chose dotale, mais à l'améliorer : faute de ces dépenses, la chose n'eût pas péri ; mais grâce à ces dépenses, elle vaut plus qu'auparavant.
Si ces dépenses ont été faites par le mari du consentement de la femme, il les retiendra ; s'il les a faites sans son consentement, il ne pourra s'en faire tenir compte qu'autant que les circonstances n'en rendraient pas le remboursement trop onéreux a la femme.
Dans l'un et l'autre cas, la voie de la rétention était seule
(1) Ms. et édit. anc : fverlt. Nous suivons Marezoll, Hugo et Bôcking.
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ouverte ; le mari étant propriétaire des choses pour lesquelles il avait dépensé, on hésitait à admettre en sa faveur une action manda ti ou negotiorum g est or uni .
§ 17. Voluptuosœ sunt, quibus § 17. Les dépenses voluptuaires neque omissis deteriordos fieret, sont celles dont l'omission n'auneque factis fructuosior effecta rait pas détérioré la dot, et dont est;quod (1) evenit in viridiariis l'exécution ne l'a pas améliorée; etpicturis (2) similibusque rébus, ce qui arrive pour les plantations
de bosquets, les peintures et autres choses semblables.
Les dépenses voluptuaires, ne servant ni à la conservation, ni à l'amélioration, mais au simple agrément, ne donnent lieu ni à une rétention, ni à plus forte raison à une action, quand même elles auraient été faites du consentement de la femme.
TITUMJS Vil* TiTEE Vit,
DE JURE DONATÏONUM ESTER VIRUM DU DROIT DES DONATIONS ET UXOREM. ENTRE ÉPOUX.
C'est à tort que les copistes ont établi ici le commencement d'un nouveau titre ; car les trois premiers paragraphes ne sont que la continuation des causes de rétention, dont l'explication a commencé dans les §§ 9-17 du titre précédent. La rubrique qu'ils ont choisie n'a même trait qu'à la matière du § 1er.
(i) Ms.: quœ.
(2) Nous suivons Gujas, Hugo et Bôoking. Autres éd.: pictoriis. jkls. porte : pktoris.
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§ {. Inter virum et uxorem do- § i. La donation entre mari et natio non valet, nisi certis ex femme ne vaut pas, sauf pour causis, id est, mortis causa, di- certaines causes, c'est-à-dire, vortii causa, servi manumittendi pour cause de mort, de divorce, gratia. Hoc amplius principalibus d'affranchissement d'un esclave, constitutionibus concessum est Des constitutions impériales ont, mulieri in hoc donare viro suo, en outre, permis à la femme de ut is ab imperatore lato clavo vel donner à son mari, pour que ceequo publico similive honore lui-ci obtienne de l'empereur le honoretur. laticlave , un cheval public ou
quelque autre distinction honorifique de ce genre.
La quatrième cause de rétention se trouve dans les donations que le mari aurait faites à sa femme pendant le mariage.
Les donations entre époux étaient. interdites. On craignait qu'un époux avide n'abusât de la tendresse de son conjoint pour s'enrichir a ses dépens, ou ne lui arrachât des libéralités en le menaçant de le répudier, et que la durée ou la paix du mariage ne fût ainsi achetée a prix d'argent.
Ces donations devenaient valables si le donateur les confirmait par testament; et, d'après un sénatus-consulte rendu sur la proposition des empereurs Sévère et Àntonin Caracaîla, une confirmation expresse n'était plus nécessaire ; il suffisait que l'époux donateur mourût le premier, sans avoir manifesté de volonté contraire.
Par là s'explique la première exception indiquée dans le texte : la donation a cause de mort est permise; car cette donation, dans l'intention même des parties, ne doit produire son effet qu'autant «pie l'époux donateur prédécédera dans la même volonté.
Les donations entre époux n'étaient interdites qu'autant qu'elles produisaient ces deux effets : appauvrissement de l'époux donateur, enrichissement de l'époux donataire.
Par la s'expliquent la troisième et la quatrième des exceptions mentionnées ici.
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Un époux peut donner à l'autre époux un esclave pour l'affranchir; car, bien que le donateur s'appauvrisse, le donataire ne s'enrichit pas, puisque l'esclave, en devenant libre, cesse de compter dans sa fortune (1).
Une femme peut donner à son mari une somme pour lui faciliter l'accès aux honneurs; car cette somme sera dépensée par le donataire sans laisser dans ses biens une valeur quelconque.
Quant à la donation pour cause de divorce , objet de la deuxième exception , elle se rapporte , comme la donation mortis causa, à une époque où le mariage n'existera plus, et l'on a voulu qu'un époux put donner un témoignage d'amitié, ou même assurer des moyens d'existence, a l'époux dont il se sépare bona gratta.
Hors les cas d'exception, l'époux donateur qui veut reprendre ce qu'il a donné peut, si la chose existe, la revendiquer, attendu que la propriété n'en a pas été transférée au donataire ; si la chose n'existe plus, mais que le donataire en soit devenu plus riche, le donateur peut agir parla condictio sine causa ou ex injuste causa. Le mari donateur peut aussi retenir sur la dot la valeur des choses données. C'est à raison de cette rétention quTlpien est amené ici a traiter de ces donations.
§ 2. Si maritus divertii causa § 2. Si le mari a détourné res amoverit (2), rerum quoque une chose en vue du divorce, il amotarum actione tenebitur. sera aussi tenu de l'action rerum
amotarum (des choses détournées).
(i) Les jurisconsultes donnaient encore un autre motif de cette exception, la faveur accordée à la liberté. Paul, Senf., II, 23, § 2:«Manumissionis gratia inter virum et uxorem donatio favore libertatis recepta est, vel certe quod nerao ex hac liât locupletior : ideoque servum manumitteudi causa invicem sibi don are non prohibentur. »
(2) Ms. et éd. : moverit. Nous suivons la correction de Schulting, adoptés par M. Schilling.
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La cinquième cause de rétention est la soustraction qu'un époux a commise, en vue du divorce, de choses appartenant à son conjoint. À cause de la relation qui unit les époux, on n'a pas voulu que cette soustraction donnât lieu à l'action pénale furti , bien qu'elle réunit tous les caractères du vol, furtîim; on s'est contenté d'établir une action en restitution ou en indemnité, rei persecutoria, qui tient lieu de la condictio furtiva, et que par ménagement on appelle action pour les choses détournées, actio rerum amotarum.
Ulpien, dans la seule phrase qui nous reste de ce qu'il écrivait ici à ce sujet, nous dit que le mari était aussi tenu de V actio rerum amotarum. Sans doute, dans une phrase précédente, il disait que la soustraction commise par la femme donnait lieu et à cette action et a la rétention.
En terminant ce qui concerne les rétentions que le mari peut exercer sur la dot, nous relèverons deux différences qui séparent la première cause de rétention, ob libéras, des quatre autres causes, ob mores, ob vmpemas, ob res donatas, ob res amotas.
I ° La première ne donne lieu qu'à une rétention, et non à une action.
Les autres donnent lieu et à une rétention et a une action.
2° On peut faire d'avance des conventions concernant la rétention propter liberos. avec beaucoup plus de liberté qu'on ne peut en faire pour les rétentions et actions qui dérivent des autres causes, comme nous le verrons plus loin, notamment sous la rubrique De pactis dotalibus.
§ 3. Si in ritus pro muliere se § 3. Si le mari s'est obligé pour obligaverit, vel in rem ejus im- la femme ou a fait une dépense penderit, divortio facto eo no- pour la chose de celle-ci, il a
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mine cavere sibisolet (\) stipula- soin ordinairement, lors du ditione tribunitia. vorce, de prendre ses sûretés à
cet égard par la stipulation tri-
Lunitienne.
La stipulation mentionnée ici présente quelques difficultés, et quant a son objet, et quant à sa dénomination.
On comprend bien que le mari qui s'est obligé pour sa femme ait besoin de se faire promettre par celle-ci qu'elle l'indemnisera; car il n'a encore rien déboursé qu'il puisse retenir sur la dot ; peut-être même n'aura-t-il que beaucoup plus tard ou n'aura-t-il jamais à débourser quelque chose , si l'obligation contractée est a terme ou sous condition.
Mais quand il a fait une dépense pour la chose de la femme, à quoi bon cette stipulation, puisqu'il peut se rembourser sur-lechamp par voie de compensation ou de rétention sur la dot?
On peut supposer que, la femme n'ayant pas actuellement les moyens de rembourser la dépense, et éprouvant un besoin pressant des choses qui composent sa dot, le mari consent à restituer tout de suite ces choses, sans se prévaloir du droit de rétention : comme on admettait difficilement qu'il put avoir une action pour répéter la dépense, il lui était utile de se l'assurer par une stipulation.
Cette stipulation est appelée tribunitia^ sans doute parce qu'elle émanait de la juridiction des tribuns, comme on appelait prœtoriœ ou œdilitice celles qui provenaient delà juridiction du préteur ou des édiles. Les tribuns paraissent en effet avoir eu une juridiction (2), dont l'étendue toutefois donnait lieu à quelques difficultés (3).
(1) Ms. : soient.
(2) Pomponius, L. 2, § 34, D., De orig. jur. : « Ergo ex his omnibus derem tribuni pleins, consules duo, decem et octo prsstores, sex aediles, in cWitate jura reddebant. »
(3) Voy. Aulu-Gelle, Noct. ait, XIII, 12.
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Cependant quelques auteurs (1) pensent que le texte d'Ulpien est altéré, et que tribunitia remplace le nom que la stipulation tirait de son inventeur.
(I) Hugo, Gesch. des Rom. Bechts, 11e éd., p. 621, note 1, et p. 929, Zimmern, Gesçh. des Rom. Privatrechts, t. 1, p. 6J3.
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DE OBLIGATIONIBUS. DES OBLIGATIONS
§ 2. Verbis contrahitur obligatio ex inteirogatione dantis et responsione accipientis, ita ut, si iîle qui dat interroget : hoc mibi dabis? qui accipit respondeat :
dabo ; autin obligatione débitons si aliquis fideju-sor accédât, ille qui cum persona Mejussoris contrahit interroget ipsura : fide tua esse jubés? et ille respondeat :
fide mea esse ji beo. Hac conditione non solum ille qui debitor est, sed et is qui fidejussor existit, obligantur, et non solum fidejussor ipse, dum vivit, sed et heredes ipsius, si ille defecerit, tenentur obnoxii. Creditor autem qui pecuniam dédit in potestate habet ad reddendam pecuniam quem velit tenere, utrum ipsum debitorem an fidejussorem. Sed si debitorem tenere elegerit, fidejussorem absolvet; si^vero fidejussorem tenuerit, debitorem absolvet : quia uno electo, quem idoneum creditor judicavit, alterum libérât.
§ 2. Une obligation est contractée par paroles, au moyen d'une interrogation de celui qui donne, et d'une réponse de celui qui re çoit : par exemple, si celui qui donne interroge ainsi : me donnerez-vous ceci? et que celui qui reçoit réponde : je vous le donnerai ; ou si un fidéjusseur accédant à l'obligation du débiteur, celui qui contracte avec le fidéjusseur l'interroge en ces termes :
PRENEZ -VOUS SOUS VOTRE FOI ? et
que l'autre réponde : je prends sous ma foi. Par là non-seulement le débiteur principal , mais encore le fidéjusseur sont obligés; et ce n'est pas seulement le fidéjusseur de son vivant, mais ses béritiers, après son décès, qui se trouvent liés. Le créancier qui a donné largent peut contraindre à lui rendre cet argent l'un ou l'autre, à son cboix, soit le débiteur principal, soit le fi léj us? eur.
Mais si son cboix tombe sur le débiteur, le fidéjusseur est dé-
(1) J'ai suivi le texte adopté par M. Bocking, dans le Corpus juris romani ant0justinianei, publié à Bonn, Je n'ai point rapporté les variantes, assez nombreuses, mais peu importantes.
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§ 3. Sunt et alise obligationes, quse nulla pr&cedente interrogatione contrahipossunt, id est, ut si millier, sive sponso uxor futura, sive jara marito, dotem dicat; quod tam de mobilibus rébus, quam de mndis fieri potest.
Et non solum in hac obligatione ipsa millier obligatur, sed et pater ejus, et debitor ipsius mulieris, si pecuniam, quam illi debeba', sponso creditricis ipse debitor in dotem dixerit. Hœ tantum très persoDffi nulla interrogation e pra> cedente possunt dictione dotis légitime obligari. Alise vero personne, si pro muliere dotem viro promiserint, communijure obligari debent, id est, ut et interrogata respondeant et stipulata promittant.
§ 4. Item et alio casu, uno loquente et sine interrogatione alii promittente contrabitur obligatio, id est, si libertus patrono aut donum aut munus aut opéras se daturum esse juravit; in qua re supradicti libertinon tam verborum solemnitate, quam jusrisjurandi religione tenentur. Sed nulla altéra persona hoc ordine obligari potest,
chargé; s'il tombe sur le fldéjusseur, le débiteur n'est plus tenu; car, en choisissant celui qu'il juge solvable, le créancier libère l'autre.
§ 3. 11 y a d'autres obligations qui peuvent être contractées sans interrogation préalable : c'est ce qui arrive quand une femme dit la dot soit à son fiancé, soit à son mari; et cela s'applique tant aux choses mobilières qu'aux fonds.
Ce genre d'obligation peut être contracté non-seulement par Ja femme elle-même, mais encore par son père et par son débiteur, quand celui-ci déclare constituer en dot au fiancé de sa créancière l'argent qu'il devait à celle-ci. Il n'y a que ces trois personnes qui, sans qu'une interrogation ait précédé, peuvent légitimement s'obliger par la diction de la dot.
Toutes autres personnes, si elles promettent une dot pour la femme, doivent s'obliger par le droit commun, c'est-à-dire en répondante ce qui leur est demandé, et en promettant ce qui est stipulé.
§ 4. Dans un autre cas encore une obligation est contractée par une personne qui parle et qui promet à une autre sans que celle ci l'ait interrogée : c'est lorsque l'affranchi a juré qu'il donnerait à son patron ou un don, ou un présent, ou des services; les affranchis sont alors tenus moins par la solennité des paroles que par la religion du serment. Mais nulle autre personne ne peut s'o~ bliger de cette manière.
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Les explications dans lesquelles je suis entré sur les §§ 1 et % du titre VI d'Ulpien me dispensent de tout commentaire sur les textes ci-dessus. Je me contenterai de remarquer qu'ils sont tirés de l'Epitome des Institutes de Gaius, qui faisait partie du Breviariîim A larici, compilation composée par l'ordre d'Alaric II pour les sujets romains du royaume des Yisigoths. Le compilateur a non seulement abrégé l'ouvrage du jurisconsulle romain, mais rédigé à sa manière tout ce qu'il a conservé.
Le texte original des §§ 5 et A ne se retrouve pas dans les Institutes de Gaius découvertes à Vérone . Cependant le manuscrit ne paraît pas présenter de lacune à la place qu'auraient pu occuper, après la stipulation, ces deux autres formes à'obligationes verborum, la dictio dotis et la promesse per jtisjurandum de l'affranchi. Il est probable que Tabréviateur visigoth aura emprunté ce qu'il dit sur ce point a un autre ouvrage de Gaius, à ses Libri rerum qvotidianariim ou aureomm, qui, à en juger par les extraits qui nous en restent dans les Pandectes, avaient une grande ressemblance, et pour le plan et pour la rédaction, aves ses Imtitutiones, dont ils seulblent n'être qu'une nouvelle édition augmentée.
Après avoir présenté et développé les principales règles qui concernent la dot, d'après l'exposé si précis et si clair que nous en a laissé Ulpien, et avant de passera l'explication des textes de Pandectes, je crois devoir m'arrêter un instant pour signaler le caractère tout particulier de cette institution qui fait fléchir plusieurs des règles les plus connues du droit romain (1).
(i) J'emprunte une grande partie de ces réflexions à M. de Savigny, System des heuHgen Rdmischen Rechts, t. II, p. 113-1 J 8.
A rot effet, il faut examiner les droits respectifs du mari el d<' la femme sur la dot, et pendant le mariage, et après sa dissolution.
Durant le mariage, les biens qui composent la dot sont au mari, et non à la femme. Le mari est véritablement propriétaire des choses dotales; il en a le dominium ex jure Quirilium, il les a in bonis ; il peut, si celui de qui il les a reçues n'était pas propriétaire, les usucaper pro dote; il les revendique même contre la femme, si elle en a la possession. Il peut en transférer la propriété soit à un tiers, soit même à la femme ; et, si une loi positive, la loi Jidia, lui défend d'aliéner les immeubles dotaux, la possibilité et la nécessité d'une défense spéciale à ce sujet est la preuve la plus décisive qu'il est vraiment propriétaire.
Cependant on dit, d'un autre côté, que la dot appartient a la femme, qu'elle est son patrimoine.
Cette contradiction apparente ne s'explique qu'en reconnaissant la nature anomale de cette institution.
Le mari a la dot dans ses biens, mais il supporte les charges du mariage, au nombre desquelles ligure en première ligne l'entretien de la femme.
Celle-ci retire donc un profit de la dot ; elle en a la jouissance, non comme un droit positif dont elle puisse actuellement faire reconnaître l'existence et s'assurer l'exercice par une action, mais comme un avantage que lui garantit sa position de femme mariée : on peut dire de cette jouissance, comme de l'état de mariage lui-même : in facto potins qtiam in jure consistit.
Cette jouissance, qui est ainsi plutôt de fait que de droit, doit naturellement être absolument la même, que la femme soit suijuris ou en puissance paternelle; sa capitis deminutio ne doit même exercer à cet égard aucune influence .
Réciproquement, si le mari est fils de famille, son père est le véritable propriétaire des biens dotaux ; mais cette dot n'est point traitée comme les autres biens de celui-ci. Car, si le fils est éman-
eipé ou donné en adoption, exhérédé ou institué pour une partie seulement de l'hérédité paternelle, la dot est toujours distraite du patrimoine du père, et suit le fds marié, comme le suivent les charges du mariage, dont elle est inséparable.
Après la dissolution du mariage, ce rapport de fait, qui mettait la femme en position de profiter de la jouissance de la dot, est remplacé par un rapport de dro(it, par une créance véritable, objet de l'ancienne action rei uxoriœ.
Les particularités caractéristiques que nous venons de remarquer dans la dot se retrouvent dans cette action ; elles s'y montrent même d'une manière plus saillante. Comme la dot, destinée à pourvoir aux besoins de la vie conjugale, ne perd pas cette destination même après la dissolution du mariage, à cause de la possibilité d'une nouvelle union, l'action par laquelle se poursuit la restitution de cette dot est en grande partie soustraite aux règles restrictives de la capacité juridique et aux effets ordinaires de la capitis deminutio (1).
Voici plusieurs applications de ce principe important.
Quand le mari subit une capitis deminutio, si l'on suivait ici la règle à laquelle sont soumises les autres obligations, son obligation relative a la dot s'éteindrait; cependant elle ne s'éteint pas et elle reste constamment attachée à la personne du mari ; en sorte qu'on n'a jamais besoin de recourir à la restitution in integrum afin d'obtenir une actio utilis avec formula fîctitia, comme cela serait nécessaire pour une autre dette.
(1) Gaius, L. S, l).% De cap. min.: « Eas obligationes, quae naturalem praestationem babere intelliguntur, palam est capitis deminutione non perire» quia civilis ratio naturalia jura corrumpere non potest. Itaque de dote actio, quia in bonum et aequum concepta est, nibilominus durât etiam post capitis derainuiionem. » M. de Savigny entend par ces mots: eas obligationes quœ naturalem prœstafionem habere intelliguntur, des obligations qui ont pour but de fournir l'en! retien en nature, de satisfaire immédiatement aux besoins de la vie (L c, p 105 et 116). Je ne suis pas bien convaincu que ce soit là le sens de cette expression.
Si la femme se trouve placée sous la puissance paternelle, non-seulement elle peut empêcher, par son opposition, l'exercice de l'action rei uxoriœ, qui appartient pourtant toujours au père ; mais encore elle peut souvent intenter elle-même cette action, quand le père est empêché par son état de démence ou par son absence, ou bien quand sa conduite fait craindre qu'il ne dissipe la dot (4).
Si la femme est émancipée, la créance dotale ne continue pas d'appartenir au père comme les autres créances acquises par un fils ou une fille de famille ; elle ne périt pas non plus par cette capitis deminutio comme ferait un usufruit légué per vindicationem a cet enfant en puissance (2).
Au contraire, le droit à Yactio rei uxoriœ appartient dorénavant tout entier et sans restriction à la femme émancipée elle-même,
Il y a plus, la média capitis deminutio qui résulte de la déportation n'ôte pas a la femme déportée l'usage de cette action pour l'avenir.
Vactio rei uxoriœ est in bonum et œquum concepta {quidquid œquius melius..X Les Romains considéraient cette qualité comme se rattachant à la nature anomale de
(1) L. 22, §§ 4, 10, il, £>., Sol. matr. L. 8, pr.,D., Deprocur . M. de Savigny dit que, dans les deux premiers cas, la fille agit au nom de son père, et dans le dernier, en son propre nom. Les textes cités ne font pas cette distinction. La L. 8 les met sur la même ligne : « Sed puto, si forte pater absens sit, vel suspectée vitse (quo casu solet filise competere de dote actio), posse eam procuratorem dare. »
(2) M. de Savigny se contente ici de dire : « Loin que sa créance soit anéantie par sa capitis deminutio, le droit en est, au contraire, transporté tout entier sur sa personne.» Cette manière de s'exprimer semblerait indiquer qu'en règle générale les créances acquises par un fils ou une fille de famille sont éteintes par son émancipation; ce qui n'est pas vrai. Les dettes seules sont éteintes jure civili par l'effet de la capitis deminutio résultant soit de l'adrogation, soit de l'émancipation; les créances ne s'éteignent pas; elles passent à l'adrogateur dans le premier cas, elles restent au père émancipateur dans le second cas.
la dot (1). Une conséquence importante qui en découle, c'est que le juge a une latitude de pouvoir bien plus grande que dans les actions bonœ fidei ordinaires. Ainsi, notamment, il peut et doit empêcher qu'une partie n'obtienne aux dépens de l'autre , par l'imprévoyance de celle-ci , un profit qui ne serait pas absolument interdit dans d'autres obligations.
!) Voy. le texte cité, p. i9, note.
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Paumjs, libro XIV ad Sa* \. Paul, Commentaire sur Sabï
binum. vus, liv. XIV.
Dotis causa perpétua est , et La cause de la dot est perpe-
(1) Application, aux fragments qui composent ce titre, du système de M. I luhme [Die Ordnung der Fragmente in den Pandectentiteln; ein Beiirag sur Enstehungsgeschichte der Pandecten, dissertation insérée dans le Zeitschrift fur geschichtliche Rechtswissenschaft , Berlin, t. IV, 1820, p. 258- 472).
ï. 1. La série de Sabinus comprend fr. 1—53.
II. Déplacements, 2), savoir
A. Transpositions d'une série à une autre, laites exprès pour établir des rapprochements, des liaisons :
Fr. 8 transporté de S. Pap. à S. Sab.
13 — S. Ed. — S. Sab.
26 — S. Ed. — S. Sab.
31 — S. Pap. — S. Sab.
45 — S. Pap. — S. Sab.
82 — S. Ed. — S. Pap.
B. Transpositions dans une même série.
a. Afin d'établir un ordre logique.
1° Pour servir d'introduction.
Fr. 1-3.
2° Pour établir des rapprochements.
Fr. 6,11, 14(?),22,28,37.
Sans but d'ordre logique
1° En supplément.
Fr. 81, 82,(83-85).
2° Dérangements purement accidentels.
Fr. 33, 34, 58, 61.
3° Extraits de Labéon.
Fr. 83 -8r».
4° Alternative entre fragments extraite des commentaires sur Sabinus. 1 1 16-25.
cum vôto ejus, qui dat, ita con- tuelle, et, d'après le vœu de eetrahitur, ut semper apud mari- lui qui la donne, elle est constitura sit. tuée à l'effet de rester toujours
entre les mains du mari.
Ce texte est tiré d'un passage où Paul s'occupait de tejusta r.ausa requise pour que la tradition transfère la propriété ou conduise a l'usucapion. Pour produire cet effet, la cause doit être perpétuelle, comme est la vente, et non temporaire, comme est la location. Le vendeur, qui livre à l'acheteur la chose vendue, la lui livre pour toujours ; le locateur, qui livre au preneur la chose louée, ne la lui livre que pour un temps Celui qui livre une chose au fiancé ou au mari, pour la lui constituer en dot, la livre-t-il pour une cause perpétuelle ou pour une cause temporaire?
On pourrait croire que c'est pour une cause temporaire, puisqu'elle est livrée pour soutenir les charges du mariage, et qu'elle est ordinairement restituée par le mari, à la dissolulion du mariage.
Mais Paul répond qu'il y a ici une cause perpétuelle, parce que cette perpétuité est dans le vœu du constituant; on peut ajouter qu'en fait la dot reste souvent au mari a perpétuité, puisqu'il n'est tenu qu'éventuellement à la restitution.
Rien ne s'oppose donc a ce qu'il devienne propriétaire de* choses données en dot, qualité parfaitement conciliable avec celle de débiteur de ces choses, surtout de débiteur éventuel.
Ce qui montre que tel est le sens de ce texte, c'est que, dans le livre XIV d'où il est tiré, Paul traitait de l'acquisition de la propriété (voy. Yimcriptio de la L. 24, et de la L. 26, i)., De acq. rer. dom.), et que, dans le livre suivant, il traitait de la possession et de l'usucapion (voy. Yinscriptlo de L. 30, L. 7>2, D., De adq. poss, et L. 4 /)., Pro derel.}.
2. Idem, lïbro LX ad Edic- 2. Idem , Commentaire sur VÉtum. dif, lit?. XX
Reipublicae interest , mulieres II est de l'intérêt de Tétat que
dotes salvas kabere, propter quas les femmes conservent leurs dots, nubere possunt. afin qu'elles puissent se remarier.
Cette observation a pour but de motiver le privilège accordé a la femme pour la répétition de sa dot.
L'action rei uxoriœ était privilégiée entre les actions personnelles, c'est-à-dire qu'elle donnait à la femme la préférence sur tous les autres créanciers non hypothécaires de son mari. Ce privilège était personnel à la femme, et ne passait pas a ses héritiers avec Faction rei uxoriœ. Paul s'en occupait dans le passage du livre LX, d'où ce texte a été extrait, comme cela résulte des citations que je vais faire sur la loi suivante.
?. Ulpianus , libro LXTII ad 3. Ulpien , Sur VÉdit , lit'.
Edictum. LXIII.
Dotis appeliatio non rei'ertur Le terme de dot est inapplica-
ad ea mat rimonia, quye consistere ble aux mariages qui ne sont pas
non possunt; neque enim dos valables; car il ne peut point y
sine matrimonio esse potest. Ubi- avoir de dot sans mariage. Ainsi,
cumque igitur matrimonii no- toutes les fois que l'union des per-
men non est, nec dos est. sonnes ne peut porter le nom de
mariage, il n'y a pas de dot.
11 n'y a pas de dot sans un mariage valable : par conséquent, ce que la femme aurait donné pour soutenir les charges d'un mariage projeté qui aurait manqué, ou d'un mariage qui serait reconnu nul, ne serait pas une dot; elle ne le répéterait pas par l'action destinée à redemander la dot, Yactio reiuxo* vice, mais par Faction au moyen de laquelle on redemande ce qu'on a donné pour un but qui n'a pas été atteint, la condictio ob rem dati re non secuta, ou sine causa; elle ne dira pas : j'ai une dot chez vous ; mais elle dira : je vous ai transféré la propriété d'une chose pour me servir de dot, partant pour un but qui a manqué, ou pour une cause qui n'existe pas ; vous êtes donc obligé de me transférer à votre tour la propriété.
Du reste le privilège attaché a Faction de la dot sera égale-
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ment accordé a cette condiction quand elle sera exercée par la femme ; le même motif d'intérêt public existe : il faut conserver ce bien à la femme pour qu'elle puisse l'apporter en dot quand elle se mariera plus tard. C'est ce qui résulte des textes suivants :
L. 17, § 1, D., De reb. auct. jud. possid. (ulpianus, libro LXIII ad Edictum) :
« Si sponsa dédit dotem, et nuptiis renuntiatum est, tametsi ipsa dotem condicit , tamen sequum est hanc ad privilegium admitti, licet nullum matrimonium contractum est. Idem puto dicendum, etiam si minor duodecim annis in domum quasi uxor deducta sit, licet nondum uxor sit. »
L. 18 (Paulus, libro LXad Edictum
« Interest enim reipublicae et hanc solidum consequi, ut tetate permittente nubere possit. »
L, 19. (Ulpiaxus, libro LXIII ad Edictum) :
« Dabimusque exliis causisipsi mulieri privilegium. »
« Si une fiancée a donné une dot, et qu'on ait renoncé au mariage, bien que ce soit par la condiction qu'elle redemande sa dot, il est cependant équitable qu'elle soit admise au privilège, quoiqu'il n'ait pas été contracté de mariage. Je pense qu'il en faut dire autant dans le cas où l'on a épousé une mineure de douze ans, bien qu'elle ne soit pas encore épouse. — Car il est de l'intérêt de l'état qu'elle obtienne également la totalité de ce qu'elle a donné, afin qu'elle puisse se marier quand l'âge le lui permettera. — Nous donnerons donc dans ces cas-là un privilège à la femme exerçant elle-même la condiction. »
On voit, par la conformité àesins criptiones, que ces derniers textes de Paul et d'Ulpien sont tirés des mêmes passages que ceux qui forment les lois 2 et o de notre titre.
llpien, après avoir dit (L. 5) qu'il n'y a de dot que quand il y a mariage, admettait (I. 17 et et 19) que ia femme, redemandant la chose qui était destinée a servir de dot et qui n'a pas rempli cette destination parce que le mariage a manqué ou a été
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nul. jouit du même privilège que quand elle redemande la dot proprement dite.
Paul, après avoir motivé le privilège accordé a la dot proprement dite (L. 2), déclarait que le même motif s'appliquait a la répétition delà dot improprement dite {L. 18).
Les trois premiers fragments de notre tif se ont été retirés de lapïace qu'ils auraient occupée vers la fin de la série sa binienne, pour figurer en tête du titre, parce qu'ils expriment des maximes générales qui ont paru propres à servir d'introduction.
\vec la L. 4 commence la série des fragments qui se suivent selon l'ordre des ouvrages d'où ils ont été extraits fVoy. la note de la p. 52).
Paulus, libro VI ad Sali- 4. Paul, Sur Sabinus , liv . VL
num. Si l'usufruit se réunit à la nue
Si proprietati nudae in dotem propriété donnée en dot, il paraît
dalae ususfructus uecesserit, in- y avoir là un accroissement de la
crementum viietur dotis, non dot, et non une nouvelle dot,
alia dos, quemadmodum si quid comme dans le cas d'un agrandis-
alluvione accessisset. sèment du fonds dotal par allu-
vion.
Quelle conséquence résultera de cette décision qu'il y a ici un accroissement de la dot déjà existante, et non une nouvelle dot?
En voici une que j'aperçois. Lu ascendant paternel a donné en dot la nue propriété d'un fonds, dont un tiers a l'usufruit ; pendant le mariage, l'usufruitier meurt, et l'usufruit vient se réunir a la nue propriété; la femme décède sans avoir divorcé. C'est le cas où la dot profectice revient à l'ascendant. Le mari lui rendra-t-il la nue propriété seulement, ou la pleine propriété?
■Si l'on décidait que l'usufruit est une nouvelle dot, alla dos, le mari ne rendrait a son beau-père que la nue propriété qu'il a reçue de lui . et qui forme la dot profectice , et garde-
rait l'usufruit qui serait une dot adventice. Mais, comme on décide que l'usufruit n'est qu'un accroissement de la dot déjà constituée, le mari ne pourra pas plus retenir cet usufruit, qu'il ne retiendrait l'alluvion qui serait venue agrandir le fonds dont se compose la dot profectice.
Ulpien , Sur Sabinus , Uv
La dot profectice est celle qui est partie du père ou de l'ascendant paternel , provenant ou de ses biens ou de son fait.
La dot est dite profectitia (comme nous l'avons vu plus haut, sur le § 5 des Fragments d'Ulpien, p. 6), quand il y a intérêt à considérer le point de départ, parce que c'est a ce point de départ que, dans certain cas, elle doit retourner (reversura est eo unde profecta est). La dot est dite, par opposition. adventitia, quand le point de départ est indifférent, attendu qu'elle ne doit jamais y retourner de droit.
Une dot n'est appelée profectice que quand elle provient du père ou d'un ascendant paternel mâle, soit qu'elle sorte directement de ses biens ( de bonis ejus ) , soit qu'elle ait été fournie par une autre personne, mais par suite d'un fait de l'ascendant, qui la met en définitive a sa charge (facto ejus) (1).
§ i . Sive igitur parens dédit § 1 . Ainsi la dot est profectice,
dotem, sive procurator ejus, sive soit qu'elle ait été donnée par Tas-
jussit alium dare, sive, quum cendant lui-même, soit qu'elle
quis dedisset negotium ejus ge- l'ait été par son procureur, soit
(I) Il y a dans les basiliques : èx ?âs- o:jg'iu.ç «vroO, :h ïi ivi^x-iici^t *'j7rj, de ses biens ou de sa stipulation. îl paraît que les compilateurs grecs auront lu dans le tpxte latin: pacto.
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rens, parens ratum habuerit, pro- que l'ascendant ait chargé un fectitia dos est. étranger de la donner , ou que
l'étranger l'ayant donnée dans l'intention de gérer l'affaire de l'ascendant, celui-ci ait ratifié.
Ainsi l'ascendant a pu donner lui-même la dot.
11 a pu la donner par procureur ; et ceci s'entend soit du cas où celui qui la donne pour l'ascendant avait d'avance mandat de sa part, soit du cas où la dation qu'il a laite sans mandat et comme gérant l'affaire de l'ascendant a été ensuite ratifiée par celui-ci. Dans ces deux cas, si le procureur a donné en dot des choses appartenant à l'ascendant, la dot est constituée de bonis parenlis; si le procureur a donné ses propres choses, la dot est constituée facto parenlis , et retombe en définitive a la charge de l'ascendant par suite de Yactio contraria mandati ou negoliorum g est or uni, dont il est tenu.
§2. Quod si quis patri dona- §2. Si quelqu'un, voulant faire turus dédit, Mareellus libro sexto une donation au père, donne une Digestorum scripsit hanc quoque dot pour la fille, Marcellus écrit, a pâtre profectam esse; et estve- au livre YT de son Digeste, que rum. cette dot est aussi profectice ; et
cela est vrai.
C'est au père que la donation s'adressait, c'est dans ses biens que l'objet donné devait rentrer. Si, sur son indication , le donateur a remis cet objet au mari , c'est comme s'il l'eût livré au père, et que celui-ci l'eût remis a son gendre ; cette tradition unique en remplace deux : celeritale conjungendarum inter se actionum una actio occuUalur, comme dit Ulpien, L. 5, § \% D., De don. tnt. vir. et îix*
§ 3. Sed et si curator furiosi, § 3, Si le curateur d'un fou, vel prodigi, vel cujusvis alterius d'un prodigue ou d'un homme en
dotem dederit, similiter dicemus position semblable , donne une dotem profectitiam esse. dot, nous dirons aussi qu'elle est
profectice.
Peu importe que le curateur ait fourni la dot des biens de l'ascendant ou de ses biens propres, sauf remboursement.
§ 4. Sed et si proponas prœtorem vel prœsidem decrevisse quantum ex Louis patris vel ab hostibus capti, aut(a)alatronibus oppressi, filial in dotem detur, haec quoque profectitia videtur.
(a) v. : vel.
§ 4. Si vous supposez même que le préteur ou le président de la province a réglé combien on prendrait sur les biens du père, prisonnier chez l'ennemi, ou retenu par des brigands, pour doter sa fille , cette dot sera regardée comme profectice.
La dot sort des biens du père , et le magistrat fait ce que celui-ci aurait probablement fait lui-même, sïl eût été présent.
§5. Si pater repudiaverit heredidatem do ti s constituendae causa, forte quod maritus erat substitutus, aut qui (a) potuitab intestato hereditatem vindicare , dotem profectitiam non esse Julianus ait. Sed et si legatum in hoc repudiaverit pater, ut apud generum heredem remaneat dotis constituendœ causa , Julianus probat non esse profeetumiddebonis(fe), quia nihil erogavit de suo pater, sed mon adquisivit.
(a) H. : quia.
(b) H. ajoute : patris.
§ 5. Si un père , dans l'intention de constituer une dot, a répudié une hérédité, afin qu'elle parvînt au mari, qui était , par exemple , substitué ou appelé à cette succession ab intestat, Julien dit que cette dot n'est point profectice. De même, si le père a répudié un legs, pour qu'il restât à son gendre qui est institué héritier, et cela en vue de constituer une dot, Julien est d'avis que cette dot ne provient point des biens du père, parce qu'il n'a rien fourni du sien, mais qu'il a seulement négligé d'acquérir.
Il y a dot, car le gendre n'a les biens qu'il recueille comme héritier substitué ou légitime que par Feffet de la volonté qu'avait le père de procurer une dot à sa fille, volonté par suite de laquelle il a répudié l'hérédité testamentaire ou le legs
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qui lui était déféré. Mais cette dot n'est point profectice, car elle ne provient pas des biens du père; les choses qui la composent n'ont point été acquises par le père ; elles ne peuvent même pas être réputées lui avoir été acquises, puisque le gendre substitué ou héritier ab intestai ne peut acquérir qu'autant que le beau-père institué n'a pas acquis , et que le gendre héritier testamentaire ne peut avoir l'objet légué qu'autant qu'il n'est pas acquis au beau-père légataire.
§ 6. Si pater, non quasi pater, sedalio dotempromittente lidejusi?it, et quasi fidej ussor solverit, Neratius ait non esse profectitiam dotem, quamvis pater servare a reo id, quod solvit, non possit
§ 6. Si le père donne une dot, non en qualité de père, mais parce qu'il a cautionné un autre qui promettait la dot, et a ensuite payé en qualité de fldéjusseur. Neratius dit que la dot n'est pas profectice, quoique le père ne puisse point obtenir du débiteur principal le remboursement de ce qu'il a payé.
N'ayant promis et payé la dot que comme iidéjusseur, le père n'a pas eu l'intention de la prendre sur ses biens; elle n'est donc pas profectice, quoique, par un événement indépendant de sa volonté, elle reste a sa charge.
§ 7. Sed si pater dotem promisit, et fidejussorem vel reum pro se dédit, ego puto profectitiam esse dotem ; sufiicit enim, quod pater sit obligatus sive reo, sive tide.ju?sorJ.
§ 7. Mais si le père a promis une dot et a donné, pour sa propre obligation, un iidéjusseur ou un expromisseur, je pense que la dot est profectice ; car il suffit que le père soit obligé, soit envers Fexpromisseur, soit envers le fldéjusseur.
Ici le père a promis la dot; il a ensuite donné un fldéjusseur, en continuant d'être obligé lui-même envers le mari, ou un oYpromisseur, en cessant lui-même d'être obligé.
Quoique la dot soit fournie par le fldéjusseur ou par Y ex-
promisseur, elle est réputée sortie des biens du père, puisqu'il est obligé par l'action mandati contraria à rembourser celui qui l'a payée.
§ 8. Si filiusfamilias mutuatus (a) creditorem delegavit, ut daret pro filia dotem, vel etiara ipse accepit et dédit, videri dotem ab avo profectam Neratius ait, hactenus, quatenus avus esset dotaturus neptem suam ; id enim in rem avi videri versum.
[a) H. ajoute : pecuniam.
§ 8. Si un fils de famille, empruntant une somme d'argent, délègue celui qui la lui prête, afin qu'il la donne en dot pour sa fille, ou bien s'il la reçoit et la donne lui-même, la dot, suivant Neratius, sera réputée profectice de la part de l'aïeul en tant que celui-ci devait doter sa petitefille ; car l'argent emprunté est, dans cette limite, regardé comme ayant tourné au profit de l'aïeul,
Il faut entendre ceci (comme ajoute ailleurs Ulpien, en répétant la même décision, L.7, §5,1)., De m rem verso) du cas où le fds a eu l'intention de faire l'affaire de son père et non la sienne propre : si hoc animo dédit ut patris negotium gerens.
L'argent ayant été ainsi donné en dot au nom de l'aïeul, et l'aïeul se trouvant , dans la limite de ce qu'il aurait eu l'intention de donner lui-même, tenu par l'action de in rem verso envers celui qui a prêté au fils, cela suffit pour que la dot soit réputée provenir des biens de l'aïeul, et lui revienne, par conséquent, si la fille meurt in matrimonio.
Remarquez qu'un pareil emprunt ne tombe point sous la défense du sénatus-consulte Macédonien. (Paul, L. 17, #., De sénat. Maced.)
§ 9. Si quis certam quantitatem patri donaverit, ita ut hanc pro filia daret, non esse dotem proiectitiara Julianus libro septimo decimo ftigestorum scripsit ; obstrictus est enim ut det. aut, si
§ 9. Si quelqu'un fait donation au père d'une certaine somme, à condition qu'il la donnerait en dot pour sa fille, Julien écrit, au livre XVII de son Digeste, que la dot n'est pas profectice ; car le
non dederit, condictione tenetur. Hoc etinmatrejuris esse ait, si forte sub ea conditione uxor marito det, ut pro filia genero in dotem daret, nec videri uxorem marito donasse. Rectissime ergo ait, ut non sit interdicta donatio jure civili ; non enim ad hoc dedit, ut ipse habeat, sed ut genero pro filia expendat ; denique, si non dederit, condictione tenetur. Esse igitur dotem istam adventitiam Julianus ait; et ita utimur,
père est obligé à donner cette somme en dot, et, s'il ne la donne pas, il est soumis à une condition. 11 ajoute qu'il faut décider de même à l'égard de la mère, si elle donne une somme à son mari sous la condition qu'il la remettra à son gendre comme dot de sa fille, et que cette femme n'est pas censée avoir fait une donation à son mari. Il observe donc avec grande raison que ce n'est point là une donation interdite par le droit civil ; car la femme n'a pas donné cette somme afin que le mari la conserve lui-même, mais afin qu'il la remette au gendre pour la fille ; aussi, s'il ne la remet pas, il est.
soumis à la condiction. Julien conclut que cette dot est adventice, et son avis est suivi dans la pratique.
Ici, l'argent donné au père, n'entrant dans ses biens qu'à la condition d'en sortir pour passer comme dot entre les mains du gendre, ou pour retourner au donateur, qui aura à cet effet la condictio ob rem dati re non secuta, n'a jamais compté dans la fortune du père; par conséquent, la dot n'est point profectice, mais adventice.
Par conséquent aussi , si c'est sa femme qui lui a donné cet argent, la donation est valable malgré la règle du droit civil qui annule les donations entre époux; car cette règle ne frappe que les donations qui enrichissent le donataire.
§ 10. Si filiusfamilias dotem promiserit, et sui juris factus dederit, profectitiam esse dotem (a);
fa) H. ajoute : constat.
§ 10. Si un fils de famille a promis une dot, et qu'il l'ait donnée depuis qu'il est devenu indépendant, la dot est profectice; car il n'a pas payé cette
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non enim pro hereditate patris ses alienum solvit, sed suuin aes alienum susceptum, dum filiusfamilias esset, paterfamilias factus exoneravit.
dot comme une dette de la succession de son père; mais, devenu père de famille, il a acquitté une dette qu'il avait contractée lui-même pendant qu'il était fils de famille.
Quoique, à raison de la promesse du fils, le père tut tenu jusqu'à concurrence du pécule, et qu'ainsi le fils fût tenu de cette action accessoire de pecalio, du chef de son père et en qualité de son héritier, cependant, comme il a promis lui-même cette dot, il est tenu aussi en son propre nom et principalement. Par conséquent, quand il paie, il est réputé donner la dot plutôt en son propre nom, comme débiteur principal, que comme héritier du débiteur accessoire.
§ 11. Si pater pro filia emancipata dotem dederit, profectitiam nihilominus dotem esse nemini dubium est, quia non jus potestatis, sed parentis nomen dotem profectitiam facit ; sed ita demum, si ut parens dederit : caetemm si, quum deberet filiae, voluntate ejus dédit, adventitia dos est.
§ H. Si un père constitue une dot pour sa tille émancipée, personne ne doute que cette dot ne soit néanmoins profectice; parce que ce n'est pas le droit de puissance paternelle, mais le titre de père qui rend une dotprofec= tice. Mais il faut pour cela qu'il la donne en qualité de père; car si, étant débiteur de sa fille, il donne, de son consentement, la somme due, la dot est adventice.
Pour que la dot soit profectice, il n'est pas nécessaire que le père ait la fille sous sa puissance ; il suffît qu'il fournisse la dot de son bien, en qualité de père; mais cette dernière condition est indispensable : s'il ne la fournissait pas spontanément comme père, mais forcément comme débiteur, la dot ne serait plus profectice .
§ 42. Papiniacus libro decimo Quœstionum ait, quum pater curator sua^ filiae juris sui effectœ
§ 12. Papinien dit, au livre X de ses Questions , que, si un père, curateur de sa fille deve-
dotem pro ea constituisset, magis nue indépendante , lui constitue eum quasi patrem id, quam quasi une dot, il est présumé l'avoir nuratorem fecisse videri. fait plutôt comme père qu*î com-
me curateur.
Le père a pu doter sa tille, ou en son propre nom, comme père, ou au nom de sa tille, comme son curateur. 11 est plutôt présumé l'avoir fait en la première qualité, parce que c'était pour lui un devoir, à l'exécution duquel il pouvait même être contraint par le magistrat. Il n'imputera donc pas le montant de la dot sur son compte de curatelle, et elle lui fera retour, le cas échéant, comme profectice.
g 13. Julianus libro nono de- § 13. Julien, livre XIX de son
eimo Digestorum , adoptivum Digeste, dit que le père adoptii,
quoque patrem, si ipse dotem de- s'il a donné lui-même une dot,
dit, habere e.jus repetitionem ait. a le droit de la redemander.
Dans la définition de la dot profectice, il faut entendre par pater et païens, tout ascendant paternel non-seulement naturel, mais adoptif.
§ 14. Si quis pro aliéna liiia do- § 14. Si quelqu'un promet une tem promiserit , et promissori dot pour la fille d'un autre, et pater hères exstiterit, Julianus que le père devienne son héridistinguit, interesse, ante nuptias tier, Julien distingue si le père pater hères exstiterit et dotem de- est devenu héritier et a donné la derit, an postea : si ante, videri dot avant ou après le mariage, dotem ab eo profectam, potuit Si c'est avant, la dot est regarenim nuntium remittendo resol- dée comme profectice; car il auvere dotem; quod si post nup- rait pu, en faisant signifier un tias, non esse profectitiam. acte de répudiation des fiançail-
les, se décharger de la dot. Si c'est après, la dot n'est pas profectice.
Le père, devenu héritier d'un étranger qui avait promis la dot, a deux qualités pour donner cette dot : celle de père et celle de débiteur. En quelle qualité est-il réputé l'avoir fait?
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S'il a donné la dot avant le mariage, comme il dépendait de lui, en rompant les fiançailles et en refusant son consentement au mariage, de faire défaillir la condition sous laquelle la dot avait été promise, et partant de n'être plus débiteur, c'est spontanément et non par nécessité qu'il a donné la dot; elle est donc profectice. S'il l'a donnée depuis le mariage contracté, se trouvant alors définitivement débiteur par l'accomplissement de la condition, il l'a donnée par nécessité ; elle est donc adventice.
6. Pomponius, Ubro XIV ad Sa- 6. Pomponius, Sur Sabinus , binum. liv. XIV.
Jure suceursum est patri, ut Le droit est venu au secours tilia amissa solatii loco cederet, du père en lui accordant comme si redderetur ei dos ab ipso pro- consolation, après la mort de la fecta, ne et filiae amissœ, et pecu- fille, la restitution de la dot proniae damnum sentiret. venue de lui, afin qu'il ne souf-
frît pas tout à la iois la perte de sa fille et celle de sa fortune.
La dot constituée par le père ou autre ascendant paternel lui est restituée par le mari si la femme meurt sans avoir divorcé ; l'ascendant a a cet effet l'action rei uxoriœ.
Le mari retient un cinquième pour chaque enfant, comme nous l'avons vu dans les Fragments d'Ulpien ( § 4, p. 7 ). Cette rétention, ayant été supprimée par Justinien, n'est plus mentionnée dans les Pandectes.
C'est uniquement en vue de ce retour légal qu'on s'applique à distinguer la dot profectice de la dot adventice : distinction indifférente à tous autres égards.
Ce retour légal est une sorte défaveur, de bénéfice accordé à l'ascendant {jure suceursum est patri), pour le consoler (solatii loco), et ne pas ajouter à la douleur que lui fait éprouver la mort de sa fille, le regret de perdre la dot qu'il lui avait constituée. Hors ce cas, le mari ne rend la dot qu'autant qu'elle peut encore servir à la femme pour un nouveau mariage. Quand cette destination est devenue impossible par la mort de la
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femme, la dot reste chez le mari, à moins que celui qui l'a constituée n'ait stipulé qu'elle lui serait rendue, (Voy. ci«dessus, surUlpien, VI, §5, p. 9.;
La dot profeclice revient au père si sa fille meurt dans le mariage , non-seulement quand elle est encore sous sa puissance, mais encore quand elle est émancipée.
Nous avons vu en effet ci-dessus (L. 5, § 1 1) que la dot était profectice dans le cas même où le père l'avait donnée pour une lille émancipée, parce qu'on s'attachait ici non au droit de puissance, mais au titre d'ascendant paternel. Puisque la dot constituée pour une fille émancipée revient au père, il doit en être de même de la dot constituée pour une fille en puissance qui depuis a été émancipée.
Mais, indépendamment de ce raisonnement, des textes positifs viennent appuyer notre assertion.
Ainsi Ulpien, L. 5, D., De divortiis, s'exprime ainsi :
« Si filia emancipata idcirco diverterat, ut maritum lucro dotis adficiat, patrem fraudet , qui profectitiam dotem potuit petere, si constante matrimonio decessisset (1), (2) ideo patri succurrendum est, ne dotem perdat; non enim minus patri, quam marito succurrere prœtorem oportet. Danda igitur est ei dotis exactio, atque si constante matrimonio decessisset filia. »
« Si une fille émancipée a divorcé dans l'intention de faire gagner à son mari la dot et d'en frustrer son père, qui aurait pu demander cette dot comme profectice si lafille fût morte dans le mariage, il faut venir au secours du père pour qu'il ne perde pas la dot ; car le préteur doit secourir le père aussi bien que le mari. Il faudra donc permettre au père de redemander la dol, comme si la fille était décédée durant le mariage. »
(i) V. ajoute : filia.
(2) Ms. flor. : et ideo ; la particule et est évidemment de trop.
Il résulte bien clairement de ce texte que la dot profectice revient au père quand la fille émancipée meurt encore mariée, puisque c'est là l'avantage dont sa fille a voulu le priver en divorçant, et que le préteur lui restitue.
C'est ce qui résulte aussi clairement de deux textes de Pomponius et de Julien, L. 10, pr., et L. 59, ])., Solnto matrim ivov. ci-après ces textes et le commentaire), et d'un texte de Paul, L, 71,7)., De evict., que nous expliquerons à propos de la L. 75, h. t.
Cependant quelques auteurs pensent que la dot profectice ne fait pas retour au père quand la fille n'est plus sous sa puissance au moment où le mariage se dissout par sa mort.
Ils argumentent d'abord d'un rescrit d'Alexandre Sévère, L. •4, C, Sol. matr.: «Dos a pâtre profecta, si in matrimonio decesseril millier filiafamilia s, ad patrem redire débet. »
Mais, si l'empereur parle ici d'une fille de famille, c'est que, dans l'espèce sur laquelle il était consulté, la femme était dans cette position. On ne peut pas en tirer un argument a contrario, en présence de textes nombreux qui donnent exactement la même décision quant à la fille émancipée.
Ces auteurs cherchent encore à affaiblir l'appui que nous fournit la/,. 10, /).. Sol. màtr., par des arguments que nous réfuterons sous ce texte.
Si le père est prédécédé au moment où ie mariage est dissous par îa mort de la fille, la dot, bien que profectice, reste au mari : l'action rei uxoriœ ne passe aux héritiers soit de la femme, soit du père, qu'autant que le mari a été mis eu demeure par leur auteur.
Pareillement, si le père a été condamné et ses biens confisqués, la dot restera au mari et n'ira pas au fisc, a moins que le père ne l'eût constituée après le crime commis, en vue de la
soustraire à la confiscation : alors le fisc ferait révoquer cette constitution comme faite en fraude de ses droits (1).
§ 1. Si pater alienum fundum § i. Si le père donne en dot un bona iide emptum in dotem de- fonds appartenant à autrui et dit, ab ipso profectus intelligitur. qu'il a acheté de bonne foi, ce
fonds est censé profectice.
Ce fonds étant possédé de bonne foi par le père est traité comme s'il était dans ses biens, et avec raison. En effet, la différence entre celui qui possède une chose de bonne foi et celui qui l'a in bonis n'existe que par rapport au propriétaire, qui, dans le premier cas, peut revendiquer efficacement, et, dans le second cas, serait repoussé par l'exception rei vertdiîœ et tradilœ. Mais, dans l'un et l'autre cas, le père qui constitue ce fonds en dot s'appauvrit, puisque, dans les deux cas, l'usucapion l'aurait rendu propriétaire.
Nous verrons, en expliquante 1.81, h. £., comment se lève l'opposition apparente qu'elle présente avec notre texte.
§ 2. Si in dote danda circum- § 2. Si Tune ou l'autre des
ventus sit alteruter, etiammajo- parties est lésée dans la consti-
ri annis viginti quinque suceur- tution de dot, on viendra à son
rendum est, quia bono et œquo secours, quand même elle serait
non conveniat, aut. lucrari ali- majeure de vingt-cinq ans, par-
quem cum damno alterius, aut ce que la bonne foi et l'équité
damnum sentire per alterius lu- ne permettent pas que l'un s'en-
crum (a). richisse aux dépens de l'autre,
ou que l'un souffre un dommage
(a) v. : pro alterius lucro. pour l'avantage de l'autre.
(1) Martien, L. 8. £ 4, /)., De bonis àamnator. (texte restitué par Gujas d'après les Basiliques) : « Si pater, qui pro filia dotem dédit, damnelur, nihil competit tisco, etiamsi in matrimonio postea filia decesserit, quo casu alias dos profectitia rediret ad patrem : manebit ergo pênes virum.»— Callistrate. L. ?, eod. : « Nisi probetwr patrem metu condpmnaiionis in fraudem fisci filia ^pexisse, »
Il faut supposer ici, comme dans la Z. 12, § 1, h. t., que la chose donnée en dot a été estimée. Au moyen de cette estimation, la chose est réputée vendue par la femme au mari, de manière que le mari doit rendre non la chose, mais le prix. Dans une vente ordinaire, le vendeur seul, s'il éprouvait une lésion considérable, pourrait en obtenir la réparation. Ici, la vente ayant eu lieu pour cause de dot, on viendra au secours de la partie lésée quelle qu'elle soit, majeure ou mineure, qu'il s'agisse de la femme lésée par une estimation trop faible, ou du mari lésé par une estimation trop forte. Le juge devant lequel sera portée l'action rei iixoriœ est autorisé par la formule à adopter tous les tempéraments que lui suggérera l'équité dans la détermination de ce que le mari aura à restituer : quidquid wquius melius est. C'est à ces termes de Yintentio que font allusion les mots bono et œquo de notre texte, et nous trouvons ici une application de la règle énoncée ci-dessus, p. ol .
Ulpianus , libro XXXI ad 7. Ulpien , Sur Sabinus
Sàbirwm. liv. XXXL
Dotis fructum ad maritum per- L'équité veut que le revenu de
Unere debere œquitas suggerit : la dot appartienne au mari; car,
quum enim ipse onera matrimo- puisqu'il soutient lui-même les
nii subeat,œquum esteum etiam charges du mariage, il estéqui-
fruetus percipere. table qu'il perçoive aussi les
fruits.
La destination de la dot est d'aider le mari à subvenir aux charges du mariage. Il faut donc que les fruits, le revenu qu'elle produit, appartiennent an mari. Cette attribution ne lui est point faite a la condition d'appliquer exactement ce revenu aux dépenses que lui impose le mariage, et de restituer l'excédant : il n'a point de compte à en rendre , a moins d'une convention spéciale. C'est ce qui résulte de tous les textes de la matière, et particulièrement de ce que dit Scévola, L. 60, §5, Z>., Mandati:
« Si inter maritum et socerum id actum esset, vel tacito in-
tellectu , ut omis exhibenda» uxoris ad maritum rediret , prêtante pâtre dotis usuras, nullam actionem super fore ad recipiendum quod negetur consumptum ; quod si pater puella» exhibitionem mandasse se doceat , actionem mandati competere. »
« S'il avait été convenu, même par un accord tacite, entre le mari et le beau-père, que l'entretien de la femme serait à la charge du mari, le beau-père fournissant les intérêts de la dot, celui-ci n'aura aucune action pour recouvrer ce qu'il soutiendrait n'avoir pas été consommé. Mais, si le père prouve qu'il a donné mandat à son gendre de pourvoir à l'entretien de sa fille, il aura l'action du mandat. »
Dans le premier cas, le mari fournit aux dépenses en son nom, comme c'est l'ordinaire, el n'a aucun compte a rendre des intérêts de la dot; dans le second cas, il fait les dépenses au nom de son beau-père et lui rend compte comme mandataire.
§ 1. Si fructus constante ma- § t. Les fruits qui seront per-
trimonio percepti sint, dotis non eus durant le mariage ne feront
erunt; si vero ante nuptias per- point partie de la dot; mais ceux
cepti fuerint, in dotem conver- qui auront cté perçus avant le
tuntur; nisi forte aiiquid in ter mariage seront réunis à la dot,
maritum futurum et destinatam sauf convention contraire entre
uxorem conven.it ; tune enim, les futurs époux; car alors les
quasi donatione facta, fructus fruits, étant censés iaire l'objet
non redduntur. d'une donation, ne seront point
rendus.
Les fruits perçus pendant le mariage , étant attribués au mari, ne font point partie de la dot. Il s'ensuit qu'ils ne seront point compris dans la restitution de la dot à la dissolution du mariage.
Au contraire, les fruits perçus avant le mariage ne sont point attribués au futur mari comme un revenu destiné à faire face à des charges : il n'en supporte point encore. Ces fruits
sont convertis en dot, c'est-a-dire ajoutés au capital dotal que le mari devra restituer un jour.
Il en sera autrement si , par une convention particulière , la femme permet au mari de les garder pour lui ; c'est une donation qui, ayant lieu avant le mariage, n'est point interdite.
§ 2. Si ususfructus in dotem datus sit, videamus, utrum fructus reddendi sunt (a), nec ne? Et Celsus libro decimo Digestorum ait interesse quid acti sit, et, nisi appareat aliud actum, putare se jus ipsum in dote esse,non etiam fructus qui percipiuntur.
o)tt. :sint.
§ 2. Si un usufruit a été donné en dot, voyons si le mari doit ou non rendre les fruits. Celse, au livre X de son Digeste, dit qu'il faut examiner quelle a été Fintention des parties, et que, à moins qu'il n'apparaisse qu'elle a été contraire, la dot, à son avis, comprend le droit même d'usufruit, et non les fruits qui sont perçus.
Quand le mari a reçu en dot un tonds en pleine propriété , il restitue le fonds et garde les fruits ; il semblerait donc que , quand il a reçu en dot l'usufruit seulement, il ne devrait pas avoir autant d'avantage, et qu'il ne devrait garder que les fruits des fruits , et non les fruits eux-mêmes , qui seraient alors restitués avec le fonds.
Sans doute il en sera ainsi si telle a été l'intention des parlies ; mais , à défaut de convention spéciale , c'est le droit luimême d'usufruit qui est en dot et doit être restitué ; les fruits perçus appartiendront au mari, qui aura le même émolument que s'il avait reçu en dot la pleine propriété (ou , comme disent les Romains, le fonds lui-même), par la raison très-simple que , la nue propriété ne conservant aucun revenu , le revenu de l'usufruit est le même que celui de la pleine propriété.
§ 3. Si res in dote (a) dentur, puto in bonis mariti iieri, acces-
(a)H.,v.: iti dotem, ce qui est plus régulier.
§ 3. Si des choses sont données en dot, je pense qu'elles passent dans les biens du mari, et qu'il peut joindre à sa possession le temps qu'a duré celle de ^afern-
sionemque temporis marito ex persona mulieris concedendain.
Fiunt autem res mariti, si constante matrimonio in dotem dentur. Quid ergo, si ante matrimonium?Si quidemsic dédit mulier, utstalimej us fiant, efûciuntur(&); eniinvero si hac eonditione dederit, ut tune efiieiantur, quum nupserit , sine dubio dicemus tune ejus fieri, quum nuptias fuerint secutse. Proinde si forte nuptiae non sequantur, nuntio remisso, si quidem sic dédit mulier, ut statim viri res fiant, condicere eas debebit misso (c) nuntio ; enimvero si sic dédit, ut secutis nuptiis incipiant esse, nuntio remisso statim eas vindicabit. Sed ante nuntium remissum si vindicabit, exceptio poterit nocere vindicanti aut doli, aut in factura; doti enim destinatanon debebunt vindicari.
Cb) H. ajoute : ejus.
fc) v., h. : remisse.
me. La propriété passe au mari si c'est pendant le mariage que ces choses sont données en dot. Que faut-il donc décider si c'est avant le mariage? Si la femme les donne au mari avec l'intention qu'elles Jui appartiennent aussitôt , la propriété lui en sera acquise à l'instant ; unis, si elle les lui donne à condition qu'elles lui appartiendront lorsqu'elle se mariera, nous dirons sans hésiter que la propriété ne sera transportée qu'au moment où le mariage aura lieu. En conséquence, dans le cas où le mariage ne s'en suivra pas, un acte de répudiation ayant été signifié, si la iemme a voulu transférer immédiatement la propriété des choses qu'elle a données , elle aura , après la répudiation, la con diction pour se les faire rendre; tandis que, si elle a voulu que cette translation ne s'opérât qu'à l'époque du mariage , elle aura, après là répudiation, la revendication. Mais, si elle les revendiquait avant d'avoir notifié la répudiation , on pourrait lui opposer une exception, soit de dol, soit en fait ; car on ne doit pas revendiquer des choses destinées à servir de dot.
La femme transporte au mari la propriété des choses qu'elle se constitue en dot. Elle emploie à cet effet la mancipation ou la cession juridique, si la chose, mobilière ou immobilière, est res mancipi; la .cession juridique ou la tradition, s'il s'agit d'une chose nec mancipi mobilière; la tradition seulement, s'il s'agit d'une chose nec mancipi immobilière , c'est-a-dire
d'un fonds provincial. Dans tous ces cas le mari devient propriétaire sur-le-champ .
Si, la chose étant res mancipi, la femme s'est contentée de la livrer, cette tradition ne rend pas le mari propriétaire à l'instant, elle le met seulement à même de le devenir par l'usucapion. En attendant, il a la chose in bonis (1).
Ulpien exposait probablement ces distinctions dans le passage d'où notre texte est tiré. Mais Tribonien et ses collaborateurs, attentifs a supprimer toute mention de la mancipatio et de Vin jure cessio, n'ont conservé que la phrase relative à la chose (mancipi ) que la tradition place in bonis du mari, et pour l'usucapion de laquelle le mari pourra joindre le temps pendant lequel sa femme a possédé au temps de sa propre possession.
Ce texte, dans le droit de Justinien, ne peut plus s'appliquer qu'au cas où la femme aurait livré au mari une chose qui ne lui appartenait pas ; mais dans ce cas c'est improprement qu'il est dit re% in bonis mariti fie ri; le mari est seulement bonœ fidei possessor (2).
Ulpien , revenant ensuite au cas de la translation immédiate de la propriété, observe quelle s'opère quand les choses sont données en dot durant le mariage, et se demande ce qui arrive si elles sont données avant le mariage.
Tl faut alors distinguer quelle a été l'intention de la femme : a-t-elle voulu que la propriété fût tranférée sur-le-champ ? a-telle voulu qu'elle ne fût transférée qu'au moment où le mariage commencerait?
Dans le premier cas, le mari devient propriétaire tout de suite, quoique les choses ne deviennent pas encore dotales. Si l'on renonce au mariage projeté, la femme lui redemandera ces
(1) Voy. Gaius, Instit., II, § 63.
Voy. mou Exposé des principe? généraux dît droit romain sur la pfoprirtéetrasufrxit, 2« édition, n9S 14, 15, I!3-38.
choses par la condictio ob rem dati re non secitta. Elle a transféré au mari la propriété , mais pour un but ; le but manqué, le mari est obligé de transférer a son tour la propriété à la femme.
Dans le second cas, le mari ne deviendra propriétaire qu'au moment du mariage. La femme, qui n'a pas cessé d'être propriétaire, peut revendiquer sa chose. Elle le fera sans obstacle dès qu'il y aura eu renonciation au mariage. Mais si elle veut revendiquer avant cette renonciation (ante nuntium remissuni), bien que ipso jure elle le puisse, puisqu'elle est propriétaire, elle manquera à la bonne foi en cherchant à reprendre une chose qui est destinée à servir de dot, lorsque cette destination peut encore se réaliser ; elle sera donc repoussée par l'exception doit (si in ea re nihil dolo malo actoris faclum sit neque fiai), ou par une exception in factum (par exemple, si res doti non sit deslinata).
S. Callistratus , libro II 8r Callistrate , Questions, Quxstivnam. liv. II.
Sed nisi hoc evidenter actum Mais toutes les lois que l'infuerit, credendum est hoc agi, tention contraire n'apparaîtra pas ut statim res sponsi fiant, et, nisi d'une manière évidente, on denuptise secutse fuerint, reddan- vra penser qu'il a été entendu tur. que le futur époux deviendrait à
l'instant propriétaire de ces choses, et serait obligé de les rendre si le mariage n'avait pas lieu.
La femme qui donne des choses en dot avant le mariage est réputée, dans le doute , avoir voulu transférer la propriété surle-champ, plutôt que suspendre cette translation jusqu'au moment du mariage.
Ce fragment de Callistrate a été transporté, de la série papinienne à laquelle il appartenait, dans la série sabinienne, afin de compléter la pensée dUlpien. Du reste, Ulpien faisait la même observation d'après Julien, dans un passage emprunté au même livre que notre L. 7 (lib. XXXI ad Sabinvm), Ce
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passage figurait probablement, dans le texte original, tout auprès de notre paragraphe, dont il est le complément, puisqu'il indique, dans rhypolhèse où le mari a besoin de l'usucapion pour devenir propriétaire de la chose donnée en dot, de quel moment cette usucapion courra et à quel titre elle procédera , en se fondant sur la même distinction que nous venons de voir. Voici ce passage d'Ulpien, qui forme la L. 1, /)., Pro dote :
« Titulus est usucapionis, et quidem justissimus, qui appellatur pro dote, ut qui in dotem rem accipiat, usucapere possît spatio solemni, quo soient qui pro emptore usucapiunt.
» § i . Et nihil refert , singula? res , an pariter univers» in dotem darentur.
» § 2. Et primum de tempore videamus, quando pro dote quis usucapere possit : utrum post tempora nuptiarum, an vero et ante nuptias? (1) Est quœstio vulgata, an sponsus poesit , hoc est qui nondum maritus est , rem pro dote usucapere ? Et Julianus inquit : si sponsa sponso ea mente tradiderit res, ut non ante ejus fieri vellet, quam nuptias secutae sint. usus (2) quoque capio cessabit ; si tamen non evidenter quid actum fuerit appareat , credendum esse id agi Julianus ait, ut statim res ejus fiant, et, si aliéna? sint, usucapi possint; qua1 sententia mihi probabilis videtur. Ante nuptias autem non pro dote usucapit, sed pro suo.
» § 5. Constante autem matrimonio pro dote usucapio inter eos locum habet, inter quos est matrimonium. Casterum, si cesset matrimonium, Cassius ait cessare usucapionem, quia dos nulla sit.
» § i. Idem scribit, et si putavit maritus esse sibi matrimonium , quum non esset , usucapere eum non posse , quia nulla dos sit; quaB sententia habet rationem, »
l) V., H. :et est.
(2) H. : usa.
'< C'est un titre d'usucapion, et un titre très-juste, que celui qu'on appelle a cause de dot , et qui consiste en ce que celui qui reçoit une chose en dot peut l'usucaper par le temps fixé pour ceux qui usucapent a titre d'acheteur.
» § 1 . Peu importe qu'on donne en dot des choses séparées, ou une universalité de choses réunies ensemble.
» § 2. Occupons-nous d'abord du temps où l'usucapion à titre de dot peut courir : sera-ce après le mariage , ou même avant le mariage ? C'est une question fréquemment agitée que celle de savoir si le fiancé, c'est-à-dire celui qui n'est pas encore mari, peut usucaper une chose à titre de dot. Julien dit que, si une fiancée livre à son liancé des choses dans l'intention qu'elles ne lui appartiennent pas avant que le mariage ait été contracté, l'usucapion n'aura pas lieu non plus auparavant. Si cependant on n'aperçoit pas d'une manière évidente quelle a été l'intention, il faut croire, dit Julien, que cette intention a été que, dès ce moment, les choses appartinssent au mari, et, si elles étaient à autrui, pussent être usucapées. Ce sentiment me parait devoir être approuvé. Mais, avant le mariage, le fiancé n'usucape pas la chose comme donnée en dot, mais comme sienne.
» § o. Pendant le mariage, l'usucapion a titre de dot a lieu entre ceux entre lesquels il existe un mariage valable. S'il n'y a point de véritable mariage, Cassius dit que l'usucapion n'a pas lieu, parce qu'il n'y a pas de dot.
» § A. Le même jurisconsulte dit qu'alors même que le mari a cru son mariage valable, quoiqu'il ne le soit pas, il ne peut pas usucaper, parce qu'il n'y a point de dot. Cette opinion est fondée en raison. »
Ce que nous avons dit plus haut nous dispense de tout commentaire sur ce texte. Deux remarques seulement.
Il ne peut y avoir de dot sans mariage ; par conséquent , lorsque la fiancée livre a son fiancé une chose pour lui servir de dot, avec intention de lui transférer la propriété immédiatement, si elle y réussit, la chose est au fiancé, mais elle n'est
pas dotale : elle ne le deviendra qu'au moment du mariage ; si le fiancé n'acquiert pas immédiatement la propriété, mais qu'il soit mis seulement en position d'usucaper, l'usucapion ne procédera pas à titre de dot, mais sans titre spécial, non pro dote, sed pro suo (§ 2, in fine, ci-dessus). On dit qu'on possède pro suo , quand la cause d'acquisition , bien que juste , n'a pas de dénomination propre.
Une autre conséquence de ce qu'il n'y a pas de dot sans mariage, c'est que, si le mariage est nul, l'usucapion pro doit n'aura pas lieu, quand même le mari aurait cru qu'il y avait mariage et partant dot, parce que l'opinion qu'il existe une juste cause ne supplée pas à la juste cause qui manque, au moins suivant la plupart des jurisconsultes romains (1).
Ulpianus, libro XXXI ad Sahinum
Si ego Seise res dedero, ut ipsa suo nomine in dotem det, efficientur ejus, licet non in dotem sint datse; sed condictione tenebitur. Quod si pro ea res ego dem, si quidem ante nuptias, interest qua conditione dedi, utrum ut statim fiant accipientis, an secutis nuptiis. Si statim, nuntio misso (a) condicam; si vero non slatim, potero vindicare,
(a) H. : remisse,
Ulpien , Sur Sabinus , liv. XXXI
Si je donne des choses à Séia, afin qu'elle les donne elle-même en dot en son nom, elle en deviendra propriétaire, quoiqu'elle ne les ait pas données en dot ; mais elle sera tenue de me les rendre par une condiction. Que si je les donne en dot pour elle, si c'est avant le mariage, il faut distinguer à quelle condition je les ai données, si j'ai voulu qu'elles appartinssent au futur époux sur-le-champ ou seulement lors du mariage. Si j'ai voulu la translation immédiate, la répudiation ayant lieu, j'agirai par condiction; dans le cas contraire, je pourrai revendiquer ces choses,
(1) Voy. mon Exposé des principes sur la propriété et l'usufruit, 2e édit. , n° 15, p. 17, note, et mon Commentaire sur le titre De Publiciana in rem actione, p. 469.
quia meee res sunt. Quare et (b) si parce qu'elles n'ont; pas cessé de
sequi nuptise non possunt propter m'appartenir. Conséqueinment ,
matrimonii interdictionem , ex dans ce dernier cas, si le mariage
posteriore casu res meae remane- ne peut avoir lieu par l'effet
iront, d'une interdiction légale , ces
{b) h, supprime et, choses resteront à moi .
Ce texte est la continuation de celui de la L. 7, interrompu par l'intercalation d'un fragment emprunté à un autre jurisconsulte,
Ulpien, après s'être occupé de l'hypothèse où les choses données en dot sont fournies par la femme, passe à l'hypothèse où elles sont fournies par un tiers.
Il distingue d'abord le cas où ce tiers donne à la femme pour qu'elle donne elle-même en son nom à son mari, et le cas où H donne directement au mari pour la femme.
Dans le premier cas, la femme devient propriétaire de ces choses, quoique ensuite elle ne les donne pas en dot au mari, parce que la dation lui en est faite non pas sous une condition, mais pour un but; ce but n'étant pas atteint, elle sera tenue, par la condictio ob rem dati re non secuta, de retran&férer la propriété à celui de qui elle la tient.
Dans le second cas, si le tiers donne les choses en dot au mari pendant Je mariage, pas de difficulté : la propriété en est acquise au mari, elles deviennent dotales, et celui qui les a (tonnées ne peut plus les répéter. Au contraire, s'il les donne avant le mariage, et qu'ensuite le mariage soit rompu, il pourra les répéter; mais par quelle action? 11 faut distinguer avec quelle intention il a donné ces choses, s'il a voulu eu transporter la propriété sur-le-champ, ou à partir du futur mariage.
S'il a transféré la propriété sur-le-champ, il répétera par la condictio ob rem dati re non se'mta; s'il n'a pas voulu la transférer immédiatement, il revendiquera ces choses comme ayant continué à lui appartenir.
Cette répétition a lieu soit qu'il y ait renonciation volontaire au mariage, soit que le mariage devienne impossible, par
exemple parce que le (lancé, élevé à la dignité de sénateur, ne peut plus épouser sa fiancée qui est une affranchie, ou parce que, nommé président d'une province, il ne peut plus épouser sa fiancée qui est de cette province.
Si l'obstacle a la validité du mariage est le défaut d'âge de l'un des époux, comme cet obstacle doit un jour disparaître, la répétition ne peut avoir lieu qu'autant que les époux se séparent avant que le mariage soit devenu valable ; elle n'est pas admise tant que la chose destinée à devenir dotale peut le devenir, et à plus forte raison quand elle l'est devenue.
C'est ce que dit Nératius , L, 8, D, , De condict, causa data:
« Quod Servius in Hbro de dotibus scribit, si inter eas personas, quarum altéra nondum justam œtatem habeat, nuptia? factse sint, quod dotis nomine intérim datum sit, repeti posse, sic intelligendum est, ut si divortium intercesserit prius quam utraque persona justam setatem habeat, sit ejus pecuniae repe» titio ; donec autem in eodem habitu matrimonii permanent, non magis id repeti possit, quam quod sponsa sponso dotis nomine dederit, donec maneat inter eos alFmitas. Quod enim ex ea causa nondum coito matrimonio datur, quum sic detur, tan» quam in dotem perventurum, quamdiu pervenire potest, repetitio ejus non est . »
« Quand Servius écrit dans son livre sur les dots que, si un mariage a eu lieu entre personnes dont l'une n'a pas encore l'âge légal, ce qui, sur ces entrefaites, a été donné a titre de dol peut être répété, cela doit s'entendre en ce sens que, si le divorce intervient avant que les deux personnes aient l'âge compétent, il y aura répétition de cet argent; mais que, tant qu'elles restent dans cet état de mariage, cet argent ne pourra pas plus être répété que celui qu'une fiancée aurait donné en dot à son fiancé ne peut l'être tant que l'affinité (l'état de fiançailles) subsiste entre eux. Car ce qui est donné pour cette cause avant que le mariage soit contracté, étant donné comme devant devenirdotal, n'est pas, tant qu'il peut le devenir, sujet à répétition. »
Il semblerait pourtant que cette répétition doit être admise d'après les principes qui régissent la datio ob rem. Lorsque j'ai transporté à Titius la propriété d'un objet pour qu'il fasse quelque chose, je puis répéter par condictio, non-seulement si le fait attendu n'a pas eu lieu dans le temps fixé (si res aecuta non sit), c'est alors la condictio ob rem dati re non secuta proprement dite, mais encore si celui qui a donné a changé d'avis (si pœniteat) (1), c'est ce qu'on appelle condictio ex pœnitentia. Celui qui a donné une chose pour servir de dot semblerait donc, quand il change d'avis, pouvoir la répéter par condiction, si la propriété est transférée, ou par revendication, si elle n'est pas transférée. Pourquoi ne le peut-il pas en elfet?
C'est, suivant Pothier (2), parce que la condictio ex posait en lia n'a pas lieu dans les cas où le fait en vue duquel la chose a été donnée ne dépend point de la seule volonté de celui qui a reçu cette chose. — Cela ne me parait pas trèsclair.
M. de Savigny (3) donne une explication quise comprend mieux. Dans les contrats innommés, dit-il, mon but en donnant est uniquement d'obliger envers moi celui qui reçoit; tandis que, quand je donne en dot, cette obligation de celui qui reçoit envers moi qui donne est quelque chose d'accidentel, et, alors même qu'elle se forme effectivement, quelque chose de subordonné : cequej'ai principalement et essentiellement en vue, c'est que l'objet donné devienne dot, c'est-à-dire serve à soutenir les charges du mariage. Il ne suffira donc pas que celui qui a donné pour ce but ait changé d'intention, il faudra qu'il soit devenu impossible d'atteindre le but.
L'absence de la condictio ex pœnitentia s'explique en-
(1) Ulpien, L„ 3, §§ 2, .*!; L, 5, §§ 1, 2, D., De cond. causa data.
(2) Pandect., tit. De ccndict. causa data, n. 5.
(3) Dans le Zeitschrift fur geschichtliche Rechtswissenschaft, t. I V, p. 55, ou
ûans ses Vermischte Schriften, t. I, p. 374.
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corè plus facilement, si l'on adopte l'opinion des auteurs ( i I qui pensent que cette condition est admise seulement dans les contrats innommés qui ont une certaine ressemblance avec le mandat, attendu qu'un mandant, pouvant toujours changer d'avis et révoquer le mandat non exécuté, doit alors avoir le droit de répéter ce qu'il aurait donné au mandataire, saut' à indemniser celui-ci de ce que les préparatifs d'exécution uni pu lui coûter. Comme le cas de la L. 8, De conclut, causa data, ne présente aucune analogie avec un mandat. on comprend que la condictio expœnitentia irait pas lieu. Cette opinion assez plausible ira pas obtenu jusqu'ici grande laveur.
! . Si res alicui tradidero, ut nuptiis secutis do lis effieiantur, et ante nuptias decessero, an secutis nuptiis dotis esse incipiant?
Et vcreor ne non possint in doraiiiio cjus eftici eed data^ sunf, (a) quia post mortem incipiat dominium discedere ab eo qui dedit, (6) quia pendet donatio in diem nuptiarum, et quum sequitur conditio nuptiarum , jam heredis do minium est, a quo discedere rerum non posse dominium invito eo fa'endum est. Sed bemgnius est , favore dotium, necessitatem imponi heredi consentire ei quod defunctus fecit, aut, si distulerit vel absit, etiam
(a) H. ajoute : et.
(b] H. ajoute : et.
§ 1. Si j'ai livré certaines choses à quelqu'un pour qu'elles deviennent dotales quand le mariage sera contracté, et que je décède avant ce mariage, ces choses deviendront elles dotales si !e mariage a lieu ensuite? Il me paraît difficile de dire que ces choses passeront alors dansie domaine de celui à qui elles ont été données ; car celui qui les a données ne cesserait d'être propriétaire qu'après sa mort, puisque la donation est suspendue jusqu'au jour du mariage, et que, lorsque la condition du mariage s'accomplit, la propriété se trouve maintenant appartenir à l'héritier, à qui elle ne peut être enlevée sans sa volonté. Mais il est plus équitable de décider, en faveur des dots, qu'il faudra impo ser à l'héritier la nécessité de.
i'Entie autres.Encleben, Ttecmtructuum in^ominatorum indole oc natwa.
nolente vel absente eo, domi- consentir à ce que le défunt a nium ad maritum ipso jure trans- fait, ou que, s'il diffère ou est terri, ne millier maneat indo- absent, malgré son opposition tafia (c). ou son absence, la propriété sera
transférée de droit au mari, afin m,: m- mnHtr mdotata ut* que la femme ne reste pas san<
dot.
D'après l'intention de celui qui a livré les choses au futur mari, la propriété ne devait en être transférée à celui-ci qu'au moment du mariage; or, à ce moment, la propriété appartenait, non plus à lui, déjà décédé, mais à son héritier : c'était donc de celui-ci que la propriété devait passer au mari. Mais la propriété ne peut pas échapper au propriétaire sans sa volonté: il faut donc que l'héritier, propriétaire actuel, consente à cette translation, Vainement dira-t-on que son auteur y a déjà consenti. In héritier n'est obligé de reconnaître, de subir la volonté de son auteur, qu'autant qu'elle a produit un de ces deux effets, ou l'aliénation d'un droit réel, ou la constitution d'une obligation. Or ici, d'une part, le défunt n'a jamais cessé d'être propriétaire; d'autre part, il ne s'est imposé aucune obligation de transférer la propriété. 11 a seulement, sans l'avoir promis, entrepris de la transférer, et il n'a pas achevé. L'héritier n'est pas tenu d'achever une opération que le défunt a laissée incomplète, à moins que celui-ci ne se fût obligé à Fexécuter, auquel cas son obligation passerait à l'héritier.
Telles sont probablement les raisons qui empêchaient Ulpien d'admettre que, dans notre espèce, le mari devînt propriétaire malgré l'héritier du constituant. Rien n'indique que, par faveur pour la dot, il tempérât cette décision rigoureuse. Le tempérament équitable que contient la fin de notre texte n'appartient pas à ce jurisconsulte. La phrase qui commence par ces mots : sed benianim, est une interpolation de Tribonien (1); cela
(1) C'est l'opinion d'Antoine Favre. Coujectw. jur. cw., liv. Vnl, chap. V, et De error, yrnrjmaf., décade XLV, err. 3. D'autres auteurs, entre
DfG., XXtUi 3, Z>K /?'££ DO T.. !.. 9, § I . >3
résulte assez clairement et du style : neccmtatem rmpmri keTedi consentira, et de la manière de raisonner : « On imposera a l'héritier la nécessité de consentir à ce qu'a fait le défunt... » Mais comment la lui imposera-t-on?.... » Ou bien, s'il ne veut pas ou s'il est absent, la propriété sera transférée ipso jure... » Alors pourquoi ne pas commencer par là, sans entreprendre de le forcer à consentir?
Au reste, cotte interpolation a pour effet d'amener, par une voie un peu tortueuse, pour le cas de dot, un résultat auquel conduisait plus directement, pour tous les cas, l'opinion plus équitable professée par Julien, L. 2, § 5, D., D* donot, :
« Si pecuniam milii Titius dederit absque ulla stipulations, ea tamen condiîione, ut tune demum mea fierel, quum Seins consul factus esset, sive furente (1) eo, sive mortuo Seins consulatum adeptus fuerit, mea fiet. »
« Si Titius m'a donné de l'argent sans aucune stipulation, mais pourtant à cette condition que l'argent ne m'appartiendrait que quand Séius serait devenu consul, si Séius obtient le consulat après que Titius sera tombé en démence ou décédé, l'argent m'appartiendra. »
Julien suppose, comme Ulpien, que la cliose livrée ne doit, d'après l'intention des parties, passer dans ia propriété de celui qui l'a reçue qu'à l'événement d'une condition. Celui-ci deviendra propriétaire de la chose au moment même de l'accomplissement de la condition et sans aucun nouvel acte. Il en sera ainsi, selon Julien, alors même que, à ce moment, le donateur aurait déjà perdu la raison ou la vie, c'est-à-dire, qu'un nouveau consentement n'est pas nécessaire, et que l'opposition de l'héritier ne peut même empêcher cette acquisition de la propriété, quoique le défunt n'ait point contracté par stipulation une. obligation qui ait passé sur la tête de cet héritier.
autres G'.Q<k, t. XXV, p. 13 \, note, et Schultirg, Notœ ad J>ig.» <ai h. l , ne croient pas à l'interpolation.
{\) Sir d'après Flor. — "Milg. et Haï, : rirmie.
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Au contraire, suivant tllpien, la propriété ne passe pas d'ellemême à celui qui a reçu la chose; il faut encore pour cela un nouvel acte émané de la volonté de l'héritier, quand le donateur est mort (et peut-être la persistance de la volonté du donateur lui-môme, quand il est encore vivant).
Divers essais de conciliation ont été tentés, sans succès a mon avis.
f Cujas(l) entend la L. 2, § $,D.,Bedûn., du cas où la condition s'accomplit avant l'adition d'hérédité, et notre L. 9, § I, du cas où elle s'accomplit après. Dans le premiercas, la chose, étant dans l'hérédité jacente, est réputée appartenir encore au défunt. Dans le second cas, la chose appartient à l'héritier, et ne peut passer à un autre sans sa volonté.
f Cette distinction est tout a fait conjecturale.
f M. de Savigny (2) propose une autre explication qu'il tire de la loi Cincia. Pour qu'une donation d'une valeur supérieure au taux fixé fût parfaite, la tradition suffisait quant aux choses jie c m a ne i pi (5) ; elle ne suffisait pas, il fallait en outre la mancipalio ou Vin jure cessio, quant aux choses manripi.
f Julien parlait d'une donation de chose née man api ipccuniam) : dès que l'événement de la condition est arrivé, l'effet de la tradition est devenu certain ; et c'est tout ce qu'exige la loi Cincia.
f Ulpien, au contraire, parlait à\me donation de chose mancipi : la tradition ne suffisant pas, celte donation restait incomplète, même après l'accomplissement de la condition sous laquelle la tradition avait été faite. L'objet donné pouvait être repris soit par le donateur lui-même, soit par son héritier
(1) Ad lib. LXDig. Juliuni, t. VI, p. 399.
(2) Ueber die lex Cincia, dans le Zeitschrift fur gesch. Rechtaw., t. IV, 1818,
(3) Ajoutez que, pour les eboses mobilière?, il fallait que le donataire eût une possession qui lui assurât gain de cause dans l'interdit utrubi. [Vat. fr.t §311.)
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'c'est accidentellement qu'il est question ici de cet héritier seulement); il fallait, pour que la donation devint parfaite, qu'aujourd'hui, après l'accomplissement de la condition, le donateur ou son héritier consentit à faire une mancipation ou une cession juridique, qu'il n'aurait pas pu faire d'avance sous condition.
V M. de Savigny, qui ne paraît pas avoir de doute sur la siricérité de la lin de notre paragraphe, pense que les compilateurs des Pandectes, après avoir effacé le motmancipi, ont conservé ce fragment en s'attachant au résultat,quoique la voie détournée par laquelle on y arrive, cl les difficultés qui rendaient ce détour nécessaire, soient absolument dépourvues de sens dans le droit de Justinien.
y Jl me semble que cette explication s'appuie sur une base fausse, puisqu'elle suppose que la cause qui empêchait la translation de propriété de s'opérer au moment de l'accomplissement de la condition, y eut fait obstacle du vivant du constituant comme après sa mort, et que c'est accidentellement qu'il est question de l'héritier. Je remarquerai avec M. Wiihelm Sell (1), que le motif sur lequel le jurisconsulte insiste est au contraire tout spécial a l'héritier, qu'il considère comme n'étant point tenu de reconnaître, de subir une aliénation que le défunt lui-même n'aurait cependant plus pu empêcher.
Y J'ajouterai, ce qui a échappé à M. Sell, que les §§ 294 et 512 des Vaticana fragmenta rendent inadmissible cette explication qui place l'obstacle dans l'inobservation de ce que prescrit la loi Cinciat En effet, ces paragraphes nous apprennent que, quand le donateur a persévéré dans la même volonté jusqu'à la mort, l'exception que l'héritier voudrait tirer de la loi Cincia serait paralysée parla réplique doit malt; en d'autres termes que l'héritier ne peut plus se prévaloir de l'imperfection de la
.t. Veber bedingte Traâiiionen, 1849, p. 12.?.
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donation, comme l'aurait pu faire le donateur (1). Ces fragments n'étaient pas connus à l'époque on M. de Savigny écrivait sa dissertation sur la loi Cincia.
f Mais dans le t. IV, publié en 1841, de son System des hcutifjen Romichea llechts (p. 154, note r), il persiste à dire que notre texte « doit s'expliquer par cette règle de l'an- » cien droit, que la donation d'une mancipi res devenait par- » faite seulement par la mancipation, et non par la tradition; » qu'il était sans doute question dans le texte original de choses )> semblables, vraisemblablement de fonds (2). » Il ne songe point ici à la règle que morte Cincia removetur, quoiqu'il l'expose plus loin (p. 197;, en relevant même à ce sujet (note /), avec sa sagacité habituelle, dans les § 266 des Vaf. /V., une légère différence de procédé entre les deux écoles : les sabiniens refusaient à l'héritier l'exception de la loi Cincia; les proculines la lui accordaient; mais ils accordaient aussi au donataire, pour paralyser cette exception, une dnli rchlicatio. quand le donateur n'avait pas changé de volonté avant sa mort, et cela conformément à un rescrit impérial. Pourquoi donc le savant professeur de Berlin iv aperçoit-il pas que cette règle contrarie son explication de notre texte? C'est qu'il n'a pas analysé suffisamment, ce me semble, la portée de cette expression : perfteitur donatio, et le mécanisme de Vexcrptio ou replicatio legis Cinciœ . On me permettra quelques dé-
(1) «Diversa ratio est contra legem Cinciam ficta? donationis; tune enim excepti'inem voluntatis perseverantia do!i rep'icatione perimit, » dit Papinien, § 29 i « Quum impeifectam (donationem)perseverans#vo!untas per doli mali repheationem coi 'fit met,» disent Dioctétien et Maximien, § 312.
(2) « Dirse Steheist zuerk'àren aus d r eigenlhiimlich-n Rpg^l des àl'eren R^chls, d^ss die Schenk'ingeiner mancipi res n'ic durch Mancipation, nirht durch Tradition, p> rfr et werde ; von solch^n Sachci aber (wahrschciniich von Grundstùcken) war in der Steil3 ©hne Zweifel die Rjde. »
M. d<- Savigny a reimprimé sadi.-sprtation L'eber die lex Cincia, danssesFcrmischteSchrifienj t. 1er, 18 0, sans modifier cette explication, bien que, dans un appen )ice (Nachtrag), il mentionne la règle que la mort du donnteur fait '•e-pser l'application de la loi Cinci*.
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veloppements à ce sujet : je ne saurais passer légèrement sur un point où je me trouve en dissentiment avec une autorité aussi grave.
V Je remarque d'abord que les textes du Vatican ne disent pas, comme paraît le supposer M. deSavigny, que, pour les choses mancipi, a l'égard d'une personne non exceptée : perjicilur donatio sola mancipalione , non tradition? , mais au contraire : sola manci patio non perficit donatioitem (§§ 310, 311), tradilione atq-ue mancipalione perficilur (§ôlo); la mancipation ne suffit pas, il faut encore la tradition. En d'autres termes, pour que la donation soit parfaite, c'est-à-dire pour que le donateur ne soit plus en position d'invoquer contre le donataire l'appui de la loi Cincia, il faut que le donataire ait obtenu non-seulement la propriété, mais encore la possession, et une possession inattaquable de la part du donateur. En effet, le donateur, ne pouvant tirer de loi Cincia qu'une exception ou une réplique et non une action, ne peui faire valoir cette exception qu'autant que le donataire agira contre lui, et cette réplique qu'autant qu'agissant lui-même contre le donataire, il se verra opposer par celui-ci l'exception rei donatœ et tradilce. Cela posé, parcourons les diverses hypothèses qui peuvent se présenter.
y Donation d'une chose mancipi immobilière .fonds italique. — Si elle a été mancipée (ou cédée in j are) et non livrée, la donation n'est point parfaite; le donataire est, il est vrai, propriétaire; mais, s'il revendique contre le donateur, il sera repoussé par Yexceplio le gis Cinciœ. — Si elle a été seulement livrée, le donateur est resté propriétaire ; il peut, tant que Fusucapion n'est pas accomplie, revendiquer contre le donataire; et, si celui-ci oppose Yexceptio rei donatw ettrodifœ, le donateur la paralysera au moyen de la replicatio L. Cinciœ. — Il faut donc pour que la donation soit parfaite, pour que le donataire soit en complète sécurité, qu'il ait obtenu et la propriété (par la mancipation ou la cession juridique) afin que le donateur ne puisse pas revendiquer contre lui, el h nos*
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session par ia tradition) afin qu'il irait pas lui-même besoin de revendiquer contre le donateur.
f Donation d'une chose mancipi mobilière. — Il ne suffira pas comme dans le cas précédent, «pie le donataire ait tout à la Ibis la propriété et la possession; il faudra encore que sa possession ait une durée suffisante pour lui assurer gain de cause dans l'interdit virubi, où le vainqueur n'était point, comme dans l'interdit uti possidclis, celui qui avait la possession actuelle, mais celui qui avait eu ia plus longue possession dans la dernière année. Tant que le donataire n'aura pas possédé assez longtemps, le donateur pourra , au moyen de cet interdit utrubi, le déposséder du meuble livré, et le mettre ainsi dans la nécessité d'exercer une revendication qui sera repoussée par l'exception de la loi Cincia.
Y Donation d'une chose nec mancipi immobilière (fonds provincial;. — La tradition suffit, puisqu'elle transfère tout à !.i fois la possession et la propriété.
f Donation d'une chose nec inancipi mobilière. !1 ne suffira pas que le donataire ait obtenu par la tradition la possession et la propriété; il faudra encore que sa possession se soit assez prolongée assez longtemps pour qu'il n'ait rien à craindre de l'interdit utrubi.
Y Tels sont les résultats qui me paraissent découler des §§ 510, 511, 515, 295, des Fragments du Vatican.
Y Maintenant, en admettantvavécM. de Savigny, quTJIpien. dans notre L. 9. ;> 1, parlait (Ynno res mancipi, d'un fonds italique, livré au mari sous une condition qui s'était accomplie après la mort du donateur, voici comment les choses se passeraient.
Y Si l'héritier du donateur, qui est encore propriétaire de cette chose mancipi, tant que le donataire ne l'a pas usucapée. voulait la revendiquer, le donataire lui opposerait Yexceptio rèi donalw et traditœ; l'héritier du donateur demanderait de son coté ia replicalio leyis Cincia' ; mais elle lui serait refusée suivant les sabiniens, ou bien, si elle lui était accordée
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selon les proculiens, on accorderait en même temps au donataire la dvplicatio dolL comme le décide Papinien dans une espèce semblable. Val. //'.. § ~58.
y Si, dans notre L. 9, § 1 , la difficulté venait de la loi Cincia, H le serait donc levée par la mort du donateur.
f 11 suffit, du reste, pour se convaincre que cette difficulté est étrangère à la loi Cincia. de remarquer que c'est la translation de la propriété qui parait à Ulpien être empêchée [cereor
ne non pouint in dominio ejus ejjlci a quo discedére
rerum non posse dominium ). Or la loi Cincia ne mettait
aucun obstacle à la translation de la propriété. La chose donnée, après comme avant cette ioi, devenait la chose du donataire, autant que le comportait le mode d'aliénation employé ; la prohibition de la loi Cincia n'annulait pas, dans les donations entre-vifs, l'effet translatif de la mancipation, de la cession juridique, de la tradition, de l'usucapion, pour tout ce qui excédait le taux qu'elle fixait (si plus donaium est non rrscindit (1), comme la loi JFalcidia l'annulait dans la donation à cause de mort pour tout ce qui excédait les trois quarts de l'hérédité (2), comme une prohibition introduite par l'usage l'annulait dans les donations entre époux (5 .
Toute interprétation fondée sur la loi Cincia est donc inadmissible.
Y M. Sell (4) propose une nouvelle explication. Il voit dans Facte du tiers qui livre, pour la femme, au futur mari une chose, afin qu'elle devienne dotale lorsque le mariage suivra, un mandat que ce tiers donne au futur mari de se constituer une dot pour cette femme; ce mandat, qui ne devait s'exécuter qu'au moment du mariage, s'éteint par la mort du mandant survenue auparavant.
I) Ulpien, /-V.,. y,'.
(2) Ulpien, L. î, § 5, D., Quod leg.
•3) Dtpien, L. 3, § 10, D., De don. int, vir. et i>r.
: Ouvrage cité, p. 124,
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f L'exécution de ce mandat, dit M. Se!!, se décompose dans Jes actes suivants :
f 1° Il Faut que !e mari livre a la femme, parce que la femme doit avoir sur les choses dotales un droit réel, qu'elle fera valoir, après la dissolution du mariage, par unevfilis in r^m uclio [i .
Y 2° Il faut que la femme livre à son tour ces choses au mari, parce que le mari doit en avoir la propriété pendant le mariage.
f 5° et 4° Il faul en outre, puisque avant le mariage, c'està-dire avant l'accomplissement de la condition suspensive, le donateur a encore la propriété et le mari n'a que la simple détention, il faut que le mari restitue au donateur les choses qu'il en a reçues, el que celui ci les livre de nouveau an mari (2 .
Y Ces quatre traditions, nécessaires pour l'exécution ih\ mandat tel que le conçoit ici M. Sell, sont réputées accomplies, à l'instant du mariage, par une Iraditio brevï manu. Il convient que notre texte n'en dit pas un mot ; mais pour rendre sa supposition plausible, i! cite la /. 45, pr., § !, #., li. /., la L. 5, £ 12, /)., De don. int. vir. et ux., et la L. 15, Z>., De reb. cred.
f Considérant ainsi le mari, non comme ayant reçu une
(1) Ceci est un anachronisme de doctrine : du temps d?U!pien, la femme n'avait qu'une action personnelle pour se faire rendre par le mari les choses dotales; l'action réelie utile lui a été accordée par Justiniea. Il n'était donc pas nécessaire qu^ la f mme t ùt été ou fût réputée avoir été propriétaire des choses constituées en dot par un tiers, pour que ces choses devinssent dotal s.
(•2) M Sell semble se représenter (p. 134 et 136) cas deux nouvelles traditions du nifiri au donateur el du donateur au mari, comme venant apiè- celles du mari à la femme et de la t'emm-î au mari. Cependant, comme les premières sont destinées à convertir la nuda detentio du mari en dominium, eiles doivent nécessairement, au point de vue de l'auteur, précéder les deux autres, qui doivent transférer cette propriété du mari à la femme et la retraasférer de la femme au mari.
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chose qui doit d'elle-même devenir dotale à l'événement de la condition du mariage, mais comme ayant reçu une chose avec mandat de !a rendre lui-même dotale à cet événement, M. Sell pense qu'il faut rapprocher notre L. 9, § 1, non du § o de la L. % D., De doriat., mais du § G de cette loi.
Dans le § o, il s'agit d'une chose qui m'est livrée pour devenir mienne quand tel événement arrivera : elle m'appartiendra 'a l'événement indiqué, quoique celui qui me Ta donnée ne puisse plus vouloir : « Si pecuniam mihi ï itius dederit absque ulla stipulatione, ea tamen conditione, ut tune demum mea lieret, quum Seius consul faclus esset, sive furente eo, sive morluo Seius consulat um adeptusfuerit, mea lîet. »
f Dans le § 6, au contraire, il est question d'une chose que celui qui voulait me la donner a liveée à Tilius pour qu'il me l'apportât : le donateur étant mort avant que son mandat fût exécuté, Titius mandataire ne pourra plus me transférer la propriété : « Sed si quis donaturus mihi pecuniam dederit aîicui, ut ad me perferret, et ante mortuus erit, quain ad me perferat, non lîeri pecuniam dominii mei constat. »
f Notre L. 9, § 1, contient donc, suivant M. Seil, une espèce analogue a celle de ce § 6, dont la décision est conforme, mais toute différente de celle du § o, avec lequel par conséquent elle n'est pas en opposition.
f Cette explication me paraît forcée. Il m'est impossible de voir dans notre texte un mandat donné au mari de constituer lui-même la dot. M. Sell est amené à cette supposition par l'idée qu'une chose, pour devenir dotale, doit commencer par appartenir à la femme. Or, cette idée n'est pas fondée : la dot peut être constituée directement par un tiers, qui en transporte la propriété au mari; la chose devient dotale et, a la dissolution du mariage, Faction rei axorice est donnée h la femme, bien que celle-ci n'ait jamais eu, et sans qu'elle soit réputée avoir jamais eu, un seul instant, la propriété de cette chose. Ce n'est pas pour le cas où il y a dot, mais seulement pour le cas où il ne peut pas y en avoir, que la L. 43, § 1, h, f., suppose
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une tradition de brève main, brevi manu dcceptum a mu- Jiere et marito dattim, comme nous le verrons en expliquant ce texte. Je ne puis voir, dans notre L. 9, g 1, un mandat du donateur au mari de vouloir, lors du mariage, que la chose devienne dotale; j'y vois simplement la volonté de ce donateur que la chose devienne dotale lors du mariage. Si elle devient telle, ce ne sera pas par l'effet de la volonté qu'aura le mari e:î exécution du mandat; ce sera par l'elfet de la volonté qu'a eue, d'avance, le donateur lui-même. Suivant Ulpien (D. 9, § 1), il faut que cette volonté puisse exister encore au moment où la condition s'accomplit; suivant Julien (L. 2, § 5), il suffit qu'elle ait été une fois émise, bien qu'elle ne pût plus l'être à l'événement de la condition : par conséquent, la démence ou la mort du donateur survenue avant cet événement sera un obstacle à la translation de propriété, selon Ulpien ; n'en sera pas un, selon Julien. Il faut se résignera reconnaître une opposition dans la manière de voir de ces deux jurisconsultes.
§ 2. Dotis autem causa data § 2. Nous devons entendre par accipere debemus ea, qure in do- choses données à cause de dot, tem dantur. celles qui sont données en dot.
Ulpien vient de s'occuper de l'acquisition de la propriété, soit immédiatement, soit après le temps requis pour î'usucapion, sur des choses livrées pour cause de dot. Il explique maintenant que, pour que des choses soient dot h causa datw, i! ne suffit pas qu'elles aient été livrées au mari, il faut qu'elles lui aient été livrées en dot, pour servir de dot, in dotem. Elles peuvent en effet lui avoir été livrées pour un autre but, comme il va être dit dans le paragraphe suivant.
§ 3. Ca&terum, si res denlur in § 3. Au contraire, si des choses
ea qua? Grœci «rapâjKova dicunt, sont données pour former ce que
qtiseque Galli pcculiurnappellant, les Grecs appellent des parapher-
vidéamus, an statim efficiuntur naux, et ce que les Gaulois norâ-
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mdriti?£t putem, si sic dentur ut liant, efiici marïïi, et quum distractum fuerit rnatrimonium, non vindicari oportet(^),sedcondici, nec dotis actione peti, ut divus Marc us et (fc) imperator noster cum pâtre rescripserunt (c).
Plane, sirerum libellus marito detur, ut Romœ volgo fleri videmus (nain mulier res quas solet in usu habere in domo mariti, neque in dotem dat, in libellum solet conferre, eum que libellum marito offerre, ut is subscribat, quasi res acceperit ; et velut chirographum ejus uxor i etinef,res, quae libelle contmentur, in domum ejus se intulisse), lue igùur res an mariti fiant videamus. Et non puto; non quod non ei traduntur (d) (quid enim interest, inferantur voleute eo in domum ejus, an ei tradantui? j, sed quia non puto hoc agi inter virum et uxorem, ut dominium ad eum transferatur, sed magis ut certain, sit in domum ejus iilata («}, ne, si quandoque separatio liât, negetur. Et f/j plerumque custodiarn earum maritus repromittit, nisi mulieri commisse smt. Yidebimus, harurn rerum nomine, si non reddantur, utruai rerum amotarum, an depositi, an man-
tt;H : oportae.
;b) H. retranche: et.
c) H..- rescripsil (Yoy. p;»^> £K», note r.
[d H.: tradantui:
e v.:t la tas.
0 II. intercale ; quii. et lie ainsi cette phrase a la suivante : et quia plerumque.... commis sœ sint. videbtmus.
ment un pécule, appartiendrontelles aussitôt au mari? Je pense que, si elles lui sont données pour que la propriété lui passe, il en devient propriétaire; et, lorsque le mariage sera dissous, elles ne devront pas être demandées par revendication, mais par condiction; elles ne peuvent non plus être l'objet de l'action de la dot, suivant un rescrit de Marc- Auièie et un autre rescrit de notre empereur et de son père. Mais, si un état de ces effets est remis au mari, comme nous le voyons journellement pratiquer à Rome (car la femme a coutume de dresser un état des effets qu'elle a pour son usage dans la maison du mari et qu'elle ne donne point en dot. et de présenter cet état au mari pour qu'il le signe comme ayant ieçu ces effets ; la femme conserve cet écrit comme une reconnaissance du mari, attestant qu'elle a apporté dans sa maison les objets qui y sont énoncés), la propriété de ces effets passera- 1elle au mari? Je ne le pense pas, non par la raison qu'il n'y a point de tradition (car quelle différence y a-t-il entre la tradition qui en serait faite au mari, et le transport qui en est fait dans sa maison de son contentement?), mais parce que l'intention de la femme et du mari n'est pas, je crois, de faire que la propriété soit transférée à celui-ci, mais plutôt de constater que ces choses ont été apportées dans sa maison, afin qu'il ne puisse le nier, en cas
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dati millier a^ere possit. Et si custodia marito committitur («),d:positi vsl mandat! agi poteiit ; pi minus, agetur rerurn amotarum, si animo amoventis (6) rnaritus e.is retineat, aut ad exhibendum, si non amovere eas conaisus est
(b) II.
cQmjjetier (.
amovendl
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de séparation. Le mari se charge ordinairement de la garde de ces effets , à moins qu'ils ne restent confias à la f^mme. Voyons si, dans le cas où ces effets ne lui set aient pas rendus, la femme pourra exercer l'action des choses détournées, ou celle du dépôf, ou relie du mandai? Si le mari s'est chargé de la garde, la femme pourra intenter l'action du dépôt ou celle du mandat; dans le cas contraire, elle aura l'action des choses détournées, si le mari retient ces objets dans l'intention de les soustraire, ou l'action à l'effet d'exhiber, si le mari n'a pas eu l'intention de les détourner.
Souvent des ciioses sont livrées par la femme au mari, non pas pour servir de dot, mais pour rester en dehors de la dot; de Fa la dénomination de isupûysp™ (de *«/*« , au-delà ; yspà, dot), employée par les Grecs pour désigner ces biens extradotaux (1), et qui a passé dans notre langue : paraphernam. Les Gaulois les désignaient, dit Ulpien, par le mot de peeu- Uutn (2). On trouve aussi ce mot employé dans le même sens
(1) Les Basiliques emploient aussi le mot sEw7:por/y., de s'çw, en dehors de, et Ttpoit,, dot.
(2) Ulpien parle probablement des Gaulois cisalpins. Ils parlaient latin, mais prenaient souvent les mots dans une signification particulière. Quelques auteurs tiennent la leçon GuUi pour suspecte; mais elle est confirmée par les Basilique*. Peculium signifie un petit patrimoine î-épare d'un patrimoine principal. Ce mot a pu être empesé par analogie avec ce qui arrivait pour la femme in manu, dont tous les biens étaient acquis au mari à tiirc de dot : sa position étant assimilée à celle d'une fille de famille, si t lie conservait, du consentement de son maH, l'administration de quelques biens, c'était un ?>■cu(\nm.
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par Papinien, L. 3 I , $i , Dr donat. : « sed peculium a dote pue'Lr- distingueretur, » el dans ie procès-verbal rapporté dans les Vat. /Vv, S 112 (1) : « dolem et peculium.»
Les biens paraphe] naux étaient aussi jadis appelés réceptif ia, c'est-à-dire biens réservés, retenus par la femme qui se constituait ses autres biens en dot (2). Anlu-Gelle (7y) rend ainsi compte de cette dénomination :
« Quando millier dotem marito dabàt, tum quae ex suis bonis retinçbat, nequead virum transmiltebat, ea recipere dicebatur, siçuti nunc quoque in vendîtionibus, quae excipiuntur neque veneunt. »
Quand ces biens paraphernaux sont livrés par la femme au mari, celui-ci en devient-il propriétaire? Cela dépend de l'intention des parties.
Cette intention est-elle que la propriété soit transférée au mari, il deviendra propriétaire, et, à la dissolution du mariage, la femme aura contre lui, non la revendication puisqu'elle n'est plus propriétaire, mais lacondiction sine causa, puisque le mari les garderait sans motif, les relations qui avaient motivé ce transport de propriété ayant pris lin. Ces choses ne sont pas comprises dans faction rei uxoriœ, qui n'embrasse que les choses dotales (4). Ulpien cite à l'appui de sa décision deux
(1) Voy. ci -dessus, p. 13.
(2) Il ne faut pas confondre ces bom receptitia avec la dos receptitia dont il a été question ci-dessus, p. 9.
(3) Noct. att., XVII, G.
(4) On pourrait opposer à cette décision d'Ulpien le § H2 des Vat. fr. (rapporté ci dessus, p. 13), où le procureur de la femme dit : Pfto rei vxoriœ actione ab eo lem ex legibus et edictis dotem et peculium. » Je répondrai: 1° que tes mots rciuxoriœ actione ne sont qu'une restitution très conjec urale de M. BuchhoHz;2° que, (us^ent-ils sincèrfs, ce n'est que l'énoncé de la prétention de ce procureur, qui a pu la présenter ainsi in xactement, en omettant d'indiquer aussi l'action spéciale (condiction, revendication, ttc.) pour les paraphernaux. Si ensuite le jurisconsulte lui-même ne parle que de l'action rei uxoriœ, c'est qu'il n'avait à s'occuper que de la question de savoir s'il y avait eu dans l'espèce une mis^ en demeure du mari suffisante
rescrits, l'un deMarc-Àurèle, et l'autre de l'empereur régnant au moment où il écrivait, Àntonin Càracalla, qui l'avait émis, comme associé à l'empire, avec son père Septime Sévère, C'est toujours cet empereur qu'Ulpien désigne dans les textes suivants par ces mots impe rat or noster(\).
Si la femme apporte dans la maison conjugale certains effets, après en avoir dressé un état quelle a fait signer par le mari, il ne résultera pas de la que la propriété de ces effets soit transportée au mari. Ce n'est pas, dit Ulpien, parce qu'il n'y aurait point de tradition, car peu importe que ces choses soient apportées dans la maison du mari de son consentement, ou lui soient livrées. Ce raisonnement mérite d'être remarqué; il prouve que, du temps d'Ulpien comme du notre, il y avait des personnes qui donnaient au mot tradition une acception trop étroite, au lieu de l'entendre de tout acte du possesseur qui nous met en possession d'une chose, c'est-à-dire qui la met à notre disposition. La raison pour laquelle je ne pense pas, continue Ulpien, qu'il y ait translation de propriété, n'est pas que la tradition n'a point lieu, mais c'est qu'elle n'est pointaccompagnée de l'intention d'opérer cette translation de propriété. On veut seulement, au moyen de cet état souscrit par le mari, se ménager le moyen de prouver, en cas de dénégation, que ces choses ont été apportées dans la maison du mari. Souvent, ajoute-t-il, le mari se charge ainsi de les garder; d'autres foi-, elles restent sous la surveillance de la femme.
pour rendre cette action transmissible aux héritiers de la femme ; il n'avait pas à s'occuper de L'action propre à obtenir la restitution df-s paraphtrnaux, parce que toutes les actions qui pouvaient être employées à cet effet passaient à l'héritier, sans qu'il fût nécessaire de mettre le mari en demeure.
(1) La leçon d'Haloander : Divus Marcus imperator noster cum pâtre rcscripsit, est unecorrection très malheureuse; car î° Ulpien n'a pas pu appliquera Marc-Aurè!e les deux épithètes de divus et de impcrator noster, puisque la première désigne toujours un empereur déjà mort et la seconde un empereur actuellement vivant; 2" Ulpien n'a pas écrit sous Marc-Aurèle; 3° Marc-Aurèle n'a pas régné avec son père adoptif, An'onin le Pieux.
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Si le mari ne rond pas à la femme ces objets dont elfe a conservé la propriété, quelle action aura-t-elle?
11 faut distinguer si ces objets ont été confiés au mari, ou s'ils sont restés sous la garde de la femme.
Dans le premier cas, celui où ils ont été confiés au mari , feelui-ci sera tenu, tantôt de Yactio depositi. tantôt àeYaclio manda ti.
Il sera tenu de l'action du dépôt, s'il ne s'est chargé que de laisser les choses avec les siennes propres, sans s'obliger à les soigner autrement : il ne répond alors que du dol et de la faute grave, responsabilité ordinaire du dépositaire.
11 sera tenu de Faction du mandat, s'il s'est engagé a leur donner une attention particulière : il répond alors de toute négligence, responsabilité habituelle du mandataire.
Dans le deuxième cas, celui où les objets apportés sont restés sous la garde de la femme, le mari n'est tenu d'aucune obligation contractuelle ; la femme aura contre lui tantôt Yactio rerum amotarum, tantôt Yactio ad exhibendum.
Lorsqu'en retenant les choses de la femme, le mari a voulu se les approprier, et qu'il s'est ainsi mis dans la position d'un voleur, la femme aura contre lui Yactio rerum amotarum; car le fait qui donnerait lieu à la condictio furiiva entre personnes étrangères, donne ouverture à Yactio rerum amôlarum entre époux.
Quand, sans avoir l'intention de dérober ces objets, le mari ne les représente pas, la femme intentera contre lui l'action ad exhibendum, par le résultat de laquelle il sera condamné, s'il ne veut pas exhiber ou s'il s'est mis par son dol dans l'impossibilité de le faire, et absous, s'il exhibe ou se trouve, sans aucun fait qui lui soit imputable , dans l'impossibilité d'exhiber. Si, en exhibant ces objets, le mari ne conteste pas le droit de propriété de la femme, celle-ci les reprend ; dans le cas contraire, elle intente la revendication contre le mari absous de l'action ad exhibendum.
10. Idem, libro XXXIY ad Sa* 10. Le même, Sur Sabinus , binum. Uv. XXXIV.
Plerumque interest viri , res Le mari a ordinairement inté non esse sestimatas, idcirco, ne rêt à ce que les choses qu'il reçoit periculum rerum ad eum perti- en dot ne soient point estimées, neatv maxime si animalia in do- aîin de n'en pas supporter les ristem acceperit , vel vestem qua ques, surtout si ce sont des animulier utitur ; eveniet enim, si maux ou des vêlements à l'usage festimata sint, et ea mulier ad- de la femme ; car, si ces vêtetrivit, ut nihilominus maritus ments ont été estimés et que la iestimationem eorum prœstet. femme les ait usés, il arrivera Quotiens igitur non aestimalae res que le mari en payera néanmoins in dotem dantur, et meliores et l'estimation. Toutes les fois donc détériores mulieri fiunt. que des choses ont été données
en dot sans estimation, leur amélioration et leur détérioration sont pour le compte de la femme.
Quand des choses mobilières ou immobilières ont été données en dot sans estimation, le mari doit les rendre en nature à la dissolution du mariage, et, comme débiteur de corps certains, il ne répond de leur perte et de leur détérioration qu'autant qu'elles ont été occasionnées par sa faute ; il ne doit aucune indemnité si elles sont survenues par cas fortuit.
Lors au contraire que les choses ont été données en dot avec estimation, le mari ne doit pas rendre ces choses mêmes, mais la somme à laquelle elles ont été estimées; il est considéré comme acheteur de ces choses et débiteur du prix. C'est dans cette somme d'argent, montant de l'estimation, que consiste la dot, et non dans les choses estimées. Comme débiteur d'une quantité, il ne peut plus être libéré par la perte de la chose due ; la perte ou détérioration accidentelle de la chose estimée, qui n'est pas la chose due, ne change rien à son obligation de rendre l'estimation, pas plus que les accidents arrivés à la chose achetée ne dispensent un acheteur de payer le prix convenu.
Le mari a donc intérêt à ce que les choses qu'on lui livre
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ne soient pas estimées, pour que les risques ne soient pas à sa charge, ti y a surtout intérêt quand ce sont des choses très périssables, comme des animaux ou des vêtements à l'usage de la femme ; car, si elles ont été estimées, leur perte totale ou partielle sera pour lui, lors même qu'elle arrivera par le fait de la femme qui se sera servie de ces objets. Le mari doit, en effet, fournir à ses frais des vêtements a sa femme, et peu importe qu'il lui fournisse ceux qu'il a ainsi achetés d'elle ou ceux qu'il achèterait d'ailleurs.
L'estimation des choses données en dot est donc interprétée dans le sens d'une vente, à moins qu'une convention particulière n'en ait autrement réglé les effets.
Si la femme souffre de la détérioration des choses données en dot sans estimation, il est équitable qu'elle profite aussi de leur amélioration. De là les conséquences énoncées dans les paragraphes suivants.
g 1 . Si prsediis inœstimatis ali- § 4 . Si des fonds qui n'ont point
quid accessit, hoc ad compen- été eslimés éprouvent quelque
dium mulieris pertinet ; si ali- accroissement, la femme en pro-
quid decessit, mulieris damnum fite , s'ils subissent quelque di-
est. minution, la femme en souffre.
Ainsi la rivière qui vient agrandir par une allusion le fonds dotal proprement dit, le fonds non estimé, procurera un avantage à la femme; comme elle lui fera essuyer une perle, si elle enlève a ce fonds une portion de terrain.
Voyez un autre genre d'accroissement dans la L.4 ci-dessus.
§ 2. Si servi sobolem edido § 2. Les enfants tes esclaves runt, mariti lucrum non est. dotaux ne sont point un gain
pour le mari.
Le part des esclaves dotaux est pour la femme et non pour le mari, à la différence du croit des animaux, comme nous allons l'expliquer sur le paragraphe suhant.
§ 3. Sed Utas, dotalium peco- § 3. Mais le croit des troupeaux
rum admaritum pertinent, quia dotaux appartient au mari, parce
la) f uclibus computantur, sic ta- qu'il est rangé parmi les fruits,
men, ut suppleri proprietatem de manière pourtant qu'il faudra
prius oporteat, et submissis [b) in d'abord entretenir la propriété du
locum mortuorum capitum ex troupeau au complet, et qu'après
adgnatis, residuum in frudum avoir remplacé les animaux
maritus habeat, quia fruclus do- morts par ceux qui vienneat de
tis ad eum pertineat. naître, le mari gardera l'excédant comme fruits, attendu que
la) v. intercale.- in. les fruits de la dot lui appartien-
(b).V. intercale laUis. lient.
Le croît des animaux est considéré comme un fruit ; quelques jurisconsultes en avaient douté, mais l'opinion affirmative avait généralement prévalu. La même question s'était élevée au sujet du part des esclaves; et elle avait été résolue en sens inverse. Il peut paraître singulier que les Romains, qui regardaient la femme esclave comme une chose, objet du droit de propriété, tout aussi bien que la vache, ne considérassent pas l'enfant comme un fruit, tout aussi bien que le veau. La raison donnée par Gains, L. 28, § 1, D., Deusnr., et répétée par Justinien dans ses Institutes, § 37, De rer. div., est évidemment insuffisante : « Absurdum enim videbatur hominem in fructu esse, quum omnes fructus rerum natura hominum gratia comparaverit. » Délicatesse M'aiment admirable dans de* consciences auxquelles l'esclavage ne répugnait pas î Si la nature a destiné tous les fruits à l'homme, on peut dire aussi qu'elle lui a destiné toutes les choses : comment donc le scrupule qui empêchait de ranger l'enfant parmi les fruits, if empêchait-il pas de ranger la mère parmi les choses?... Ulpicn donne une meilleure raison en disant, /. 27, 1)., De lier, pet.: c Quia non temere ancito ejus rei causa comparantur ut pariant. » C'est, en effet, le but que se propose le propriétaire qui détermine si tel produit de la chose aura la qualité de fruit.
Les fruits sont les produits que le maître retire de la chose
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par l'usage auquel elle est particulièrement affectée, les produits sur lesquels il a compté pour se constituer un revenu. Or, en acquérant des esclaves, un Romain avait en vue le revenu de leur travail; il ne les acquérait pas, comme les bestiaux, pour les faire multiplier. Cela explique comment le doute élevé, dans le principe, sur le point de savoir si l'on devait ranger parmi les fruits et le part des esclaves et le croit des animaux, a été résolu négativement pour celui-là et affirmativement pour celui-ci.
C'est aussi sur la destination des choses qu'est basée la distinction suivante. Si les animaux forment un troupeau, les petits qui naissent servent d'abord à remplacer les animaux morts; une fois le troupeau remis au complet, l'excédant est fruit. C'est le cas dont il s'agit dans notre paragraphe. Au contraire, tous les petits des animaux qu'on possède comme individus sont fruits; il n'y a point ici de lacune à remplir préalablement, parce qu'il n'y a pas d'ensemble à tenir au complet.
§ 4. Si au te matrimonium aesti- § 4. Si les choses dotales ont
matures dotales sunt, hœc aesti- été estimées avant le mariage,
piatio quasi sub conditione est: cette estimation est réputée con-
namque liane habeteonditionem, ditionnelte ; car elle 3st subor-
ri matrimonium fuerit seeutum. donnée à cette condition, si le
Secutis igitur nuptiis, aestimatio mariage a lieu. Par conséquent ,
rerum perûcitur, et lit vera ven- une fois le mariage contracté,
difio. l'estimation se trouve parfaite et
forme une véritable vente.
Cette estimation ayant lieu pour cause de dot, la vente qui en résulte est une vente conditionnelle, qui ne devient pure et simple et ne reçoit ainsi sa perfection que par l'accomplissement de la condition, c'est-à-dire au moment où commence le mariage Jusque-là, tous ses effets sont suspendus.
Par conséquent, la chose livrée au mari avec estimation pourra, à partir du mariage, être usucapée pro emptere; avant le mariage, elle ne pourra être usucapée ni pro emptore.
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ni pro stt<). C'est ce que dit Paul, L. % D.s Pro dote : «Si aestimata res ante nuptias tradita sit, nec pro emptore, nec pro suo ante nuptias usucapitur; » de même qu'il dit ailleurs, L. 2, § 2, /)., Pro emptore : « Si sub conditione emptio iacta sit, pendente conditione emptor usu non capit. »
Ulpien nous disait précédemment (voy. ci-dessus, p. 75-77 ) , d'après Julien, que, quand la chose est donnée en dot sans estimation, l'usucapion a lieu pendant le mariage pro dote (1);
(l; L'usucapion pro dote avait lieu pour les immeubles comme pour les meubles. Cependant Cujas (Observ., XVI, 9, et Récit sol. in Cod., lib. VII, tit. 28, De usuc. pro dote, t. III, p. 368, et t. IX, p. 935) pense que l'usucapion pro dote n'est applicable qu'aux choses mobilières , et que les choses immobilières données en dot ne peuvent être usucapées pendant le mariage ni par un tiers, ni par le mari lui-même. Il se fonde sur ce que l'usucapion est une aliénation, et que l'aliénation du fonds do*al est prohibée par la loi Julia, au moins dans le cas où. la dot doit être restituée à la femme. Il s'appuie aussi sur la L. un., G'., De usuc. pro dote, qui ne parle que de choses mobilières : «Res mobiles in dotem data?, quamvis alienœ, si sine vitio tamen fuerint a bonae fidei accipiente pro dote accepta?, usucapiunlur.»
Le premier argument est indigne de notre grand jurisconsulte. Il s'agit ici non d'une aliénation, mais d'une acquisition du fonds dotal par usucapion; il s'agit d'une usucapion qui conférera au mari la propriété du fonds livré en dot, comme l'eût fait la mancipation ou la cession juridique, non pour qu'il se l'approprie définitivement aux dépens de la femme, ainsi que parait le croire Cujas, mais pour qu'il l'ait comme dotal et le restitue comme tel à la femme, le cas échéant.
Quant à l'argument a contrario tiré de la loi du Co le, il est extrêmement faible. Si l'empereur Alexandre, auteur de ce rescrit, parle de res mobiles, c'est qu'il s'agissait de meubles dans l'espèce sur laquelle il était consulté, et que d'ailleurs l'usucapion présente plus de difficulté pour les meubles à cause du vice de res furtiva qu'ils contractent très fréquemment, puisqu'il suffit pour cela qu'ils aient été livrés par un possesseur de mauvaise foi : c'est à quoi fait allusion cette phrase incidente : si sine vitio tamen fuerint.
L'opinion de Cujas a été réfutée par Gluck, Pand.A. XXV, p. 212, et par Unterholzner, Verjàhrungslchre, t. l'r, p. 388. J'ajouterai à leurs raisons que Gaius, Inst., îî>§ 63, dans le passage même où il parle de la défense d'aliéner l'immeuble dotal, mentionne comme efficace son usucapion par le maii : «Nain dotale prœdium mantus invita mulierc per legem Juliam prohibetur alienare, quamvis ipsius sit, vel mancipatum ei doiis causa, vcl in jure ces- £um, vel usuraptum. »
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qu'avant Je mariage elle ne saurait procéder pro dote, mais qu'elle peut avoir lieu pro mo , si la femme, en livrant la chose, a voulu transporter la propriété sur-le-champ.
Paul signale lui-même cette différence, en citant aussi Julien et en l'approuvant, dans une consultation qui forme le § 1 i I des Va t. fr.:
« L. ïitius a Seia uxoresua inter csetera accepit aestimatuni etiam Stichum puerum, et cum possedit annis fere quatuor; quœro an eum usuceperit. Paulus respondit, si puer, de quo quceritur, in furtivam causam non incidisset, neque maritus sciens alienum in dotem accepisset, potuisse eum sestimatum in dotem datum post nuptias, ante non (1), usucapi; quamvis Julianus et ante nuptias res dotis nomine traditas usucapi pro suo existimaverit, et nos quoque idem probemus; lameu hoc tune verum est, quum res dotales sunt : quum vero aéstirnatse dantur, quoniam ex empto (2) incipiunt possideri, ante nuptias (5) pendente venditione, non prius usucapio sequi potest, quam nuptiis secutis. »
« L. Titius a reçu de Séia, sa femme, entre autres choses, Stichus, jeune esclave qui a été estimé, et il l'a possédé environ quatre ans; je demande s'il l'a usucapé. Paul a répondu que, si le jeune esclave en question n'a point contracté la qualité de chose volée, et si le mari ne l'a point reçu en dot en sachant (pi1 il était à autrui, cet esclave donné en dot avec estimation a pu être usucapé après le mariage, mais non avant, quoique Julien ait pensé que les choses livrées à titre de dot pouvaient, même avant le mariage, être usucapées comme siennes,
(l; Ms.: anteno, d'où, par corrections successives : antinOj, puis anno. Mai et Buchholtz : anno. Nous suivons Bêlhmann-Hollweg.
(2) Mai propose : quoniam ex empto non incipiunt possideri ante nuptias»
(3) Ms. insère ici : aut, conservé par Mai, efface par Savigny et Bethmann- Holhveg que nous suivons. Relier propose ut) Blume, relut; Buchholtz, sieuf: Bucking, autem. Je goûterais assez cette dernière leçon, qui va bien et avec les lettres dums. et avec le sens.
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et que nous soyons aussi du même avis; mais cela n'est vrai que lorsque les choses sont dotales, tandis que, quand elles sont données avec estimation, comme elles commencent a être possédées en vertu d'un achat, l'achat étant en suspens jusqu'au mariage, l'usucapion ne peut pas procéder avant que le mariage ait eu lieu. »
Ainsi, quand une chose a été donnée en dot sans estimation, le mari Fusucape pro dote pendant le mariage; il ne peut l'usucaper pro dote avant le mariage, parce qu'il n'y a pas dot sans mariage; mais, si la femme, en lui livrant la chose avant le mariage, a voulu le rendre propriétaire sur-lechamp, même avant le temps où la chose pourra devenir dotale, il usucapera pro suo, titre général qu'on invoque toutes les fois qu'il y a intention de transférer et d'acquérir la propriété, sans qu'on puisse assigner un titre spécial à ce mode d'acquisition.
Au contraire, quand une chose a été donnée en dot avec estimation, ce n'est pas la chose elle-même, mais la somme à laquelle elle a été estimée, qui est destinée a devenir dotale; le mari acquiert la chose comme acheteur, il Fusucape pro emptore.M&is, cette chose étant vendue conditionnellement, il ne peut l'usucaper a ce litre qu'a partir du mariage; auparavant, il ne pourra pas l'usucaper pro emplore, parce que la vente est encore en suspens; il ne pourra pas non plus l'usucaper pro suo, parce que la femme n'a pas voulu lui en transférer la propriété autrement qu'en vertu de cette vente; elle n'a pas voulu la lui transporter indépendamment de cette cause et absolument ; tandis que, dans le cas précédent, la femme qui livrait la chose sans estimation, avant le mariage, pouvait vouloir la transférer au futur mari indépendamment de la qualité dotale qui devait lui arriver plus tard; elle était même réputée avoir eu cette intention quand il n'était pas prouvé qu'elle avait voulu rendre le mari propriétaire de cette chose seulement à l'instant où elle pouvait devenir dotale.
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§ o. Inde quœri potest, si ante nuptias mancipia sestimata deperierint, an mnlieris damnum sit.
Et hoc consequens est dicere ; nam, quum sit conditionalis venditio, pendente autem condnione mors contingens exslinguatvenditionem, consequens est dicere mulieri [a) periisse, quia nondum erat impleta vendilio ; quia sestimatio (b) venditio est.
(a) H. intercale : res.
ib) \i. : cestimatio enim, en omettant quia-
§ 5. De là peut selever la question suivante: Si les esclaves estimés viennent à périr avant le mariage, la perte sera-t-elle pour la femme ? L'affirmative résulte des principes; car, puisque la vente est conditionnelle, et que la mort, survenant pendant que la condition est en suspens, éteint la vente, il faut en conclure que la chose a péri pour la femme, parce que la vente n'était point encore parfaite ; car l'estimation fait vente.
Puisque la chose donnée en dot avec estimation est réputée vendue conditionneliement , il s'ensuit que la perte totale de cette chose, survenue avant l'accomplissement de la condition, est pour la femme, et que le mari ne sera pas débiteur de l'estimation. La simple détérioration serait aux risques du mari, qui devrait l'estimation entière. C'est l'application des principes de la vente conditionnelle [\ i.
§ G. Si res in cbtem data* fucrint, quamvis aestimalae, verum eonvenerit ut aut aestimatio, aut res pnestentur, si quidem fuerit adjectum , utrum mulier vclit, ipsa eliget utrum malit petere rem, reMimationem (a); verum si ita fuerit adjectum, utrum mari/us relit, ip?ius erit electio ;
</, Iï. : res, an (VStiinationem.—Rr.etGçb. préfèrent : (estima tioticmvc. par duplication <: i la première syllabe du mot suivant.
§ 0. Des choses ont été données en dot. avec estimation , mais on est convenu que le mari rendrait ou l'estimation ou les choses elles-mêmes. Si Ton a ajouté, à la volonté de la femme, elle choisira s'il lui convient mieux de demander la chose ou l'estimation; mais si l'on a ajouté, à la volonté du mari, le choix appartiendra à celui-ci; ou si Ton n'a rien ajouté touchant le choix, c'estencorelemari qui choisira ce
(I \ ov . Paul, !.. 8, pr,j ])., De périr. <>/ çomm. rei vend.
autsinihil de electione adjiciatur, electionem habebit maritus utrum malit res offerre> an pretium earum. Nam etquum illaaut illa res promittitur, rei electio est utrara preestet. Sed si res non exstet, aîstiinationem omnimodo maritus prœstabit.
qu'il préfère offrir, la chose ou son prix. Car, lorsqu'on promet telle ou telle chose, c'est au débiteur qu'il appartient de choisir celle qu'il veut donner. Mais, dans le cas où la chose n'existerait plus, le mari est absolument tenu de fournir l'estimation.
L'estimation de la chose donnée en dot produit l'effet d'une vente, comme nous l'avons vu, à moins qu'une convention spéciale ne lui ait attribué un autre effet.
Telle est, par exemple, la convention rapportée ici, qui constitue le mari débiteur sous l'alternative, ou delà chose qu'il a reçue, ou de la somme à laquelle elle a été estimée. Suivant les principes qui régissent les obligations alternatives, le choix est au mari débiteur, si la convention ne l'a pas réservé a la femme créancière. D'après les mêmes principes, la perte accidentelle de l'une des deux choses réduit l'obligation à l'autre, qui dès lors est l'objet unique de la dette.
il. Paulus, libro VU ad Sabi- il. Paul, Sur Sahinus, liv.
num. VU.
Sane etdeteriorem factain red- Toutefois, le mari pourra ren-
dere poterit. dre la chose mémo détériorée.
Ce fragment de Paul, qui a été tiré de la place qu'il eut occupée un peu plus loin dans la même série , la série sabienne (voy. ci-dessus, p. 52, note), et transporté ici pour compléter le texte d'Ulpien qu'il vient couper, ajoute à son contenu que, si, au lieu d'une perte totale, la chose donnée en dot n'a éprouvé qu'une perte partielle, une détérioration, le mari, quand le choix lui appartient, peut se libérer en rendant celte chose dans l'état où elle se trouve. Bien entendu que, dans ce cas comme dans le précédent, on suppose que lemari débiteur n'est pas en faute <
Je joins ici un passage du même jurisconsulte Paul, qui est
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relatif a la morne espèce, el qui contient une décision intéressante sur les accessoires de la chose. C'est le § i&à dos Yat. fr.
« Pâulus, lib. VIT] Resp. Tnter virum et nxorem convenit qaum res et...(l) in dotem darentur, ut divortio secuto ntriun vellet mulier eligeret, vel mancipia, vel aetimationem* Manenle matrimonio ancillœ (2) pepereruut. Quaesitum est, si mulier mancipia elegisset, anpartus apud maritum remanere (5) deberent. Paulus respondit, quoniam periculo mariti vixerunt mancipia, par tus sic-ut (raclas matrirnonii (4) tempore perceptos apud virum remanere debere... »
« Paul, liép. , lie. 1 1IL II a été convenu entre le mari et la femme, qui donnait en dot des esclaves estimés, qu'après le divorce la femme choisirait ce qu'elle voudrait des esclaves ou de l'estimation. Pendant le mariage, les esclaves femelles ont en des enfants. On a demandé si, dans le cas où la femme aurait choisi les esclaves, le part devrait rester chez le mari. Paul a répondu que, comme les esclaves ont vécu aux risques du mari, le part, ainsi que les fruits perçus au temps du mariage, doit rester chez le mari. »
Ces esclaves ont vécu aux risques du mari ; car, s'ils étaient morts, leur perte n'aurait point libéré le mari, qui aurait dû l'estimation; il est donc équitable qu'en compensation de ces risques, il ait l'avantage de conserver le part. Dans le cas, au contraire, où le mari eût été libéré par la perte des esclaves, ce qui a lieu quand ils iront pas été estimés, il n'aurait gardé que les fruits et non le part : la femme, courant les risques, aurait profité des accessoires.
(I; îv lier propose : res et ancittœ, — Meyerfeld : res aliœët aneitlce œstimatœ. — Barkow : quum cestinw.ta mancipia in dotem. — Klenze : res œstimato.' et in his mancipia.
(2) Restitution de Hollweg.
(3) Restitution du môme. (1) Restitution du même.
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ULPUNUS, libro XXXIV ad SabUium
Si resœ?timalaposttontraclum matrimonium donationis causa adprobetur, nulla est aestimatio, quia nec res distrahi donationis causa potest, quum efî'ectum inter virum et uxorem (a) non habeat ; res igifur in dote remanebit. Sed si ant« matrimonium, magîs est ut in matrimomi tempus collata donalio videatur, atque ideo non valet (6).
>0 V. insère: donalio.
i>] h. ztv.ivdleat.
il. Ulpien, Sur Sabinm, lie.
S'il est prouvé qu'une chose a été estimée après le mariage contracté, et cela dans l'intention de faire une donation, l'estimation est nulle, attendu qu'une chose ne peut non plus être vendue avec intention de donner, puisque tout acte de ce genre entre mari et femme est sans effet : la chose restera donc dotale. Si cette estimation a été faite avant le mariage, je suis encore porté à dire qu'elle est censée se reporter au temps du mariage, et que par conséquent elle ne vaudra pas.
Les donations entre époux sont interdites. Cette interdiction ri la nullité qui en résulte frappent non-seulement les donations faites simplement et ouvertement, mais encore celles qui sont déguisées sous la forme d'un contrat onéreux, ou mêlées à un contrat jusqu'à un certain point onéreux.
Ainsi une vente faite entre époux pour un prix iixé exprès aui dessus ou au-dessous de la véritable valeur de la chose, contient une donation prohibée, et l'opération est nulle, tantôt en totalité, tantôt en partie, suivant les cas.
Si la vente a eu lieu uniquement pour faire une donation, et que, sans cette intention de donner, elle n'eût point été contractée, la vente est complètement nulle (i).
(I Ulpien, d'i.près Né^atia-s cl Pompanius, /.. 5, §5, De don. lui. vir. et Ux : » (Mrca venditicr ern quoque, îulianus quidem minoris factam vendilionem nullins esle - moment j ait; Neratius auîem, cujus opinionem Pomponius non improhat, venditionem donationis causa inter virura et uxorem * factam nullius esse înomenti, si modo, quum animum rcaritus vendendi non h d)eret, idcircojrenditionem commentais sit, ut dooaret. Enimvero syquura
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Si, au contraire, les époux eussent contracté la vente indépendamment de cette intention secondaire et accessoire de donation, la vente est valable, et il n'y a de nul que la donation qui résulte de l'exhaussement ou de rabaissement du prix (1), comme on va le comprendre par un exemple.
Supposons que la femme ait vendu au mari, pour 2,000 sesterces, une chose qui en vaut 5,000. La donation consiste dans l'excédant de valeur de la chose sur le prix. Pour annuler cette donation, pour l'empêcher d'avoir effet, deux partisse présentent. : ou bien le mari paiera à la femme un supplément de prix de 1 ,000 sesterces, dans la limite cependant de ce dont il se trouvera plus riche (2) ; ou bien on dira que la chose est vendue pour les deux tiers et donnée pour un tiers, et la femme revendiquera un tiers par indivis de cette chose (o).
Si au contraire la chose valant 5,000 avait été vendue 4,000, Tépoux vendeur devra faire remise à l'autre de 1,000.
Ces principes posés, appliquons-les à i'espèce de notre texte.
L'estimation de la chose donnée en dot étant assimilée \\ une vente, si la femme l'a faite au-dessous de la juste valeur pour faire donation à son mari, cette estimation sera sans effet, et la chose elle-même restera en dot : ce sera cette chose, et non le prix d'estimation, que le mari aura à restituer à la tin du mariage.
Eh te décidant ainsi. Ulpien suppose apparemment que la femme n'avait pas d'ailleurs l'intention de vendre cette chose, et ne l'a estimée que pour faire une donation à son mari ; car, si, ayant l'intention de se défaire de cette chose, elle avait
animum vendendi haberet, ex pretio ei remisit, venditionem quidem valere, remis-ionem au»em hactenus non valere, quatenus facta est lucupletior. Uaque si res quindecim veniit quinque, nunc autem sit decem, quinquetantum prœstanda sunt, quia in hoc locupletior videtur facta. »
(1) Mêmes jurisconsultes, ibid.
(2) Ulpien, h. 5, § 5, précitée.
h) Pomponiu^ L. 31, § 3, D., De don. fa/, vlr. et ux4
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seulement baissé le prix afin de favoriser son mari, noire jurisconsulte aurait sans doute décidé, pour être conséquent avec sa doctrine, que le mari devrait rendre la juste estimation, en tant .qu'il s'en trouverait, plus richeau moment de la restitution.
Nous venons de parler du cas où l'estimation faîte douaî io tris causa a eu lieu pendant le mariage.
Si cette estimation a été faite avant le mariage, comme elle est faite sous la condition du mariage, elle ne commencera à produire son effet qu'au moment où le mariage existera i voy. L. 10. § 4, p, 101 ci-dessus). Donc, si elle contient une donation, cette donation se rapportera au temps du mariage, et par conséquent elle n'est pas valable.
Je ne puis m'empécber d'observer que cette conséquence, quoique logiquement déduite, est en contradiction avec l'esprit de la règle qui prohibe les donations entre époux. C'est une de ces décisions auxquelles on arrive quand on prend une règle à la lettre, et que, pour en tirer les conséquences, on se sert des procédés logiques, comme on emploie les procédés algébriques.
Les donations entre personnes unies en mariage sont nulles; donc les donations qui sont faites, avant le mariage, mais qui ne doivent produire leur effet qu'au moment du mariage, sont nulles, puisque autrement la propriété passerait d'un époux à l'autre pour cause de donation, ce qui ne se peut. Telle est la conséquence a laquelle on arrive machinalement, par la logique littérale.
Au contraire, en ne perdant pas de vue la raison qui a fait prohiber les donations entre époux, on aurait dit : Les donations sont interdites entre époux, parce qu'on craint qu'un époux n'abuse de son influence sur son conjoint qui voudra acheter sa tranquillité par un sacrilice. Or cette influence n'existant pas à l'époque où la convention a été faite, bien que la translation de propriété pour un prix trop fort ou trop faible n'ait été consommée qu'au moment du mariage, cette donation doit valoir, puisque la volonté du donateur, au moment où il
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prenait sa détermination, n'a pas oié influencée de la manière qu'on redoutait.
8 i. Si millier se dicat circumventam min o ri s rem aestimasse, utputa servi) m, si quidem circum in hoc venta (a) est quod servum dédit, non tantum in hoc quod minoris aestimavit, in eo aeturam, ut servus sibi restituetur (b) ; enimvero si in feslimationis modo circumventa est, erit arbitrai m mariti , utrum justam eestimationem, an potius servum praestet. Et bsec, si servus vivit; quod si decessit, Marcellus ait magis sestimationem prrestandam, sed non justam, sed eam quœ facta est, quia boni eonsulere muiier débet, quod fuit œstimatus : cseterum, si simpliciter dedisset, procul dubio periculo ejus moreretur (c), non mariti Idemque et in minore circumventa Marcellus probat. Plane, si emptorem habuit muiier justi pretii, tune dicendum justam aastimationem prœstandam ; idque duntaxat uxori minori annis prœstandum Marcellus scribit.
Scajvola autem in marito notât, si dolus ejus admit, justam aesti-
(a) H.: in hoc circumventa,
(b) H. et V. : reslituatur.
(c) Ainsi Flor. — H. : morirelur, qu'adopte Beck : singulière préférence ! étrange goût d'archaïsme :
§ 1 . Si la femme prétend s'être trompée en estimant la chose, par exemple un esclave, au-dessous de sa valeur, il faut distinguer : si la lésion qu'elle éprouve consiste à avoir donné cet esclave, et non pas seulement à l'avoir estimé trop peu, elle agira pour se le faire restituer ; si, au contraire, elle a été lésée dans le taux de l'estimation, alors le mari verra s'il préfère fournir la juste valeur ou rendre l'esclave. Ceci doit s'entendre du cas où l'esclave est vivant ; que s'il est mort, Marcellus dit que le mari doit payer l'estimation, non pas celle qui serait juste, mais celle qui a été réellement faite ; caria femme doit s'applaudir de ce l'esclave a été estimé : en effet, si elle l'eût donné simplement en dot, ce serait elle incontestablement, et non son mari, qui en supporterait la perte. Marcellus donne la même décision pour une mineure qui aurait été lésée. Cependant, si la femme avait trouvé un acheteur disposé à lui donner le juste prix de son esclave, alors il faudra dire que le mari d^vra fournir la juste estimation ; et Marcellus le décide ainsi, mais seulement en faveur de la femme mineure, Scévola remarque, relativement au mari, que, s'il y a eu dol de sa part, il devra payer la juste esti-
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mationem prœstandam. Et puto ma tion.. Je regarde celte opinion venus, quodScsevola ait. de ScévoJa comme vraie.
Ici l'estimation trop faible n'a pas eu lieu dans l'intention de
faire une libéralité, mais par erreur; il y a. non pas donation, mais lésion du côté de la femme: circumventa est mulier, expression qui ne suppose pas nécessairement qu'elle a été trompée, mais simplement qu'elle s'est trompée.
Quoique l'estimation des choses données en dot fasse vente, cette vente dotis causa n'est pas régie absolument par les mêmes principes que la vente ordinaire. Dans celle-ci la spéculation est permise; l'un des contractants peut chercher à gagner sur l'autre; la lésion, sauf le cas de dol ou de violence, ne donnait point lieu a la rescision de la vente, avant le temps de Dioclétien et Maximien, qui ont introduit cette rescision en faveur du vendeur lésé de plus de moitié du juste prix (1). Au contraire, clans l'estimation ou vente dotis causa, la lésion est réparée, quelle qu'en soit l'importance et quelle que soit la partie qui l'éprouve (2).
Dans notre espèce, c'est la femme qui se plaint d'avoir été lésée; quelle réparation obtiendra-t-elle ?
Si la lésion qu'elle a éprouvée consiste eu ce qu'elle a donné l'esclave estimé au lieu de le donner non estimé , et s'est ainsi réduite au droit de se faire restituer une somme d'argent au lieu d'un esclave qu'elle avait intérêt a conserver, la réparation qui lui sera accordée consistera à lui faire rendre par le mari l'esclave lui-même. Le juge y est autorisé par la formule quidquid œqnius melius.
Si., au contraire, la lésion dont souifre la femme consiste en ce qu'elle a estimé cet esclave trop peu, la réparation ne consistera pas absolument à lui faire payer la somme que vaut
(I) L. 2, C, De resc. vend.
'2 Voyez ci-dessus, L. 6, § 2, et commentaire, p. 68, 69.
réellement cet esclave ; car le mari peut dire : 11 est vrai que l'estimation est trop faible, mais je n'aurais pas consenti à le prendre sur une estimation plus forte. Le mari aura donc le choix de donner à la femme ou la juste estimation ou l'esclave même.
En décidant ainsi, on suppose l'esclave encore vivant. S'il est mort, le mari n'est tenu qu'à payer l'estimaticn, non pas la juste estimation, car le mari peut toujours dire qu'il ne se serait pas chargé de l'esclave à ce prix , mais l'estimation même qui a été faite. La femme ne peut pas se plaindre; elle doit au contraire se féliciter (1) de ce que l'esclave a été estimé à un prix quelconque, si faible qu'il soit; car, si elle l'eût donné simplement, sans estimation, il eût péri pour elle, le mari se trou« vant libéré par la perte du corps certain, objet de sa dette.
Ulpien cite, en terminant, deux cas où, malgré la mort de l'esclave, la femme peut obtenir la juste estimation.
Le premier est emprunté à Marcellus, qui, en appliquant les décisions précédentes à la femme mineure , ajoute qu'elle pourra obtenir la juste estimation si elle avait trouvé, du vivant de l'esclave, un acheteur qui lui en donnât le juste prix.
Le second est tiré de Scévola, qui observe que, s'il y a eu dol du mari lors de l'estimation, la femme peut obtenir la juste estimation ; décision qui doit s'entendre de la femme majeure comme de la femme mineure .
Bien que la femme seule figure dans ces exemples, le mari peut aussi obtenir réparation de la lésion que lui ferait éprouver une estimation trop forte; cela résulte du principe que nous
^1) Boni consulere débet. Quelques éditeurs ont corrigé cette expression de diverses manières, bien à tsrt, car elle se trouve dans les bons auteurs. Elle est très bien rendue par le scholiaste des Basiliques (XXIX, 1, 8, son. r., 2} :
îtt£(Ï£<W.£ rov oùérsv. « Puisque la femme doit rendre grâces à la fortune de ce qu'elle a donné l'esclave estimé. »
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avons exposé en commençant, et du texte formel delà £, fl, C, So/. fitaff.
§ 2. Si cum marito debitore § 2. Si une femme est conve-
mulier pacta sit, ut id, quod de- nue avec son mari, qui était son
beat, in dotem. habeat, dotis ac- débiteur, qu'il garderait en dot
tione scilicet eam agere posse ce qu'il lui devait, je pense qu'elle
existimo ; licet enim ipso jure pourra intenter l'action de dot ;
priore debito liberatus non sit, car, bien que le mari ne soit pas
sed tamen exceptionem habere libéré de sa dette d'après le droit
potest. civil, il peut cependant avoir une
exception.
Le mari est débiteur de la femme; elle convient avec lui qu'il gardera en dot ce qu'il doit, ce qui revient à dire qu'elle n'agira plus par Faction de sa créance, par exemple par la condictio certi, si elle était créancière d'argent prêté, mais qu'elle agira, le cas échéant, par Faction de la dot. Le mari n'est pas libéré ipso jure, comme il le serait si la femme lui eût fait acceptilation (1); mais il a, pour se défendre contre Faction que la femme voudrait exercer en vertu de sa créance, l'exception pacti (de nonpetendo) : c'est donc, en résultat, comme s'il était libéré, comme si, ayant payé sa dette, il en avait reçu le montant à titre de dot. Ce montant deviendra donc l'objet de Faction rei uxoriœ que la femme intentera à la dissolution du mariage.
Doits actione scilicet eam agere posse.... Pourquoi scilicet ? Pour faire remarquer que la femme agira, non par l'action de sa créance primitive, comme on pourrait le croire, mais par Faction de la dot. Cette expression répond à celle-ci : elle peut agir, par V action de la dot bien entendu.
13, Modestinus, Uhro singulari 13. Modestin, Des différences de de differentia dotis, la dot, liv. unique.
Si muiier post divortium, an- Si, après le divorce, une femme
(1) Voy., sur ce cas, l. 43, § i, h. t.
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tequam ex stipulatu de dote agat, retourne auprès de son mari
ad eumdemvirumfuerit reversa, avant d'avoir redemandé sa dot
eonstantius dicetur per doli ex- par Faction de la stipulation, il
ceptionem inefûcacem iieri ex faut décider gue l'exception de
stipulatu actionem , usquequo dol rendra inefficace cette action
matrimonium durât. delà stipulation, tant que le mariage durera.
La femme est censée s'être constitué tacitement pour le second mariage la dot du premier mariage qu'elle pouvait répéter et qu'elle a laissée chez le mari (1). ïl y aurait donc dol de sa part à intenter, pendant la durée du nouveau mariage, l'action ex stipulatu ouverte en sa faveur au moment de la dissolution du premier; elle sera donc repoussée par Vexcep-
HO doli.
On suppose que la femme a stipulé que la dot lui serait rendue à la dissolution du mariage. Si, au lieu de cette action ex stipulatu, qui est de droit strict, elle intentait l'action rei uxoria\ qui est de bonne foi, le mari n'aurait pas besoin de se faire donner l'exception doli, parce que le juge aurait déjà, par la formule même, tout le pouvoir que lui conférerait l'exception de dol (2] •
C'est probablement de cette différence entre les deux actions qui peuvent compéter à la femme pour redemander sa dot, que Modestin traitait dans le passage d'où a été tiré notre texte, qui porte pour inscriptio : libro singulari de différentiel doli s. Dans cet ouvrage, et dans un autre ouvrage semblable, libri IX différent ia ru m, le jurisconsulte exposait des différences ou nuances délicates qui amènent, entre des espèces en apparence presque pareilles, des décisions diverses ou opposées.
(1) Voy. l-Ipien,L. 40; Javolénus, L. 6i,n.t.
(2) Ulpien, L. 19, D., Sol. matr. : « Si mulier diverterit, et judicio de dote contestato reversa fueritin matrimonium, redintegrato matrimonio exspirat judicium, et omnia in statu pristino manent,»
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Ce texte a été transporté de la série édictale k la série sabinienne, afin de le rapprocher du texte précédent, parce qu'il est question, dans tous deux, de l'exception de dol opposée à la femme.
L'expression, assez rare, constantius diccîur peut signifier : on dira d'une manière conséquente aux principes, ou bien ; on est assez d'accord à dire...
Ulpianus, Ubro XXXIV ad 14. Ulpien , Sur l'Edit, liv
Edictum. XXXIV.
Si rem œstimatam mulier in Si la femme a donné en dot
dotem dederit, deinde, ea moram une chose estimée , et qu'en-
faciente in traditione, in rerum suite, depuis que la femme est
natura esse desierit, actionem en demeure de la livrer, cette
eam habere non puto. chose ait cessé d'exister, je pense
qu'elle nJa point d'action.
Si l'inscription Ubro XXXI V ad Edictum, que notre L. 14 porte dans le manuscrit de Florence, est exacte, ce fragment a été déplacé dans le sein de la série à laquelle il appartient.
Mais il est probable qu'il faut lire : Ubro XXXIV ad Sabinum (1), car il contient une décision sur les choses données en dot avec estimation, comme tous les précédents passages d'Ulpien qui composent la I. 10 et lai. 12, sauf le §2 de cette dernière, qui traite un point tout à fait différent et vient interrompre, on ne voit pas trop pourquoi, une suite de décisions semblables, suite qui continue encore dans la I, 16, tirée du même livre d'Ulpien.
L'estimation de la chose donnée en dot fait vente. Or, quand le vendeur est en demeure de livrer la chose vendue, il n'est point libéré par l'accident qui fait ensuite périr la chose; il doit des dommages-intérêts, par conséquent il ne peut exiger
(1) Voy. Bluhme, dissertation citée, Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtsiuis* senschuft, t. IV, p. 430, et ci-dessus, note de la p. 52.
de l'acheteur le prix, qui se compense jusqu'à due concurrence avec ces dommages-intérêts.
L'application de ces principes a notre espèce montre clairement pourquoi la femme n'a point l'action de dot pour demander au mari le montant de l'estimation, quand la chose estimée a péri depuis que la femme était en demeure de la livrer.
Mais ce qu'on n'aperçoit pas d'abord aussi clairement, c'est comment on peut dire : si rem œstimatam mulier in dotent dederit ; si elle n'a pas encore livré, comment a-t-elle donné, c'est-à-dire transféré la propriété?
Cela s'explique facilement dans le droit en vigueur du temps d'Ulpien : la femme pouvait avoir employé la mancipation ou la cession juridique , et avoir ainsi transféré la propriété , quoiqu'elle eût conservé la possession , n'ayant point encore fait la tradition.
Dans le droit de Justinien , il faut entendre (1) dederit dans le sens de dare convenerit, elle est convenue de donner, elle n'a pas encore donné, c'est-a-dire aliéné, car elle ne pouvait le faire que par la tradition (2) .
îl faut supposer, dans ce texte et le suivant, que l'estimation a été faite, ou du moins que la perte est arrivée après le mariage contracté; autrement, la chose eût péri pour la femme quand même il n'v eût pas eu demeure. Vovez ci-dessus, L. JO, § 5.
I) Avec Azon et Cujas, Obseru., XIV, 9 (t. III, p. 368).
(2) Cette explication est confirmée par une scholie des Basiliques, XXIX, 1, 10, son. z., 1 (t. III, p. 360, éd. Heimbach) : Eàv ï? yvv/j QiaTîTt^jzs'vov TTûâyua èiziOM /ôyw icpoiy.ôç , y.ul perà r/jv h tû tt^oocûmw cu^o/octw y-voaiv/yv è7rt§o<7«v pôpav gv Trj ToaSiTtovt izoïrtan toû TroâypiaTOf, x.t. /. « Si la femme a donné une chose estimée à titre de dot, et qu'après la dation faite dans l'acte dotal, elle ait été en demeure de faire la tradition de la chose, etc.»
15. Pompokius, libro XIV ad 15. POMPoms, Sur Sabinut, Sabinum. uv, XIV.
Quod si per eam non stetisset, Mais si elle n'était point en perindepretiumaufert, ac si tra- demeure de la livrer, elle obdidisset, quia quod evenit erap- tiendra le prix comme si la tratoris periculo est. dition eût été faite, parce que les
événements sont aux risques de
l'acheteur.
La chose estimée étant aux risques du mari, qui est réputé un acheteur, si cette chose a péri avant que la femme fût en demeure de la livrer, le mari sera débiteur du prix d'estimation, et tenu à cet égard envers la femme par l'action de la dot.
Bien entendu, comme nous venons de le dire sur la L. I 4, que cette perte est arrivée post nuptias : autrement, la vente étant encore suspendue par une condition, la perte eût été pour la femme.
Ce fragment de Pomponius a été inséré ici parce qu'il corn* plète la décision d'UIpien, L. 14.
La série des décisions d'UIpien reprend à la /,. 16.
16. Ulpianus, libro XXX IV ad 16. Ulpien, Sur Sdbînus, liv, Sabinum. XXX IV.
Quotiens res eestimata in dotem datur, evicta ea virum ex empto contra uxorem agere, et quidquid eo nomine fuerit conseeulus , dotis actione , soluto matrimonio, ei prsestare oportet; quare et si duplum forte ad virum pervenerit, id quoque ad mulierem rédige tur. Quae sententia habet œquitatem, quia non simplex venditio sit, sed dotis, causa, nec debeat maritus lucrari ex damno mulieris ; sufficit enim
Toutes les fois qu'une chose a été donnée en dot avec estimation, si le mari en est évincé, il a contre sa femme l'action d'un acheteur, et tout ce qu'il aura obtenu à ce titre, il sera obligé de le lui rendre, à la dissolution du mariage, par l'action de la dot. Par conséquent, quand même le mari aurait reçu le double, il le rendra également à la femme. Ce sentiment est conforme à l'équité, parce qu'il n'y
maritum indemnem praestari , a pas ici une simple vente, mais non etiam lucrum sentire. une vente pour cause de dot, et
que le mari ne doit pas gagner aux dépens de la femme ; car il suffit que le mari soit indemnisé, il ne faut pas qu'il ait un bénéfice.
Un acheteur évincé a contre le vendeur Faction ex empto pour se faire indemniser du tort que lui cause ('éviction (quanti ejus interest rem evictam non fuisse). ïl peut même exiger d'avance que le vendeur lui promette par stipulation qu'en cas d'éviction il lui donnera le double du prix.
Le mari qui a reçu une chose en dot avec estimation, étant assimilé à un acheteur, a pareillement, s'il en est évincé, l'action ex empto (1) contre la femme; mais, a la différence d'un acheteur ordinaire qui profiterait de ce dont cette indemnité dépasserait le prix qu'il a payé, le mari, contre qui la femme intente l'action en restitution de sa dot, ne pourra se contenter de rendre le montant de l'estimation donnée à la chose au moment de la constitution de dot, en gardant l'excédant de l'indemnité sur ce prix d'estimation. Ce n'est pas ici une vente de droit commun qui admet qu'une partie cherche à faire un gain sur l'autre, c'est une vente pour cause de dot qui exclut toute spéculation. Le mari ne doit obtenir aucun
(i) Le rédacteur du texte des Basiliques correspondant à notre L. 16 (XXIX, 1, 12) a commis, en traduisant le nom de cette action, une singulière méprise qui n'a été relevée par aucun éditeur : v.vulo ù-jôû -av.tv. ?nfe yvvKixpç rr/v TTïpi "tnç KQoupéfïîMç rwv •xpaynàwJ àyor/rrj.«Le mari intente contre la femme l'action concernant l'enlèvement des choses.» L'auteur grec a pris sans doute les mots ex empto pour le mot exempta d'eximerej enlever, àfuip-ïv, et a fait de Yactio ex ewpto, r, itspi xtiç à(9u.toi<Tîrjiç «yeayïj, l'action touchant l'enlèvement, dans le sens de jeepl "zH; ixvtxï}<rs»g' , touchant l'éviction. Les s-cholies de ce texte, tirées de traductions antérieures, portent dans le manuscrit (voy. l'édition de Heimbach, t. III, p. 361, note h.) Tr> g£gjÀTrro pour èç j'juTTTo (sous-entendu ècyuyqv) : c'est probablement cetie manière d'écrire qui est la source de la méprise que je relève.
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bénéfice au détriment de sa femme; il suffit qu'il ne perde point, il ne faut pas qu'il gagne.
A plus forte raison, si, par suite de l'usage reçu en matière de vente, usage qu'on n'était point tenu d'observer ici, mais qu'en fait on aurait suivi, le mari a obtenu le double du prix, il ne devra pas s'approprier ce profit en restituant un et gardant un; il devra restituer deux. Il ne doit rien conserver de ce qu'il a reçu à cause de la dot (1).
17. Paulus, libro Y II ad Sa- 17. Paul, Sur Sabinus , lit. binum. VII.
In rébus dotalibus virum pra?s- Le mari est, relativement aux
tare oportet tam dolum, quam choses dotales, responsable tant
cuîpam, quia causa sua (a) do- de son dol que de sa faute, parce
ttm acciplt. Sed efiam diiigen- qu'il reçoit la dot dans son inté-
tiam prœstabit, quam in suis re- rêt. Il devra même garantir une
bus exhibet. diligence égale à celle qu'il ap-
■a u. : sut causa. porte à ses propres choses.
Le mari qui doit restituer en nature les choses dotales, c'est-a-dire les choses qu'il a reçues en dot sans estimation, répond de leur conservation. Sa responsabilité ne se borne pas au dol, comme celle du dépositaire qui est seul intéressé dans l'affaire; elle s'étend à la faute, parce qu'il a intérêt à recevoir une dot (quia causa sui dotem accipit). Non-seulement il ne doit rien faire qui nuise aux choses dotales, mais il doit leur donner des soins, se montrer diligent, diiigentiam prœstarc. Gomment faut-il entendre cette diligence qu'on exigera de lui? Sera-ce la diligence qu'un homme attentif en général apporte a ses affaires, celle dont est tenu un mandataire, un locataire, un commodataire, ou bien la diligence que lui-même mari apporte habituellement à ses propres affaires, celle dont est tenu un associé? C'est à cette der-
(I) Conférez Marcicn, L. 12,
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nière seulement qu'il est astreint, comme l'associé, et par une raison analogue.
Un associé doit aux affaires de la société seulement les soins qu'il donne habituellement à ses propres affaires, soit parce que, les affaires communes étant les siennes pour partie, il ne gère ainsi l'affaire d'autrui que parce qu'elle est unie a las ienne, propter suam partent cousam habuit gerendi, soit parce que, la société établissant des rapports intimes de confiance et d'amitié, on ne la contracte ordinairement qu'avec des personnes que l'on connaît et dont on approuve la diligence personnelle.
Il n'y a pas sans doute entre les époux une société formelle : le mari supporte les charges du mariage sur ses propres biens; les biens que la femme lui apporte en dot, pour l'aider à subvenir à ses dépenses, ne deviennent pas communs entre les époux, ils appartiennent exclusivement et en toute propriété au mari. Mais au fond le but pécuniaire qu'il s'agit d'atteindre, savoir de soutenir les charges du mariage, est un but commun aux deux époux; les moyens d'atteindre ce but, la masse des biens sur laquelle se prendront les dépenses à faire dans l'intérêt des deux époux, se composent des biens primitifs du mari et de ceux que la femme lui a apportés en dot! Il est donc vrai de dire qu'en se constituant cette dot, la femme se confie au mari comme a un associé, dans un in- ■ c rôt pécun iai re commun ( 1 ) .
(1) Voy. liasse, dans le Zeitschr. fiir gesch. RecUtsw., t. IV, p. 221, article réimprimé, comme Appendice III, dans la 2e édit. de l'ouvrage du même auteur qui a pour titre : Die Culpa des Romischen Redits.
M. Bethmann-Hollweg (Appendice IV du même ouvrage, p. 572) croit devoir substituer à la manière de voir de Hasse, dont il n'est pas complètement satisfait, l'explication suivante : «La dot est donnée au mari afin qu'il puisse en employer les fruits, comme ses piopres ressources, à pourvoir à l'entretien de la famille [adonera matrimonii ferendà). Mais il n'a pas seulement l'usufruit des biens dotaux, ces biens ne lui sont pas non plus remis comme à un débiteur ordinaire; car alors la femme pourrait, en qualité de propriétaire ou de
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Il faut interpréter par notre texte les textes moins explicites qui, en s'occupant de la responsabilité du mari, parlent simplement de culpa, sans ajouter que sa négligence ne lui est imputable qu'autant qu'il a été moins diligent pour la chose dotale qu'il n'a coutume de l'être pour les siennes propres. Tel est, par exemple, le texte du même jurisconsulte Paul, qui l'orme le § 101 des Va t. fr.\
« Paulus respondit rébus non aistimatis in dotem dalis, maritum culpam, non etiam periculum pmestare debere. »
« Paul a répondu que, quand des choses ont été données en dot sans estimation, le mari répond de sa faute et non des risques fortuits. »
§ 4. Si, reœstimata data, nup- S 1. Si, après qu'une chose a tiffi secutcC non sint, videndum été donnée avec estimation, le est quid repeti debeat, utrum mariage n'a pas eu lieu, que dereSj an œstimatio ? Sed id agi vi- vra-t-on redemander, la chose ou detur, ut ita deraum œstimatio l'estimation? L'intention des parrafa sit, si nuptisc sequantur, ties paraît avoir été que l'estimaquia nec alia causa contrahendi tion ne produisit son effet qu'aufuerit; resigitur repeti debcat(a), tant que le mariage suivrait, non pretiurn. parce qu'elles n'avaient pas d'au-
tre motif de contracter. C'est donc la chose même, et non le {a) m. et v. niche/. prix, qui doit être répétée.
C'est la conséquence de ce que l'estimation, étant faite pour cause de dot, est subordonnée a la condition du mariage (1). Le mariage noyant pas eu lieu, cette estimation n'aura pro-
creancière, survoilier l'administration,, y trouver à redire; et c'est précisément ce qui ne doit pas être. Il faut que le mari puisse, comme chef de famille, disposer librement, durant le mariage, de la dot comme de sa fortune propre, et par conséquent donner à ce bien de la femme {resuzoria), qu'il doit restituer à la fin du mariage, seulement les soins qu'il donne habituellement à ses propres biens. »
(I) Voy. ci-dessus Ulpien, L. 10, §§ i, 5.
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duit aucun effet ; le fiancé ne sera pas débiteur du prix d'estimation, la chose qui lui a été livrée n'aura pas été a ses risques comme chose achetée. Il devra rendre cette chose même, comme si elle n'avait pas été estimée.
« 18. Pomponius , libvo XI F ai 18. Pomponies, Sur Sabinus, liv . Sabinum. XIV.
Si mancipia in dotem «stimata Si vous avez reçu en dot des aeeepisti, et pactum conventum esclaves estimés, et qu'il ait été factum est, ut tantidem œsti- convenu qu'après le divorce vous mata divortio facto redderes, ma- les rendriez sur la même estinere partum eorum apud te La- mation, Labéon dit que leurs enbeo ait, quia et mancipia tuo pe- fants vous resteront, parce que riculo fuerint. ces esclaves ont été à vos ris-
ques.
Cette décision de Labéon se trouve encore littéralement reproduite dans la L. 66, § o, D., Sol. mair.
La convention indiquée ici d'une manière obscure : Ut tantidem œstimata divorlio facto redderes, me parait être la même que celle qui est présentée plus explicitement par Seévola, L. 50, D., Sol. matr., en ces termes : Ut ipsœ res restitue rentui\. . . qnœ vero non exstarent, ab initio œstimatio earum.
Ainsi, des esclaves ont été donnés en dot avec estimation, mais il a été convenu que le mari rendrait ces esclaves mêmes, s'ils existaient; le prix d'estimation, si les esclaves avaient péri, même sans sa faute. Comme le mari court les risques, il doit avoir les accessoires.
Pothier (1) entend d'une autre manière la convention citée par Labéon et sa décision. Quand des choses, dit-il, ont été données en dot avec estimation, mais qu'il a été convenu* soit au même moment, soit depuis, que ces choses seront rendues en espèce, il faudra restituer avec elles les mêmes
(i) Po.ndecl.,{\{, Sol, matr.j n. 39.
124 DIG., XXIII, 3, DE JlliB DOT., L. 19; L. 20.
accessoires que fuund il ri y a pas eu d' 'estimation, pourvu que ces accessoires soient nés depuis le pacte. Le mari, ayant couru les risques entre l'estimation et le pacte, gardera la causa née dans cet intervalle.
On voit que Pothier pense que le pacte a eu simplement pour but de faire que les choses estimées soient, quant aux risques, comme si elles n'avaient pas été estimées, et que l'estimation ne serve qu'à fixer la valeur pour le cas où elles périraient par la faute du mari. Il interprète notre convention dans le sens de celle qui est rapportée I, 69, § 7, h. t. Je crois plus exact de l'interpréter, comme je l'ai fait, par la L. 50, I).. Sol. matr. (Y).
19. I lpianus, libro XXXIY ad 19. ULPIEN, Sur Sabinus, Ut. Sabinum. XXXIV.
Etiamsi alii jussu mariti dos Qumd même la dot est donnée detur, nihilominus maritus de à un tiers par ordre du mari, le dote obligatur. mari est néanmoins obligé à res-
tituer cette dot.
Le mari est tenu de rendre les choses qu'il a reçues en dot. Il est réputé avoir reçu non-seulement celles qui lui ont été données a lui-même, mais encore celles qui ont été données à un autre par son ordre (2).
20. Paulis, libro VII ad Sabi- 20. Paul, Sur Sabinus , lie. num. VII.
Julianrs scribit, valere talem Julien écrit qu'une stipulation
stipulationem , quum morieris , ainsi conçue, promettez-vous de
dotis nomine tôt dari ? quia et me donner tant en dot lorsque
pacisci soleant, ne a viva exhi- vous mourrez? est valable, par
(!) Gluck, Pand.j t. XXV, p. 29, paraît entendre notre L. 18 et la L. 66, § 3, î).j Sol. matr., comme moi, quoi qu'il n'ait pas songé à les rapprocher de la L 50, D.} Sol. matr.
(2) Conf. Marcellus, L. 59, h. t.
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bealur (a). Quod non esse simile la raison que souvent aussi Von accepi ; aliud est enim differre convient que la dot ne s^ra point exactionem, aliud ab initio in id livrée par la femme de son vitempus stipulari, quo matrimo- vant. Mais des auteurs dont je nium futurum non sit. Idque et suis la doctrine mettent une dif- Aristoni, etNeratio, etPomponio férence entre ces deux cas ; car placet. autre chose eut de différer l'épo-
que où sera exigée la dot déjà due, autre chose est de stipuler dès le principe une dot pour un KaiH..heea viva exhiieatur.-\.:ne ta temps où le mariage ne subsisvtvaéxctpMur.-Culas-.neastvivaexi- . , TpIIp psM'nninion d'A-
gatur, d'après Basil. ; coj «TZ'MTnQrMt. teFa plUS* l elie eSl l °Pmion Q A
riston, de Neratius et de Pompo^ nius.
De ce qu'on peut convenir qu'une dot déjà promise simplement ne sera pas exigée du vivant de la femme, Julien concluait que le mari pouvait, au moment même où il se faisait promettre la dot, stipuler qu'elle lui serait donnée quand la femme mourrait.
Paul, d'après d'autres jurisconsultes, n'admet pas cette conclusion et trouve une différence sensible entre les deux cas.
Dans le premier cas, la dot ayant été promise simplement, il y a une dot, quoiqu'il cause du pacte elle ne puisse pas être exigée.
Dans le second cas, la dot étant promise pour le moment de la mort de la femme, on ne peut concevoir qu'il y ait une dot, puisque la dot, qui ne peut exister sans mariage, commencerait à exister au temps où il n'y a plus de mariage.
Dans l'espèce , c'est avec la femme elle-même que la stipulation a été faite : quum morieris, dotis nomine toi dari. Mais ce n'est point parce que la stipulation est faite pour l'époque de la mort de la promettante qu'elle n'est pas valable : si la stipulation quum morieris était faite pour une autre cause que pour cause de dot, elle serait très-valable :
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les jurisconsultes romains ne réprouvaient que les stipulations />osf moïtem tuam, ou pridie quam morieris.
2t. Ulpunus, /zVo XXXV ad Sabinum.
Stipulationem , quœ propter causam dotis liât, constat habere in se conditio hanc, si wuptix fuerint secutx, et ita demum ex ea agi posse, quamvis non sit expressa conditio, si nuptixy constat (a). Quare si nuntius remittatur, defecisse conditio sti»
pulationis videtur.
,'«) H- et V. : si nupliœ constant.
2t. Ulpien , Sur Sabinus , liv.
Il est constant qu'une stipulation qui se fait pour cause de dot renferme la condition tacite, si le mariage s'ensuit, et qu'on ne peut agir en vertu de cette stipu* lation qu'autant que le mariage aura eu lieu, quoique cette condition du mariage n'ait point été exprimée. Par conséquent , si Ton renonce au mariage, la condition de la stipulation est censée défaillir.
La stipulation par laquelle le futur mari se fait promettre une chose en dot, soit parla femme, soit par toute autre personne, a pour condition tacite l'événement du mariage, et est en suspens jusque-là, quoiqu'elle soit conçue purement et simplement. Par conséquent, si Ton renonce au mariage, la corn dition est défaillie, et la stipulation reste sans effet (1),
22. Paulus, libro VU a d Sali- 22. Paul, Sur Sabinus, liv, num. PII.
Etlicetpostea eidem nupserit, Et bien que ces mêmes pernon convalescit stipulatio. sonnes se marient plus tard en-
semble, la stipulation ne redevient pas valide.
La stipulation, qui est restée sans force par la renonciation au mariage, ne reprend pas sa force par le mariage contracté ensuite entre les mêmes personnes qui avaient renoncé à leur
(i.'Conf. Paul, L.4\, § M. t.
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prèniier projet ; la stipulation une fois anéantie par la défaillance de la condition ne peut plus revivre, conditio semel defecta non resvmitîir.
Il faut supposer ici, comme dans le texte précédent, qu'il y a eu des fiançailles Uponsalia), rompues ensuite par une renonciation expresse, comme le prouvent ces mots de la L, %\ : si ntmtius remittatur. Pour le cas où il n'y a pas eu de iiançailles, voy. ci-après la /.. 58, |M\, h, î,
Remarquez cette alternative des extraits fournis par les parties correspondantes des ouvrages d'Ulpien et de Paul, que les compilateurs avaient en même temps sous les yeux, et où ils prenaient tour a tour ce qui leur convenait le mieux, en complétant l'un par l'autre.
M. Bluhme indique ce fragment comme transposé d'une place à l'autre dans le sein de sa série, afin d'opérer un rapprochement : je ne vois pas pourquoi il le signale comme teî, plutôt (pie les fragments 17, 20, 23, tirés du même livre VÏJ de Paul, et alternant assez régulièrement avec les fragments lires des livres XXXÏV et XXXV d'Ulpien,
23. Ulpianus, lïbro XXXV ad 23. Clfien, Sur Sabinus , \iv, Sàbinum. XXXV.
Quia autem in stipulatione non De môme que dans la stipulaest necessaria dotis adjectio , tion il n'est pas nécessaire d'aetiam in datione tantumdera du- jouter qu'elle est faite pour cause âmus [a). de dot, nous pensons que cela
n'est pas non plus nécessaire dans «UYjdfcimtw. la dation.
Pris tel qu'il est, ce texte signifierait qu'il n'est pas nécessaire quand on donne, pas plus que quand on promet une chose en vue de constituer une dot, d'exprimer qu'on la promet ou la donne en dot, pour cause de dot : cette intention s'induira suffisamment des circonstances,
Mais Cujas (1), remarquant que ce texte est la continuation de celui de la L. 21, et que, dans ce dernier, Ulpien parlait non de la mention insérée ou omise de la cause de dot, mais de la condition expresse ou sous-entendue, si le mariage a lieu, pense que le mot dotis a été transposé par le copiste, et qu'il faut lire : Quia autem in stipulalione dotis non est necessaria adjeclio , etiam in datione tantumdem ducimus; et par cette adjectio, il entend la condition si nitptiçe sequantur. Cette transposition me paraît mise hors de doute par les textes des Basiliques que je cite en note (2).
Il faut observer que malgré le rapprochement qu'on fait ici entre le cas de dation et celui de stipulation, il y aura pour
(1) Observ., X^V, 35 (t. III, p. 686), et Comment, in lib. XVI Dig. Juliani, ad L 7, D., De cond. causa data (t. VI, p. 103).
(2) Cujas observait que sa correction est appuyée par ce passage des Basiliques, XXIX, I, 19 (t. III, p. 365, éd. Heimbach) : 'hcx-p o£ iv rn irr-f uxna-t o-j/. àvecyxatwc TxpovxtâzTv.i, ovtwî o-jSs h xo r«paô6<7îi. J'ajouterai qu'elle l'est encore bien mieux par la scholie k., 1, du ch. 17 (ibid., p. 364) ; E77î«&rj Totvuv h xn £7re^wTïî(7ii "zr,ç rrpoiy.bç oOx ccvayxccia sotî t/jç uipé— giuç r, npoaBrr/.-n, tovtéotiv , os/. àv«yxîj, tvîv sTrccwT^Ostcav ovrwç, Q'jLo\oy£i oioôvcu yû.tcc vopîff^aTa, ttooctiQ svai Tr, iTrîcoryîcîi r.ai /éyeiv* 6^o).oyw oioôvat yù.ia. voat(7^«T«, iàv ^rpoêwatv ot yûçiot' xac TaÛT/jf ycip r/.TÔf ta? 7rûoa5r^v5j oricaTnipàv ulpzaiv vj ivîpiiTnrjiç zyjv* 5oxst* tô OCvto xaî £7Tt twv o-Soptsvwv 7rpayac/.Tcov ).éyw irpor/.oç slvo.1 yapgv. «Puis donc que dans la stipulation de dot l'addition de la condition n'est pas nécessaire, c'est-à-dire qu'il n'est pas nécessaire que la femme qui a promis ainsi : Je promets de donner mille écus, ajoute à la stipulation et dise : Je promets de donner mille écus, si le mariage a lieu, car même sans cette addition la stipulation parait renfermer une condition tacite, nous en disons autant pour les choses données à titre de dot. »
Cujas, dans une partie antérieure du même ouvrage, publiée vingt ans auparavant, Observ., XIII, 25 (t. III, p. 350), avait d'abord jugé superflu de corriger notre texte d'après l'indication fournie par les Basiliques : « En disant, observait-il, que l'addition du mot dot (dotis adjeclionem) n'est pas nécessaire, on dit par cela même que la mention ou addition du mariage n'est pas nécessaire; ear il n'y a pas de dot san? mariage, et qui dit dot, dit mariage. »
la dation une différence qui n' existe pas pour la stipulation, entre la condition expresse et la condition tacite si nttptice sequantiir(l).
La femme, en livrant la chose destinée à servir de dot sous la condition expresse si le mariage a lieu, aura voulu que la translation de propriété fût suspendue jusqu'à l'événement du mariage : le mariage manqué, elle redemandera la chose par revendication.
En livrant la chose sans exprimer la condition, elle sera réputée avoir voulu transférer la propriété sur-le-champ : la translation ne sera pas snb conditione, mais ob causam, non sous condition, mais à condition, c'est-à-dire pour un but : le mariage manqué, la femme redemandera la chose par la condiction ob rem dati re non secuta. (Voy* cidessus, L. 7, § îdt., et 1.8.)
24. Pompoxics, /i&ro XV ad Sa- 24. Pomponils , Sur Sàbimts , blnum. liv. XV.
Si flliafamilias nuptura ex pe- Si une fille de famille, au moculio , eu jus administrationem ment de se marier, donne à son habet, dotem viro dédit, deinde, futur époux une dot tirée du péquum ineadem causa peculium cule dont ellearadministration, ejus esset, divortium fecerit, dos et qu'ensuite, le pécule restant ei recte solvitur, quasi a quolibet dans le même état, elle divorce, peculiari debitore. le payement de sa dot lui est
fait valablement, comme le payement que ferait tout autre débiteur du pécule.
Une fdle de famille qui a l'administration d'un pécule peut aliéner à titre onéreux les choses qui en font partie, et recevoir des débiteurs qu'elle s'est ainsi créés le montant de ce qu'ils lui doivent, et cela tant que l'administration de ce pécule ne lui a pas été retirée; c'est a cette limitation que se rapporte cette
(!) Voy. Gluck, Pandecten, t. XXV, p, 164, note.
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phrase incidente : quum in eadem causa peculium ejm esset.
Voilà un des cas où la fille de famille peut, a la dissolution du mariage, recevoir la dot sans le concours de son père. On trouvera les autres cas énumérés par Ulpien, dans la L. 22, §§4, 10, 11, D.,Sol matr.
25. Paulus, lïbro VII ad Sabi- 25. Paul , Sur Sabinus , liv, num, VIL
Si ei nuptura mulier, qui Sti- Si une femme, devant épouser chum debebat, ita cum eo pacta un homme qui lui doit Stichus, est, pro Sticho, quem mihi debes, fait avec lui un pacte ainsi conçu : decem tibi dote erunt, secundum au lieu de Stichus que vous me id quod placuit rem pro re solvi devez, vous aurez en dot dix, d'àposse, et liberatio contingit, et près le principe reçu qu'on peut decem in dotem (a) erunt, quia et donner en payement une chose permutatio dotium conventione pour une autre, le mari est lifieri potest. béré de sa dette, et la dot con-
sistera en dix ; car on peut même , par une convention ,
(a) Mieux : tn dote. échanger des dots déjà consul
tuées.
Remarquez que cette phrase :pro Sticho quem mihi debes% decem tibi doti erunt, est la formule de la dictio dotis, Paul avait donc probablement écrit : ita. ei dotem dixit, que Tribonien a remplacé par : ita cum eo pacta est.
Un débiteur peut, du consentement du créancier, donner une chose en payement pour une autre et se libérer ainsi (1). Or, ce qui pourrait se faire réellement sera, au moyen de cette déclaration solennelle, réputé s'être fait ; ce sera comme si le mari débiteur avait donné en payement dix mille sesterces au lieu de Stichus et les avait ensuite reçus en dot. La femme,
(t) Il peut par là se libérer ipso jure, selon les sabiniens, ou au moins se procurer l'exception doli, selon les proeuliens, comme nous l'apprend Gaius, /n^.^ III, § 168.
au moment ou elle se constitue en dot ce qui lui est dû par son mari, peut,' d'accord avec lui, convertir l'objet dû, l'esclave Stichus, en une somme d'argent, avec d'autant plus de raison qu'elle pourrait opérer cette conversion, alors même que Stichus aurait déjà été constitué en dot ; car l'échange d'un objet dotal contre un autre peut se faire par convention.
26. Modestinus, libro I Âegu- 26. Modestin, Règles, Uv. I. larum.
Ita constante matrimonio per- Nous disons qu'une dot peut
mutari dotera posse dicimus, si être échangée pendant le ma-
hoc mulieri utile sit, si {a) ex pe- riage, si cet échange est utile à
cunia in rem , aut ex re in pe- la femme, en ce sens que de
cuniam(6) ; idque probatum est. l'argent sera changé en d'autres
objets, ou d'autres choses en ar-
(a) h. et v.: ut. gent ; et cette opinion est gêné-
Wli.1 ut pecunia in rem, aut ex re pecu- ralement appr0uvée.
Ce texte de Modestin a été transporté de la série édictale, a laquelle il appartient, à la série sabinienne, parce qu'il contient le développement de la règle qu'invoque Paul dans le texte précédent.
Pour que cet échange d'un chose dotale contre une autre qui deviendra dotale en sa place s'opère, il faut une convention spéciale ; conventiGne fieri posse , comme il est dit dans le fragment qui précède. Supposons, par exemple, que la femme ait promis à son mari en dot une certaine somme, et qu'elle lui ait ensuite donné, au lieu de cette somme, une certaine chose , il ne se fait point par la d'échange , de conversion d'un objet dotal en un autre. La somme promise reste en dot; la chose a été seulement donnée en payement : elle est réputée vendue au mari pour la somme fixée, et le mari en court les risques comme quand une chose a été donnée en dot avec estimation. Pour qu'il s'effectue un échange, pour que la dot consiste dorénavant dans la chose et non plus dans la somme, et que les risques de la
chose soient ainsi transportés a la femme, il fant que les parties en soient positivement convenues (i).
Quand Modestin dit : si hoc mulieri -utile sit (2), cela ne veut pas dire que la femme doive toujours y gagner; car il est de règle qu'en matière de dot un époux ne doit point s'enrichir aux dépens de l'autre. S'il fallait prendre la proposition de Modestin dans ce sens, une pareille convention n'aurait pu être valablement faite pendant le mariage, parce que ce serait une donation qui est interdite entre époux. La pensée du jurisconsulte ne saurait être que celle-ci, que la femme ne doit pas être lésée par cette convention (3).
27. Ulpianus, libro XXXVI ad 27. Ulpien , Sur Sabinus , Hv. Sabinum. XXXVI.
Quod si fuerit factum, fundus Si cet échange a eu lieu, le vel res dotalis efficitur. fonds ou les autres objets de-
viennent dotaux.
Ce passage d'Ulpien complète ce qui est dît dans les deux textes précédents, en ajoutant qu'un fois l'échange convenu, le fonds ou l'objet qu'on est d'accord de substituer à la somme ou à la chose primitivement constituée en dot sera désormais dotal, et partant aux risques de la femme.
28. Paulus, libro VII ad Sabi- 27. Paul, Sur Sabinus , liv. num. VIL
Post nuptias pater non potest Le père ne peut pas, après le deteriorem causam liliee facere, mariage, empirer la condition de quia nec reddi ei dos invita tilia sa fille ; car la dot ne peut même potest. lui être rendue sans le consen-
tement de sa fille.
(1) Voy. un exemple de cette convention explicite rapporté par Julien, L. 21, D., De ipact. dot. C'est un exemple de permutatio expecunia in rem. — Pour un exemple inverse, ex re in pecuniam, voy. Pomponius, L. 32, D ., h, t.
{->) Et Julien, dans le texte cité note précédente : qitum mulieri prodest, (3) Giiick, Pandectetï, t. XXV, p. 12. Ha-se, Die Ctdpa, p. 149.
Bien que la femme soit en puissance paternelle, la créance dotale contre le mari n'appartient pas exclusivement au père de famille; il ne peut exercer Faction rei iixoriœ qu'avec le concours de sa iîlle, adjuncta fdiœ persona; la dot est pour la fille de famille une sorte de patrimoine dont il ne peut la priver, à la différence du pécule qu'il pourrait lui ôter (voyez ci-dessus, page 11).
En conséquence, une ibis le mariage contracté, le père ne peut, soit pendant sa durée, soit après sa dissolution, par une stipulation ou un pacte, empirer la position de sa lille quant a sa dot, alors même qu'elle aurait été constituée par lui. Avant ïe mariage, il pourrait, par une convention avec le mari, sans la volonté de sa lille, modifier la dot qu'il aurait lui-même constituée d'avance, car il est encore en son pouvoir d'empêcher qu'il n'y ait dot, en refusant son consentement au mariage (voyez ci-dessus, L. o, § 14, et le Commentaire, pages 64,65)/
La règle générale posée ici par Paul est développée par Pomponius, L. 7, D., De pact. dot., et par Ulpien, L. 29, 1)., Sol. matr.
M. Blulime signale encore ce fragment comme transposé dans le sein de sa série (1), je ne vois pas pourquoi (2).
29. Ulpianus, libro XXXVI ad 29. Ulpien , Sur Sabinus, liv. Salinum. XXXVI.
Q'dum pater dotem pro fiiia Lorsqu'un père promet une
promittit, et dotem légat, si qui- dot pour sa fille, et qu'ensuite il
clem marito legavii, videndum lègue une dot, si c'est au mari
est an legatum vaieat. Et non qu'il a légué, le legs vaudra-t-il?
puto valere; nam, quum creditori Je ne îe pense pas; car, lorsqu'un
debitor légat id quod débet, nul- débiteur lègue à son créancier
(!) Voy. ci-dessus la noie de la page 12. (•->) Voy ce que j'ai dit sur la L. 2?, p. 127
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lum legatum est. Quod si flliae legavit, valet legatum ; dos enim ex promissione marito debetur, legatum filiae. Et si quidem hoc animo testatorem esse illia ostenderit, ut duplicaret ei legatum, habebit utrumque, dotem quam maritus persecutus (a) fuerit, et legatum ex causa legati. Quod si alterutrum voluit habere, si mulier legatum petat, opposita doli exceptione non alias cogetur ei hères legatum solvere , quam si caverit indemnem hoc nomine heredem futurum adversus maritum ex promissione agentem ; sed si maritus agat, nihil de indemnitate eum cavere oportebit ; verum mulier post eum agens exceptione repelletur, quia semel dos prœstita est.
(a) V. : cottstcutus.
ce qu'il lui doit, le legs est nul.
Que si le testateur a légué à sa fille, le legs est valable ; car la dot est due au mari en vertu de la promesse, et le legs est dû à la fille. Alors, dans le cas où la fille prouvera que le testateur a eu l'intention de doubler le legs à son profit, elle aura l'un et l'autre, et la dot que le mari aura obtenue, et le legs qui lui a été fait à elle-même. Dans le cas, au contraire, où le testateur aura voulu qu'elle n'ait que l'un ou l'autre, si la femme demande le legs, l'héritier, en lui opposant l'exception de dol, ne sera forcé à lui payer ce legs qu'autant qu'elle donnera caution de l'indemniser à cet égard contre le mari qui viendrait à l'actionner en vertu de la promesse ; mais, si c'est le mari qui agit, il n'aura point à donner caution d'indemniser l'héritier ; mais la femme, agissant après lui, sera repoussée par une exception, parce que la dot a été une fois fournie.
Un père qui a promis une dot pour sa fille lègue cette dot au mari : il fait un legs inutile, puisqu'en léguant à son gendre ce qu'il lui doit en vertu de la stipulation (ou de la diction), il ne lui confère aucun avantage ; car le gendre ne pourrait demander a l'héritier de son beau-père, en vertu du testament, que ce qu'il peut d'ailleurs lui demander en vertu de la stipulation.
Si c'est à sa fille que le père lègue la dot^ il fait un legs utile; il lui confère un avantage, puisque ce n'était pas à elle qu'il devait la dot. L'héritier du père sera donc tenu en-
vers la femme par l'action qui nait du testament, et envers le mari par l'action née de la promesse.
Mais devra-t-il payer ainsi deux fois le montant de la dot?
Cela dépend de l'intention qu'a eue le testateur.
A-t-il voulu, par ce legs, doubler à sa fille sa dot? L'héritier sera tenu cumulativement, et de l'action ex stipulatu envers le mari, et de l'action ex testamento envers la femme, et celle-ci, par l'action rei îixoriœ, forcera son mari à lui rendre ce qu'il aura obtenu de l'héritier.
Le testateur a-t-il eu seulement l'intention de donner à sa lille le choix entre les deux voies pour obtenir sa dot, et de ne mettre à la charge de son héritier qu'un seul payement? Sans doute, en procurant ainsi a sa fdle l'action ex testamento, il nepeutpas enlèvera son gendre son actions stipalatu.^his, si la femme demande le legs, l'héritier la repoussera par l'exception de dol, si elle ne veut pas lui donner caution de le garantir ou de l'indemniser de l'action que le mari exercerait contre lui en vertu de la promesse. Si c'est le mari qui agit le premier, il n'a point à promettre de garantir l'héritier de l'action de la femme ; mais, la femme agissant ensuite, l'héritier la repoussera par l'exception de dol, attendu qu'elle contrevient à la volonté du testateur qui n'a pas voulu qu'il payât la dot plus d'une fois (1 .
(1) La dernière espèce exposée ici par Ulpien est rapportée aussi par Julien, avec moins de développement, dans la L. 84, § 6, !>., De légat. I : «Quum pater pro lilia sua dotis nomine centum promisisset, deinde eidem centum eadem legasset, doli mali exceptione hères tutus erit, si et gêner ex promissione, et puella ex testamento agere instituent. Convenire enim inter eos oporlet, ut alterutra actionecontenti sint.» — « Un père ayant promis cent à titre de dot pour sa fille, et ayant ensuite légué à sa fille ces mêmes cent, l'héritier sera protégé par l'exception de dol, si le gendre et la fille veulent tous deux, agir, l'un en vertu de la promesse, l'autre en vertu du testament. Car ils doivent s'accorder entre eux de manière à se contenter de l'une ou de l'autre action. »
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o0. PàULITS, libro VII ad Salinum.
Dotem, qua: in prius niatrimoiiium data est, non aliter converti in posterius matrimonium dicendum est, quam quum hoc agitur, du m hoc agi sernper interpretemur, nisi probetur aliud < onvenisse.
Paul , Sur Sabinus , liv
Ji faut dire que la dot qui a été donnée pour un premier mariage ne redevient dot pour un second mariage, qu'autant que telle est l'intention des parties ; mais nous devons toujours entendre que telle est leur intention, à moins que le contraire ne soit prouvé.
La doi qui a été donnée pour un premier mariage, et qu'après la dissolution de ce mariage la femme ne s'est pas fait rendre, ne devient dot du nouveau mariage contracté par cette femme avec le même mari, que par une nouvelle convention; mais cette convention est toujours présumée; à moins qu'il n'apparaisse d'une volonté contraire.
Pendant la durée de ce second mariage, la femme ne pourra plus obtenir la restitution de cette dot, bien que le droit d'agir a cet effet se fût ouvert par la dissolution du premier mariage : son action reûîixorim cessera ipso jure ; son action ex stipulai u sera repoussée par l'exception doit \ .
Ji en serait autrement si la dot devait être rendue a un tiers qui en aurait stipulé la restitution à son profit; la femme, en contractant une nouvelle union, ne peut lui enlever une action qui s'est ouverte en sa faveur a la dissolution du premier ma-
riage •
Papiniaxus, libro If lies- 31. PàPWIEN , Réponses, liv
fo?iSG?'um. Il .
Quod si non divortium,sed jur- S'il n'y a pas eu divorce, mais
gium luit, dos ojusdem matri- brouillerie , la dot subsistera
monii manebit. comme dot du môme mariage.
: Vga. ci-d ssu3, !.. 13, et Comment, p. 1!3; nu. (:>} Voyez Mo&slift, Ili', Lh,l>. >.
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S'il ii'\ a pas un divorce sérieux, niais une siinpie brouillerie (jurgium) ou refroidissement (frivolum fribiisculum), c'est toujourt le même mariage et partant !a même dot, sans qu'il soit besoin d'une convention expresse ou présumée; et l'on ne pourrait convenir valablement qu'il n'y aura plus de dot : ce serait une donation faite pendant le mariage et par conséquent nulle, comme le dit le même Papinien, L. 27, 1)., De part. dot.
Ce fragment a été transféré de la série papinienne, à laquelle il appartient, dans la série sabinienne, pour le rapprocher du fragment précédent qu'il sert à compléter (1).
Pompomus , Ubro XVI ad 32. Pompomus, Sur Sabinv.s
Sabinum. liv. XVI.
Si ex lapidicinis dotalis lundi Si le mari vend, du consente-
lapidem, vel arbore?, qua; fruc- ment de sa femme, des pierres
tus non essent, sive superfi- tirées des carrières du fonds do-
cium (a) aedifîcii dotalis volun- tal, ou des arbres, qui ne soient
tate mulierisvendiderit, nummi point considérés comme fruits,
ex ea venditione recepti sunt ou bien la supeiîicie d'un édifice
dotis. dotal, l'argent provenant de cette
(a) h. et v. .- superficiem. vente est dotal .
Quand le mari vend, du consentement de la femme, la chose dotale ou quelque partie de la chose dotale, par exemple des pierres ou des arbres tirés du fonds dotal, le prix devient dotal en remplacement de la chose, et doit être restitué par l'action rei axorio".
Il faut pour cela que ces pierres ou ces arbres ne soient pas des fruits, car alors le mari n'aurait point de compte a en rendre. Quand sont-ils regardés comme fruits? Vov. Ulpien, L, 7, §§ 112, 15, I)., Sol malr.
Svpcrficium ou superficies œdificii dotalis, c'est l'édi-
(I) Voy. ci-des?uc, p, 5*, note, ligue ]'.>.
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lice considéré séparément du sol. L'acheteur mis en possession n'en devient pas propriétaire, parce que le droit civil ne reconnaît pas une propriété du bâtiment distincte de celle du sol; mais, le préteur lui accordant une action réelle utile, il a une sorte de propriété prétorienne.
Ce texte nous fournit un exemple de la permutatio dolis ex re in pecuniam, dont il a été question dans la L. 20, L t.
Ulpianus, libro VI ad Sabinutn
Si extraneus sit qui dotem promisit, isque defeefus sit facultatibus (a), imputabitur marito cureum non convenerit, maxime si ex necessitate, non ex voluntate dotem promiserat. Nam si donavit, utcumque (b) parcendum marito, qui eum non praccipitavit ad solutionem, qui donaverat, quemque in id quod facere posset, si eonvenisset, condemnaverat (c) ; hoc enim divus Pius rescripsit, eos qui ex liberalitate convenmntur inid quod facere possunt condemnandos.
Sed (à) si vel pater vel ipsa promiserunt (e), Julianus quidem libro sexto decimo Digestorum scribit, etiam si pater promisit, periculum respicere ad maritum; quod ferendum non est. Debebit igitur mulieris esse periculum ;
(a) V. ajoute : antequam dotem daret.
(b) V. : utique.
(c) H.: condemnaverit. — V.: condem~ naret.
(d) H. intercale : quid.
Ce) H.: promiser it?
Ulpien, Sur Sabinus, liv
Si c'est un étranger qui a promis ]a dot, et qu'il soit devenu insolvable, on imputera au mari de ne Fa voir point poursuivi, surtout si c'est par nécessité, et non par sa seule volonté qu'il a promis la dot. Car, s'il a voulu faire une donation, le mari est sans doute excusable de n'avoir point forcé rigoureusement au payement un homme qui avait fait une donation et qu'il n'aurait fait condamner que jusqu'à concurrence de ses facultés, s'il l'eût actionné. C'est ce qui réA suite d'un rescrit d'Antonin le Pieux, qui porte que ceux qui sont actionnés en conséquence de leur libéralité ne peuvent être condamnés que dans les limites de leurs facultés. Mais si c'est le père ou la femme elle-même qui a promis la dot, Julien écrit, livre XVI de son Digeste, que, même quand c'est le père qui a promis, les risques sont pour le mari ; ce qui est inadmissible.
La femme devra donc en courir les risques ; car quel est le juge
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nec enim quicquam (a) judex propriis (b) auribus audiet mulierem dicentem, cur patrem, qui de suo dotem promisit, non urserit ad exsolutionem, multo minus, cur ipsam non convenerit. Recte itaque Sabinus disposuit,ut diceret : quod pater vel ipsa ninlier promisit, viri periculo non esse ; quod debitor (c), id viri esse ; quod alius, scilicet donaturus, ejus periculo ait cui adquiritur : adquiri autem mulieri accipiemus : ad quam rei commodum respicit.
nec en un
qui écouterait d'une oreille favorable une femme venant se plaindre de ce que son mari n'a pas forcé au payement son père qui a promis une dot de son propre bien? à plus forte raison, quand elle lui reprocherait de ne l'avoir pas actionnée elle-même ? C'est donc avec raison que Sabinus a établi les distinctions suivantes : la dot que le père ou la femme elle-même a promise n'est pas aux risques du mari; la dot promise par un débiteur est aux risques du mari; la dot promise par un autre, c'est-à-dire par quelqu'un qui voulait faire une donation, est aux risques de la personne qui acquiert. Or, nous regardons la femme comme étant la personne qui acquiert, puisque c'est à elle que revient l'avantage de l'affaire.
Quand ce qui a été promis au mari en dot lui est encore dû au moment où il doit restituer la dot, s'il n'a pas pris sur lui les risques de la solvabilité du débiteur (1), il n'est tenu que de céder sa créance, à moins qu'on ne puisse lui imputer à négligence de n'en avoir pas exigé le montant; alors il en serait tenu comme s'il l'avait reçu.
On peut imputer au mari de n'avoir pas fait plus tôt ses diligences, quand le débiteur, encore solvable au temps où il aurait pu le poursuivre, est devenu depuis insolvable. Toutefois, il faut distinguer à quel titre, en quelle qualité, celui qui avait promis la dot au mari s'était engagé a la fournir.
[as H. : nequaquam enim.— V.
quisquam.
(b) H. : propitiis.
(c) v. ajoute: mulieris.
(1) Ce qu'on appelle sequi nomen. Voj., ci-après, L. 41, § 3, et Commentaire.
« 46 DIG., XXlll, 3, DE SUIVE DOT, L. 33.
Si c'était par nécessité, comme étant déjà débiteur de ia femme, qu'il s'était laissé déléguer au mari, on peut imputer à celui-ci de ne l'avoir pas poursuivi pendant qu'il avait encore les moyens de payer.
Si c'était par l'effet de sa libre volonté, pour faire une donation à la femme, qu'il avait promis au mari, on doit excuser le mari de n'avoir pas poursuivi à outrance, contraint rigoureusement au payement, le bienfaiteur de sa femme, qu'il n'aurait même pu faire condamner (!), s'il l'eût poursuivi, que jusqu'à concurrence de ses facultés, d'après unrescrit d'Antonin le Pieux, qui accorde ce bénéfice à ceux qui sont poursuivis en vertu de l'obligation qu'ils ont contractée par libéralité.
Quant à l'hypotbôse où la promesse de dot aurait été faite par le père de la femme ou par la femme elle-même, UJpien réfute une opinion singulièrement rigoureuse de Julien , qui mettait l'insolvabilité du père, et peut être même (2) celle de la femme, a la charge du mari. Comment, dit Ulpién, le juge pourrait-il écouter une fllle qui viendrait se plaindre de ce que son mari n'a pas contraint, par les voies judiciaires, son père à lui payer la dot promise? Comment surtout l'écouteraitil quand elle reprocherait à son mari de ne l'avoir point poursuivie elle-même? Une pareille prétention est révoltante dans le premier cas, ridicule dans le second.
(1) Condemnarej dans le sens de faire a- . ce trouve non-s'tfeme: t dans d'autres passages dtJlpien lui-même (L. 2, ]).. De adm. et fier. tui. : «Si tutor condemnavifc, sive ipse condemnatus est; » L. 6, § 5 JD., De ht not. inf : «mandati te si con iemnavei o. »), mais dans les orateurs, comn.e dans Cicéron (In Cœcil , tO : « ego (accusa* or) eum condemnem; » — In Verrem, Y. (39 : « istumcondemnavi; »_ Vro Rose, coin , 9 : « hune per judicem condemnabis »;.
(2) Je dis peut-être; car il ne me parait pas certain que l'assertion de Julirn s'appliquât a la femme. Ulpien, après avoir annoncé qu'il passait au cas où la promesse a été faite par le père ou la femme (si vel pater rcl ipsa promiserunt), ne cite Julien que pour la promesse du pè»e (etiam sipater promisit), et c'est après l'avoir refuté (quod ferenêum non est), qu'en déduisant ses raisons, il ajoute : multo minus,çur ipso, m non ççnvenerit, Voy. d'ailleurs L A{-, § 4, ci-après, et ïr:on Commentaire.
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Ulpien résume ainsi, d'après Sabinus, les règles à suivre en celte matière :
Ce que le père de la femme, ou la femme elle-même a promis, est aux risques de la femme. Le mari sera quitte en leur faisant remise de leur obligation.
Ce qu'un débiteur de la femme a promis est aux risques du mari. Le mari ne sera pas quitte en cédant son action, mais il restituera le montant de la créance comme s'il l'avait touché, si, pouvant poursuivre ce débiteur en temps utile, il l'a laissé devenir insolvable par sa négligence.
Ce qu'un donateur a promis est aux risques de la femme a qui il a voulu faire la donation.
fl semble résulter de ce texte, pris à la lettre, comme nous venons de le faire, que le donateur jouit du bénéfice consistant à n'être condamné que jusqu'à concurrence de ses facultés, non seulement envers la femme donataire, mais encore envers !e mari. Ainsi entendu, le texte d'Ulpien est en opposition avec un texte de Paul, qui forme la L. 41, |??\, Z)., De rejudicata :
« Nesennius Apollinaris : Si te donaturum mihi delegavero creditori meo, an in solidum conveniendus sis? et si es in solidum conveniendus, an diversum putes, si non creditori meo, sed ei cuidonare voîebam, te delegavero? et quid de eo, qui pro muliere, cui donare volebat, marito ejus dotem promiserit? Respondit : Nulla créditer exceptione summoveretur, licet is, qui ei delegatus est, poterit uti adversus eum, cujus nomme promisit; cui similis est maritus, maxime si constante matrimonio petat, et sicut hères donatoris in solidum condemnatur, et ipse fidejussor, quem in donando adhibuit, lia et. ei, cui non donavit, in solidum condemnatur. »
« Nesennius Apollinaire (a demandé): Si, ayant l'intention de me faire une donation , vous avez été délégué par moi à mon créancier, devrez-vous être actionné pour la totalité? <kl si, dans ce cas, vous devez être actionné pour la totalité,
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pensez-vous qu'il faille décider autrement, si ce n'est pas a mon créancier, mais à quelqu'un à qui je voulais faire une donation que je vous aie délégué? et que décider touchant celui qui a promis au mari une dot pour la femme à qui il voulait faire une donation ? Paul a répondu : Le créancier n'est point écarté par une exception, quoique celui qui lui a été délégué eût pu en user contre celui pour qui il a promis. Il faut assimiler au créancier le mari, surtout s'il demande durant le mariage; et de même que l'héritier du donateur est condamné pour la totalité, ainsi que le fidéjusseur lui-même que le donateur a fourni en faisant sa donation, de même le donateur est condamné pour la totalité envers celui à qui il n'a pas donné. »
L'exception que le donateur aurait pu opposer au donataire et qu'il ne pourra pas opposer au délégataire, est l'exception en vertu de laquelle il ferait réduire la condamnation à la limite de ses moyens, comme cela est dit explicitement par Tryphoninus, L. oo, de novationibus :
« Si Titius donare mihi volens, delegatus a me, creditori meo stipulant! spopondit, non habebit adversus eum illam exceptionem, ut quatenus facere potest condemnetur ; nam adversus me tali defensione merito utebatur, quia donatum ab eo petebam, crédit or autem debitum persequitur. »
« Si Titius, qui voulait me faire une donation, délégué par moi, a promis a mon créancier qui a stipulé de lui, il n'aura pas contre celui-ci cette exception qui a pour effet de ne le laisser condamner que jusqu'à concurrence de ce qu'il peut faire ; car contre moi il usait avec raison d'une telle défense, parce que je lui demandais ce qui m'avait été donné par lui, tandis que mon créancier poursuit ce qui lui est dû. »
Ainsi, le donateur qui, poursuivi par le donataire ne serait condamné que jusqu'à concurrence de ses facultés, ne jouit pas de ce bénéfice envers celui à qui il s'est laissé déléguer, soit que la délégation ait eu lieu envers un créancier ou autre
personne qui la reçoit à titre onéreux, comme le mari qui la reçoit à titre de dot, c'est-à-dire à la charge de subvenir aux dépenses du mariage, soit que la délégation ait eu lieu à titre gratuit. Ce dernier point est implicitement décidé par Paul , L, 41, De re jvd,, précitée, dans cette phrase : ita et (donator) ei oui non donavit in solidwn condemnatur; il l'est très-explicitement par Hermogénien,, L. 53, § 5, D?, De douai, :
« Si quum Primus tibi donare vellet, et tu donandi Secundo voluntatem haberes, Primus Secundo ex voluntate tua stipulanti promiserit, perficitur donatio ; et quia nihil Primus Secundo, a quo convenitur, donavit, et quidem (1) in solidum , non in id quod facere potest condemnatur. Idque custoditur, et si, delegante eo qui donationem erat accepturus, creditori ejus donator promiserit : et hoc enim (2) casu creditor suum negotium gerit. »
« Primus voulait vous donner , et vous vouliez donner a Secundus; Primus a promis à Secundus stipulant par votre volonté : la donation est parfaite, et comme Primus n'a rien donné à Secundus par qui il est actionné, il est condamné pour la totalité, et non pas seulement jusqu'à concurrence de ce qu'il peut faire. On observe la même règle si, sur la délégation de celui qui devait recevoir la donation, le donateur a promis au créancier de celui-ci; car, dans ce cas aussi, le créancier fait sa propre affaire. »
11 est donc bien établi par ces textes que celui qui, voulant faire une donation à la femme, a promis au mari à titre de dot, ne sera pas condamné envers celui-ci, comme il le serait envers la femme donataire, jusqu'à concurrence seulement de ses moyens, et cela soit que l'on considère le mari comme
(1) Ms. de Kehdiger cité par Gebauer: equklem.
(2) Hal. : hoc etenim. Vulg. : etenim hoc.
délégataire à titre onéreux, ce qui est le point de vue le plus exact, soit même qu'on le regarde comme délégataire à titre gratuit. En effet, le mari, comme le créancier, fait son affaire, et, en tous cas, ce n'est pas à lui qu'on a voulu donner.
Comment concilier avec ces textes, et particulièrement avec celui de Paul, L. 41, De rejud.,c<à que dit Ulpien dans notre L. 55, qu'il faut avoir de l'indulgence pour le mari qui n'a pas contraint rigoureusement au payement celui qui avait donné et qu'il n'aurait fait condamner, s'il l'eût poursuivi, que jusqu'il concurrence de ses facultés?
Cujas (1) pense qu'il faut entendre le texte d'Ulpien en en suppléant les ellipses comme il suit : « Utcumque parcendum marito qui eum non praecipitavit ad soîutionem, qui donaverat mulieri, quemque millier in id quod facere posset, si ipsa convenisset, condemnatura erat. » Ainsi, l'excuse du mari, à qui la femme reprocherait sa négligence, consisterait a dire : j'ai ménagé celui que tu aurais ménagé toi-même, et qui était ton bienfaiteur.
Cette ingénieuse explication de Cujas a rencontré une approbation générale (2). Cependant, il me paraît difficile que les verbes de cette phrase incidente : quemque. . ., si convenisset, condemnaverat, aient pour sujet la femme, qui n'est nommée ni dans cette période ni dans la précédente, quand le verbe de la phrase principale, prœcipitavit, a pour sujet le mari : le sujet ne change pas ainsi sans que quelque chose, au moins un pronom, ipsa, par exemple, en avertisse.
Ne pourrait-on pas admettre qu'Ulpien, plus enclin que Paul à l'équité, a pensé que le mari n'est pas, comme un délégataire ordinaire, étranger aux relations du déléguant et du délégué, et doit partager la reconnaissance de sa femme pour
(!) Observ , XII, 17 (t. III, p. 3IG).
(?) Yoy.; entre autre?, Pothier, Pandect,} tif. Sol. matr., n° Ti; Glilck, Pandect, t. XXTV, p. 440.
le donateur , par conséquent le laisser jouir du bénéfice qu'il pourrait invoquer contre la femme?
Expliquons maintenant en quoi consiste ce bénéfice, dont nous aurons à nous occuper plus d'une fois, puisque le mari et la femme sont au nombre des personnes qui en jouissent.
En règle générale, un débiteur est condamné envers son créancier à la somme d'argent qu'il doit ou à laquelle est évalué l'objet de sa dette, sans que le juge ait a s'inquiéter des moyens que ce débiteur possède pour payer ; la condamnation s'exécutera pour le moment sur ses biens présents, plus tard sur ceux qu'il pourra acquérir.
Mais il est des circonstances où le créancier, par égard pour les rapports de parenté, de reconnaissance, de confraternité, d'association, qui l'unissent a son débiteur, ne peut le faire condamner, quel que soit le montant de sa dette, que jusqu'à concurrence de ses facultés.
Les personnes à qui ce bénéfice est accordé sont principalement le patron à l'égard de son affranchi, le père à l'égard de son fils émancipé, les associés entre eux, les époux entre eux, le donateur à l'égard du donataire.
Le débiteur ainsi condamné à une somme inférieure au montant de sa dette, ne pouvait plus, dans le droit des Pandectes, être inquiété pour le surplus, puisqu'une nouvelle action pour la même dette aurait été ou inadmissible ipso jure, ou repoussée par l'exception reijudicatœ.
Mais le créancier pouvait exiger, avant le jugement, que le débiteur lui promit de lui payer le restant, s'il revenait à meilleure fortune (1).
(1) Le droit d'exiger cette promesse ne se trouve expressément mention né, ddiis les Pandectes, que pour l'associé.
Ulpietj, L. 63, § 4, D., Pro socio : « Item videndum an cautio veniat in hoc udicium, ejus quod facere socius non possit, scilicet nuda promissio. Quod
146 DIG ., XXlil, 3, DE JURE DOT., h. 33.
Plus tard, le principe qui ne permettait pas de renouveler une action déjà intentée étant tombé peu à peu en désuétude, le créancier a pu, sans promesse préalable, agir ultérieurement contre le débiteur qui avait acquis de nouveaux biens (1), Toutefois l'usage d'exiger la promesse ne fut pas abandonné. (2),
raagis dicendum arbitrer. » — « Voyons si l'on pourra, dans cette action, se faire donner caution, c'est-à-dire simple promesse (sans fidéjusseur) pour ce que l'associé ne peut pas payer actuellement. Je suis porté à décider ainsi. »
Paul, L. 47, § 2, D., De peculio : « Si semel actum sit de peculio, quamvis minus inveniatur rei judicandae tempore in peculio, quam débet, tamen cautionibus locum esse non placuit de futuro incremento peculii; hoc enim in pro socio actione locum habet, quia socius universum débet.» — «Si l'on a une fois intenté l'action de peculio, quoiqu'au temps de la condamnation il se trouve dans le pécule moins que l'esclave ne doit, on a cependant décidé qu'il n'y avait pas lieu à exiger des cautions (promesses) pour l'accroissement que le pécule peut recevoir par la suite; car, si cela a lieu dans l'action pro socio, c'est que l'associé doit la totalité,» (quoi qu'il ne soit condamné que dans la limite de ses facultés, tandis que le père ou le maître, actionné de peculio, ne doit absolument rien au delà de ce qu'il y a dans le pécule).
Cependant il est probable que ce droit, primitivement admis pour l'associé, fut appliqué aux autres personnes qui sont condamnées in id quod facere possunt : cela semble résulter de la mention qui en est faite par Justinien pour l'action en restitution de la dot, intentée par la femme contre le mari, L. wm'c.,§7, C, De rei uxor. act. .«Cautione videlicet ab eo (marito) rotponenda, quod, si ad meliorem fortunam pervenerit, etiam quod mimis persolvit, hoc restituere procuret. » — « Le mari devant promettre que, s'il parvient à meilleure fortune, il tâchera de restituer ce qu'il a payé de moins. »
(1) Dioclétien et Maximien, L. 8, C, Soluto matrim. : «Necmaritus, licet post divortium in quantum facere possit condemnandus est, postea idoneus factus, qui non reddiderat integium, re^idui probabiliter solutionem récusât. At quum ejus heredes in solidum conveniendos non ambigatur, ne cum his
solvendo factis experiri non possis, superstitiosam geris sollicitudinem. »
«Le mari lui-même, bien qu'après le divorce il doive être condamné jusqu'à concurrence de ses facultés, ne peut point, devenu ensuite solvable, s'il n'a pas tout rendu, se refuser honnêtement au payement du surplus Mais, comme il est hors de doute que les héritiers du mari doivent être poursuivis pour la totalité, c'est sans fondement que vous craiguez de ne pouvoir agir contre eux quand ils sont devenus solvables. »
(î) Voy. L. un. >% 7, C, Dereiu.r, net., citée ci-dessus, avant-dernière note.
Maintenant, que faut-il entendre par ces facultés jusqu'à concurrence desquelles ces personnes favorisées sont condamnées (quatenus facere possunt,quatenm facultales eorum patiuntur, condemnantur) ?
Pour toutes, sauf pour le donateur, ces facultés sont leurs biens actuels, en y ajoutant ceux dont elles se sont défaites par dol, mais sans en déduire les dettes, comme dit Ulpien, I. 46, D., De rejudicata:
« Sunt qui in id quod facere possunt conveniuntur, id est, non deducto a?re alieno. »
Il en résulte que, si le débiteur a plusieurs créanciers vis-àvis desquels il jouit de ce bénéfice, celui d'entre eux qui se présentera le premier obtiendra seul une condamnation. C'est ce qu'observe Paul, L, 19, D.. eod. lit.
« Inter eos quibus ex eadem causa debetur, occupantis melior conditio est, nec deducitur quod ejusdem conditionis hominibus debetur. »
Il ajoute que même le père ou le patron ne peuvent pas faire déduire leurs dettes :
« Sed et si cum pâtre patronove agetur, non est deducendum res alienum. »
Voilà la règle générale.
Voici maintenant ce qu'il y a de spécial pour le donateur, Paul, § I du même texte, continue ainsi :
« Is quoque, qui ex causa donationis convenitur, in quantum facere potest condemnatur; et quidem is solus deducto aère alieno. Et inter eos, quibus ex simili causa pecunia debetur, occupantis potior erit causa. Imo nec totum quod babet extorquendum ei puto ; sed et ipsius ratio habenda est, ne egeat (1). »
l) Pomponius n'applique aussi qu'au donateur cette extension du bénéfice, L. 3 ', D.}eod. Ut. .
« Quum e\ causa donationis promissa pecunia est, si dubium sit an ea res
t48 Die, xxiïi, n, bu jvrk dot., l. r>.
Ainsi, le donateur a, sur les autres personnes jouissant du bénéfice de n'être condamnées que jusqu'à concurrence de leurs facultés, deux avantages particuliers.
Pour tout autre, on calcule les facultés d'après le montant de l'actif, sans déduire le passif.
Pour le donateur on déduit de la valeur des biens :
1° Le montant de ce qu'il doit à d'autres qu'à des donataires; car, entre donataires, le premier qui agit est préféré;
2° La somme jugée nécessaire pour subvenir à ses besoins, afin qu'il ne tombe pas dans l'indigence par l'effet de sa libéralité, ne egeat.
Les compilateurs des Pandectes ont fait, de cette dernière des deux règles spéciales au donateur, une règle générale applicable à tous ceux qui ne sont condamnés que dans les limites de leurs facultés, en plaçant au titre De regulisjuris, L. 173, cette partie du texte de Paul ainsi modifiée :
« In condemnatione personarum quse in id quod facere possunt damnantur, non totum quod babent extorquendum est, sed et ipsarum ratio habenda est, ne egeant. »
Il est évident que cette L. 175, De reg.jur., n'est qu'un extrait corrigé du texte qui forme la L. 19, De rejud.; car toutes deux portent la même imcriptio ; t'aulus, libro VI ad Plautium.
Mais, en généralisant l'un des privilèges spéciaux du donateur, celui de retenir ce qu'il lui faut pour vivre, Tribonien et ses col-
eo usque donatoris facultates exhaurire possit, ut vix quicquam eiin bonis relictum sit, actio in id quod faeere pofsit. danda est, ita ut tt ipsi donatori aliquid sufficiens relinquatur : quod maxime inter liberos et paientes tb^ervan Jum est. »
Ce qu'il dit des descendants et ascendants doit s'entendre du cas où l'un est donataire de l'autre, et non débiteur à titre ooéicnx. S'il parlait d'eux eu général, u ne dirait pas : «ce qui doit surtout s'observer entre descendants et ascendants,» mais : «ce qui doit aussi s'observer, etc.»
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lègues ont omis d'en faire autant de l'autre privilège, celui de déduire ses dettes, et cette inadvertance rend illusoire celui qu'ils ont généralisé. A quoi servira en effet qu'on laisse au débiteur condamné la somme strictement nécessaire à ses besoins, si ses autres créanciers peuvent la lui enlever un instant après? Évidemment cela n'est utile qu'à celui qui, comme le donateur, peut commencer par retenir ce qu'il lui faut pour payer ses créanciers : celui-là seul a intérêt à retenir ensuite ce qu'il lui faut pour vivre.
Cette observation, qui me paraît fort simple, n'a encore été faite par aucun auteur. Tous les interprètes admettent, sans y voir la plus petite difficulté, un bénéfice qu'ils appellent bénéfice de compétence, et qui consiste à n'être condamné que jusqu'à concurrence de la valeur des biens, déduction faite, non des dettes, mais d'une somme modique pour aliments; ils n'accordent qu'au donateur seul le privilège de déduire aussi ce qu'il lui faut pour payer ses dettes ( I ).
(t) M. HqUi'us, Essai sur le beneficium competentiœ } inséré dans la Bibliothèque du jurisconsulte et du publiciste, Liège, lb26, p. 369-403, a tâche de démontrer que l'avantage de déduire une somme pour aliments n'est p s essentiellement contenue dans l'expression qui restreint la condamnation à la limite de id quod facere pofest ; que c'est un bénéfice secondaire, distinct du bénéfice principal. En cela il a raison; mais, comme il a'imet que le juge, qui, en vertu du bénéfice principal, doit condamner le débiteur à paver la somme exacte à laquelle il estime les biens, doit, en veitu du bénéfice accessoire, lui laisser le nécessaire, et comme il paraît admettre que toute personne qui jouit de l'un de ces bénéfices jouit aussi de l'autre, je ne vois pas quelle est l'utilité pratique de sa distinction.
On concevrait mieux le résultat pratique de la distinction suivante, si elle était fondée. Schômann (Handbuch des Civilrechts, II, p. 63,su:v )et M. de Vangerow {Pandekten.. § 174, 1. 1, p. 21 l, lre éd., p. 329,6e éd.) distinguent un bénéfice de condamnation et un bénéfice d'exécution, le premier consistai eu ce que le débiteur n'est condamné qu-î jusqu à concurrence de la valeur de ses biens, le second consistant en ce que cette condamnation n'est même pas exécutée à la rigueur, le débiteur conservant ce qui lui est nécessaire pour vivre lui et sa înmibe. A ce point de vue, si le débiteur acquérait de nouveaux biens, le créancier pourrait, même dans le droit des Pandectes, lui ôter ce qu'il lui a d'abord laissé, puisqu'il n'aurait pas besoin pour cela
Pour ne laisser aucune obscurité sur la manière dont il faut entendre ce bénéfice, que nous rencontrerons plus d'une fois cité dans les textes sur la dot, je vais montrer par des exemples, les résultats qu'il produit, en l'appliquant, d'une part, tel que Paul et les autres jurisconsultes romains l'admettaient, et, d'autre part, tel que les interprètes modernes l'entendent, d'après la modification introduite par Justinien.
I. Un homme a 100 mille sesterces de biens; il est actionné par quelqu'un k qui il doit 410 mille sesterces :
1° Envers un créancier ordinaire, il sera condamné à 110;
2° Envers un créancier (comme sa femme) à l'égard duquel il jouit du bénéfice de n'être poursuivi que in id quod facere potest, il sera condamné a 100 ;
3° Envers un donataire, il fera déduire aliquid mfjiciem ne egeat, il sera condamné, par exemple, à 90.
II. Supposons maintenant que cet homme ait un actif égal à 100; un passif, indépendamment de la dette qui donne lieu a la poursuite actuelle, égal a 20.
Poursuivi pour une obligation montant à 110 :
1° Envers un créancier ordinaire, il sera condamné k 110;
2° Envers un créancier (comme sa femme) a l'égard de qui
d'intenter une nouvelle action, et qu'il lui suffirait de poursuivre l'exécution du premier jugement.
Mais je crois cette distinction dénuée de fondement : rien, dans les textes (voy. L. 13, § 1 ; JL 3\ D , De re judic , L. 173, D., De reg. jur , citées cidessus^. 147 et 148), n'autorise à croire que la réserve de la somme alimentaire, quand elle avait lieu, se fît ailleurs que dans la condamnation même.
Mon collègue, M. Du Caurroy, a adopté en !84i, dans la 6e édit. de ses Institutes expliquées, l'observation que je faisais, dans mes cours de 1*36 et 1^37, sur l'extension donnée par Justinien à Tune des deux déductions établies originairement pour le donateur seul; mais il ne remarque pas que, faute d'avoir généralisé aussi l'autre déduction, Justinien a laissé cette faveur complètement illusoire.
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il peut invoquer le bénéfice de n'être condamné que jusqu'à concurrence de ses facultés, il sera condamné à 100;
5° Envers un donataire, il fera déduire du montant de ses biens = 100, d'abord ses dettes = 20, puis une somme modique, pour ses besoins, par exemple 10; et sera ainsi condamné à 70.
Dans ie droit de Justinien, en admettant, avec tous les interprètes, qu'il ait généralisé la déduction d'une somme alimentaire, sans généraliser la déduction du montant des dettes, le débiteur, dans l'avant-dernier cas (II. 2°), sera condamné à 00, puisqu'on lui laissera par humanité 1 0 ; mais ce bénéfice ne lui profitera pas, puisque le créancier à qui les 20 sont dus, et qui n'est tenu à aucun ménagement, viendra le lendemain le poursuivre et lui enlever les 10 qu'on lui a laissés. Quand le débiteur jouissant du bénéfice ainsi entendu a d'autres dettes, ce qu'on lui laisse en apparence pour lui, ou le laisse en réalité pour ses autres créanciers.
Y En revenant à notre texte, je rappellerai que M. Blulmie le regarde comme déplacé dans l'ordre de la série sabinienne (i) à cause de son inscription : lib. VI ad Sabinum.
f Mais je remarque que la L. 28, D., Zte reg.jur., qui n'est autre chose que cette phrase de notre texte : Divus Pius rescripsit eos qui ex liberalitate conveniuntin inid quod facere possunt condemnandos, détachée pour figurer comme règle générale, porte pour inscription : lib. XXXVI ad Sabinum* Si nous restituons cette inscription à notre texte (%)% il se trouve a sa place.
34. Idem, lïlro XXXIII ad Sa- 34. Le même, Sur Sabinus, tiv. binum. XX XIII.
Mater quum filia? aurum dédis- Une mère ayant donné à sa
(i) Voy. ci-dessus, p. 52, note.
(2) P Fab«r (duFaur), Comm. ad fit. Pond. De rey. jus., et Gluck, Pané.j l. XX rv. d. 373, sont d'avis de cette restitution.
set utendura, pater puellae id au- fille un objet en or pour qu'elle
rum in dotem viro adpendit ; s'en servît, le père de cette fille
dein mortui est mater. Si inscia le donna en dot à son gendre
invitave uxore vir id aurum in après l'avoir pesé ; ensuite la
dotem dedisset, manet id aurum mère mourut. Si le mari avait
heredismalris, vindicarique po- donné cet or en dot à î'insu de
test, et eo minorem dotem v'ro sa femme ou malgré elle , l'or
datarn esse (a) placnit (6); quia continue d'appartenir à l'héritier
res evicta est, marilo competit de la mère et peut être reven-
adversus socerum actio. diqué ; et Ton a décidé que la
dot lournie était d'autant moindre ; mais, comme le mari a été
tamnonlssT1110 remindotem vir0 *+ évincé de cette chose, il a une
(b) h. insère : serf. action contre son beau-père.
L'espèce ici rapportée se trouve exposée avec plus de développement dans le § 269 des Vatic. fragm., qui est également tiré d'Ulpien (lib. HLVl ad Sabinum) :
« Ut, quod utendum mater filiae dédit, non videatur donatuin ; » etsi donatum sit, non valeat, in potestatefiliaconstitutapatris. » Aliud esse, si dotem dédit. » Ulpianus : Constat quod utendum iiliœ datum est non esse donatum ; sed etsi donatum esset, asque donatio non valeret in iîliam collata, quae inpatris eiat potestate. Plane si in dotem mater filiae dedisset, valet qiîod factum est : potest enim donare filiae, quum res mariti liant, quamvisquandoque iîlia vel sola, sijuris sui fuerit, vel voluntate filiae pater habeat rei uxoriœ actionem. Merito igitur Sabinus ait, si, inscia uxore vel invita, maritus (1) in dotem dédit, rem mariti non esse l'actam, et ideo vindicari ab herede mulieris posse. Quod si sciente ea hoc factum sit, consequens erit dicere in dotem conversum esse id quod datum est. »
(1) Sic ms. et Mai, et avec raison, puisqu'il y a vir dans notre L. 34. — Bluhme a substitué : mater, et 13etbmami-Hoilweg l'a suivi, je ne sais pourquoi. La phrase n'a plus de sens raisonnable; caria mère pourrait fort bien, en constituant en dot pour sa fille une chose qui lui appartient à elle mère, en transporter la propriété au mari de sa fille à I'insu ou contre le gré de sa fille.
« (Sabinus) : Que ce que la mère a donné à sa lille pour » qu'elle s'en servît n'est pas réputé une donation, et que, si » c'est une donation, elle ne vaudra pas, la fille se trouvant » placée sous la puissance de son père. Qu'il en est autrement » si elle a donné une dot. » Ulpien : Il est constant que ce qui a été donné à la fille pour qu'elle s'en servît ne constitue pas une donation; mais quand même ce serait une donation, cette donation ne serait également pas valable, étant faite à une fille qui est en puissance de son père. Toutefois, si la mère avait donné une chose en dot a sa fille, ce qui aurait été ainsi fait, serait valable ; car la mère peut donner de cette façon à la fille, puisque les choses données deviennent la propriété du mari de la fille, bien qu'un jour l'action pour redemander cette dot appartienne, soit à la fille seule si elle est indépendante, soit au père du consentement de la fille. C'est donc avec raison que Sabinus dit que, si le mari de la mère a donné la chose en dot, à l'insu ou contre la volonté de sa femme, la chose n'est pas devenue la propriété du mari de la fille, et peut en conséquence être revendiquée par l'héritier de la mère. Que si cela s'est fait à la connaissance de la mère, il est exact de dire que ce qui a été donné a été converti en dot. »
Constatons d'abord les points décidés par Sabinus et Ulpien dans ce texte.
Les deux premières phrases sont de Sabinus. Ulpien développe ensuite, en les motivant, les trois propositions qu'elles renferment.
1° Une mère, en donnant une chose à sa fille pour qu'elle s'en serve, ne lui fait pas une donation ; car elle n'entend pas lui en transférer la propriété, mais lui procurer seulement la faculté d'en user : c'est un commodat.
2° Quand même la mère aurait eu l'intention de donner cette chose a sa fille, la donation ne serait pas valable et la propriété ne serait pas transférée; car la tille se trouvant sous la puissance de son père, mari de sa mère, c'est comme si celle-ci avait donné a son mari : donation qui lui est interdite.
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Dans ce cas comme dans le précédent, la mère est donc restée propriétaire de l'objet remis à sa fille, et peut le revendiquer.
3° Si la mère donne une chose en dot pour sa fille, la donation qu'elle lui fait ainsi est valable, quoiqu'elle soit en puissance paternelle, parce que la propriété de l'objet donné en dot passe au mari de la fille et non au mari de la mère, a l:i puissance duquel la fille est soumise. On ne peut tirer objection de ce que, l'objet donné devenant dot, cette dot sera redemandée un jour, soit par la fille, soit par le père : par la fille, si elle est alors suijuris;ipa.Y le père avec le concours de sa fille, si elle est encore en puissance. C'est là une conséquence de ce qu'il y a une dot, quelle que soit son origine; ce n'est point un effet de la donation faite par la mère, puisque l'action rei uxori"' appartiendrait également à la fille ou a son père avec elle. quand même la dot aurait été constituée par tout autre.
Voilà les trois cas indiqués dans les phrases citées de Sabiuus. Après les avoir expliqués, Ulpien examine une espèce qui se présente sur le premier cas, espèce que traitait aussi Sabinus, bien qu'elle ne soit pas énoncée dans la citation placée en tète. La voici : La mère ayant livré une chose à sa fille pour qu'elle s'en servît, le père donne cette chose en dot pour la fille, à Pinsu de la mère ou malgré elle; le gendre qui reçoit celte chose n'en devient pas propriétaire; car la chose, ayant continué d'appartenir à la mère, n'a pu, sans son consentement, être aliénée par le père. L'héritier de la mère pourra donc revendiquer cette chose contre le mari de la fille (1).
Si c'était du consentement de la mère que le père eut dorme cette chose en dot pour la fille, ie gendre en serait devenu propriétaire à titre de dot; et c'est au moyen de l'action rei
(1) Si la même espèce se présentait dans le cas ou la mère a voulu faire donation à sa fille, la mère elle-même pourrait bien aussi revendiquer contre son gendre, mais son héritier ne le pourrait pas, parce que la donatioû feutre époux est validée par le décès de 1 époux donateur
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uxoriiB que cette chose lui serait redemandée, le cas échéant, soit parla fille seule, soit par le père de concert avec la fille.
Revenons à notre L. 54. Ulpien y traite, également d'après Sabinus, de la dernière espèce qu'il a examinée dans le texte du Vatican. Ici comme là, la mère a donné une chose à sa fille pour qu'elle en fit usage, le père l'a donnée en dot pour cette fille à Tinsu ou contre le gré de la mère, la mère est morte, son héritier peut revendiquer la chose comme n'ayant pas cessé d'appartenir à la mère. Jusqu'ici les deux textes marchent d'accord.
Mais notre L. 54 ajoute que, par l'effet de la revendication intentée par l'héritier de la mère, la dot donnée au mari de la fille est diminuée d'autant, mais que le gendre, se trouvai! I ainsi évincé, a une action contre son beau-père : et eo minorent dotem viro datam esse plaçait; sedt quia rea ecicla est, marito competit adversus socerum actio.
Faut-il entendre ceci d'une manière générale? Le mari évincé d'une chose donnée en dot a-t-il une action contre la personne qui a constitué la dot, de quelque manière que cette constitution ait été faite?
Non, il y a à cet égard plusieurs distinctions à faire.
Si la chose a été promise au mari par dictio ou par slipulatio, et lui a ensuite été donnée en exécution de cette promesse, le mari évincé dira que le promettant n'a pas exécuté son obligation, car il avait promis de lui transférer la propriété a lui mari [date rem), et pourtant il ne l'a pas rendu propriétaire, puisqu'il a été évincé de la chose par suite de la revendication exercée par un tiers. Le mari pourra donc intenter la condition en vertu de la diction ou de la stipulation qui n'est point éteinte par ce payement nul.
Si la chose a été donnée en dot sans promesse antécédente, il faut encore distinguer si elle a été donnée avec estimation ou sans estimation.
Quand elle a été donnée avec estimation, cette estimation
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valant vente, à moins de convention contraire, le mari évincé a contre le constituant l'action ex empto, a l'instar d'un acheteur.
Quand elle a été donnée sans estimation, le constituant n'ayant contracté aucune obligation, ni par diction ou stipulation, ni par vente, n'est tenu à aucune indemnité envers le mari évincé, a moins qu'il ne l'ait trompé en ne l'avertissant pas du danger de l'éviction qu'il connaissait, auquel cas le mari aurait contre le constituant l'action de dolo, ou une action in factum, si ses relations avec lui ne permettaient pas l'exercice d'une action infamante. La personne qui a donné de bonne foi en dot la chose d'autrui, sans promesse antérieure et sans estimation, est donc à l'abri de toute action en garantie de la part du mari évincé.
Ces principes sont clairement énoncés dans un rescrit des empereurs Septime Sévère et Antonin Caracalla, qui forme la L. 1, C, De jure dotium, et que je transcris ici comme fondamental en cette matière.
« Evicta re quœ fuerat in dotem data, si pollicitatio (1) vel promissio fuerit interposita, gérer contra socerum vel mulierem seu heredes eorum condictione vel ex stipulatione agere potest. Sin autem nulla pollicitatio vel promissio intercesserit, post evictionem (jus, si quidem res sestimata fuerit, ex empto competit actio. Sin vero hoc non est factum, si quidem bona fide eadem res in dotem data est, nulla marito competit actio. Dolo autem dantis interposito, de dolo actio adversus euni locum habebit, nisi à muliere dolus interpositus sit; tune eniin, ne famosa actio adversus eam detur, in factum actio competit. »
Maintenant, a quel titre, dans notre L. 54, le mari peut-il
(i) Remarquez que Tribonien a substitué le mot pollicitatio au mot diciio qu'oui dû employer les empereurs.
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agir contre son beau-père à raison de l'éviction? C'est sans doute comme acheteur et par l'action ex empto.
Les ustensiles ou bijoux en or que la mère avait prêtés à sa fille ont été donnés en dot par le père avec pesée (id au^ rum in dotem viro advenait), par conséquent avec estimation, cette pesée ayant probablement été faite pour que le mari restituât la valeur indiquée par le poids.
C'est ce cas d'estimation que les jurisconsultes ont ordinairement en vue quand ils parlent d'un recours du mari évincé, témoin Paul, Vat.fr., § 105:
« Paulus respondit, rébus in dotem datis et manente matrimonio evictis, viro adversus uxorem ex empto competere actionem; et ideo ejus quantitatis, quae in aestimationem dediicta est, sextas retineri posse. »
« Paul a répondu que le mari, ayant reçu des choses en dot et en ayant été évincé durant le mariage, a contre sa femme l'action d'achat, et qu'en conséquence il peut retenir les sixièmes sur la somme portée dans l'estimation. »
Les sixièmes dont il est ici question, c'est la déduction que fait le mari d'autant de sixièmes qu'il y a d'enfants, sans dépasser le nombre trois (voy. Ulpien, Fragm., § 10, p. 16 ci-dessus).
f Le§ 269 des vat. fr., étant tiré d'Ulpien, lib. XLVI ad Sabinum, me conduit à penser qu'il faut lire le même chiffre, au lieu de lib. XXXIII, dans l'inscription de notre L. 54, qui semble un extrait du même passage d'Ulpien, duquel Tribonien aurait retranché tout ce qui concerne le cas de donation, et où il aurait laissé subsister la phrase finale qui concerne l'action en recours pour l'éviction, que, de son côté, le compilateur du recueil du Vatican n'aurait pas conservée. Cette conjecture me parait acquérir plus de force si l'on observe que les lois suivantes, 55,36 et 58, sont tirées d'Ulpien, lib. XL VU et lib. XLVI II ad Sabinum. Avec ma correction, notre L. 54 cesserait d'être comptée parmi celles qui sont in-
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diquées par M. Bluhme comme déplacées, sans motif apparent, dans le sein de leur série (voy. ci-dessus, p. 52, note); elle se trouverait, comme les lois 3o , 36 et 38 , à la véritable place que lui assigne Tordre habituel des extraits.
35. Idem, libro XLVll ad Sabi- 35. Le même, Sur Sabinus, liv, num. XLVII.
Dotem a pâtre vel a quovis Si, une dot ayant été promise alio promissam si vir novandi par le père ou par tout autre, le causa stipuletur, cœpit viri esse mari la stipule pour faire novapenculum, quum ante mulieris tion, il commence à en courir i'uisset. les risques, qui jusque-là étaient
pour la femme.
La dot promise au mari par son beau-père ou par tout autre était aux risques de la femme, a moins qu'on ne pût reprocher au mari son défaut de diligence dans les poursuites, défaut qui ne pouvait lui être imputé, et le rendre responsable qu'autant que le promettant n'était ni ascendant de la femme ni donateur.
Mais, quand le mari a, par une seconde stipulation, fait no* vation avec le promettant, l'ancienne créance qui était aux risques de la femme a cessé d'exister et a été remplacée par une nouvelle créance que le mari a fait naître sans la participation de sa femme, et dont il court les risques. C'est comme s'il avait reçu du débiteur la somme due et la lui avait prêtée de nouveau .
Nous exposerons plus loin, en commentant la L. Il, S T>. h. /., la théorie complète des risques de la dot constituée soit par délégation, soit par cession de créance.
36. Idem, libro XLVIII ad Sa- 36. Le même, Sur Sabinus, liv. binum. XLVIII.
Debitor mulieris jussuejuspe- Un débiteur de la femme a
euniam viro expromisit, deinde promis, par son ordre, à son
vir aceeptam eam jussu mulieris mari la somme due ; ensuite le
tecit ; res mulierj périt. Hoc quo- man, par ordre de la femme, a
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modo aecipimus? utrum dofis fait acceptilation. La perte est nomme, an et si alia ex causa? pour la femme. Comment de- Et videlur de eo debitore dictum, vons-nous entendre cela? Est-ce qui dotis nomine promisit. Illud seulement quand le débiteur a adhuc subest, utrum ante nup- fait i'expromission pour cause, lias , an post nuptias id factum de dot, ou même quand fl l'a fit; multum enim interesse vide- faite pour toute autre cause? On tur: nam si seeutis nupiiisid fac- parait avoir eu en vue, dans cette tum est, dote jam constiluta, ma- décision, le débiteur qui a proritus accepto fer en do perdit de- nais pour cause de dot. 11 faut tem, si autem ante quam nup- encore examiner si cela a eu tiae sequerentur > nihil videtur lieu avent ou après le mariage, doti constitulum esse. Cette distinction parait, en effet,
importante ; car si c'est après le mariage, la dot étant déjà constituée, le mari, en faisant acceptilation, perd la dot ; mais si c'est avant le mariage, rien n'est censé constitué en dot,
La première phrase de notre texte appartient à Sabinus, le reste à Ulpien, comme dans le § 269 des Vat, fr., rapporté ci* dessus p. 150.
Ainsi, Sabinus avait écrit que, quand le mari a stipulé d'un débiteur de la femme sur la délégation de celle-ci, et a ensuite, par l'ordre de la femme, fait acceptilation à cet expromisseur, la perte est pour la femme.
Sur ce texte de Sabinus, Ulpien se demande d'abord s'il faut l'entendre du cas où cette expromission a eu lieu pour cause de dot, ou même du cas où elle aurait eu lieu pour toute autre cause. îl répond que Sabinius lui paraît avoir eu en vue le cas (Tune expromission faite pour cause de dot.
Cela posé, Ulpien ajoute qu'il faut, pour apprécier le résultat de l'acceptilation, distinguer si elle a été faite avant ou après le mariage contracté. Si c'est après, comme à partir du mariage, il y a dot, le mari, en. faisant acceptilation de la créance dotale, détruit la dot; si c'est avant, l'acceptilation éteint une créance qui n'était point encore dotale, mais seulement des-^
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tinée a le devenir, et le mariage ayant lieu ensuite, il se trouve qu'il n'y a rien de constitué en dot : la femme a abandonné le projet de se doter, elle se marie sans dot.
37 k Paulus libro Xfl ad Sabinu m.
Non enim alias périt niMlieri actio, quam si nuptise secutae fuerint; nam si secutae non sunt, manet debitor mulieri obligatus.
Paul , Sur Sabinus , liv
En effet, l'action n'est éteinte pour la femme qu'autant que le mariage a suivi ; car s'il n'a pas eu lieu, le débiteur reste obligé envers la femme.
Les compilateurs interrompent ici le texte d'Ulpien pour ajouter au dernier membre de sa distinction un développement emprunté a Paul : l'acceptilation faite par le futur mari ne fait perdre son action à la femme qu autant que le mariage a lieu ensuite. En effet, la stipulation faite par le futur mari pour cause de dot est affectée de la condition expresse ou tacite, si le mariage a lieu. Si cette condition vient à défaillir, le promettant ne sera point obligé envers le stipulant, il n'y aura pas eu de nouvelle obligation qui pût prendre la place de l'ancienne obligation et l'éteindre par novation. Le débiteur sera donc resté obligé envers la femme, sa primitive créancière. L'acceptilation n'aura produit aucun effet, puisqu'elle portait sur une obligation conditionnelle qui n'est pas arrivée à l'existence faute d'accomplissement delà condition.
Ulpien, Sur Sabinus, liv
Toutefois, voyons si la femme qui a donné ordre de faire acceptilation est obligée envers son mari. Je pense qu'elle est tenue envers lui par l'action du mandat, et que le montant de cette obligation devient sa dot.
Et quand on dit que la chose périt pour la femme , on raisonne
cum debebit compensai jussum conséquemment; car, si la femme suum. veut agir contre son mari pour
la restitution de sa dot , elle devra admettre en compensation l'obligation qui résulte de l'ordre qu'elle a donné.
Dans ce fragment, qui est la suite immédiate du texte d'Ulpien, qui a commencé dans la L. 36, et qui a été coupé en deux par les compilateurs, le jurisconsulte se demande si la femme sera responsable envers le mari des conséquences de Tordre qu'elle lui a donné. Il répond que le mari ayant perdu la créance dotale ou destinée à devenir telle, par l'exécution du mandat qu'il a reçu de sa femme, celle-ci sera tenue de l'indemniser par l'action mandati contraria; et le montant de l'obligation ainsi contractée par la femme deviendra dotal et remplacera la créance que le mari a perdue. Si la femme, avant d'avoir payé cette indemnité, redemandait sa dot par Faction rei uxorice, en disant au mari que, s'il n'a pas la dot, c'est par son fait qu'il l'a perdue, le mari lui répondrait qu'il ne la perdue que par son ordre.
C'est donc avec raison que Sabinus a dit que la chose périt pour la femme, observe Ulpien en terminant, puisque, si elle demande au mari sa dot perdue, elle devra compenser avec sa prétention sa responsabilité de l'ordre qu'elle a donné {ipsa secum debebit compensare jussum suum); en d'autres termes, elle compensera, avec le montant de sa dot, le montant égal de l'indemnité qu'elle doit pour l'avoir fait anéantir, et partant, elle n'obtiendra rien.
Idem , libro XXXIII ad 39. Le même, Sur VÊ&it^ liv
Edictum. XXXIII.
Si serva servo quasi dotem Si une esclave donne à un es-
dederit, deinde constante con- clave une sorte de dot ; qu'en-
junctioue ad libertatem ambo suite, pendant leur union, tous
perveneimt, peculio fis non deux parviennent à la liberté,
adempto, et in eadem conjunc- sans que leur pécule leur ait été
tione permanserint, ila res moderetur, ut, si quœ (a) ex rébus eorporal jbus velut in dotem ternpore servitutis datis exstiterint, videantur ea tacite in dolem conversa, ut earum (b) ijestimatio mulieri debeatur.
(a) V. : si qua.
(a) H. : toium. — Pour conserver la leçon llorentine, il fiiudrait lire à la ligne précédente : eœ.. . conversce.
ôté, et qu'ils continuent de vivre ensemble, on adoptera ce tempérament, savoir: que les cboses qui existeront encore de celles qui ont été, en quelque façon, données en dot au temps de la servitude, seront censées être devenues, par une convention tacite, vraiment dotale?, en sorte que l'estimation en sera due à la f^mme.
Il n'y a pas de dot sans mariage ; par conséquent les biens qu'une esclave épousant un esclave aurait donnés en dot a son prétendu mari, et qui auraient ainsi passé, au moins de fait, du pécule de Tune dans le pécule de l'autre, ne seraient pas devenus dotaux.
Mais si les deux esclaves obtiennent la liberté, sans que leur maître, en les affranchissant, leur retire leur pécule, et qu'ils persistent dans leur intention d'être unis en mariage, à l'instant il peut y avoir une dot, et les choses livrées à cet effet avant l'affranchissement, si elles existent encore, deviendront dotales en vertu de la convention tacite résultant de cette persistance de la volonté primitive. On ajoute que l'estimation de ces choses sera due à la femme à la dissolution du mariage, sans doute pour le cas où elles auraient été aliénées (1); car, dans le cas où elles existeraient encore entre les mains du mari, on ne voit pas pourquoi ces choses ne seraient pas restituées en nature.
§ 1. Si spadoni mulier nupse- § 1. Si une femma, épouse un
rit, distinguendum arbitror cas- homme impuis^ant.je pense qu'il
tratus fuerit, necne : ut in cas- faut distinguer s'il a subi ou non
trato dicas dotem non esse ; in la castration. Dans le premier
eo qui castratus non est, quia cas, il faudra dire qu'il n'y a pas
(i) Schulting, Not. adPand,
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est matrimonium , et dos, et de dot; dans le second, comme dotis exactio est, il y a mariage, il y a dot et ac-
tion pour la répéter.
L'impuissance d'engendrer qui résulte de la castration ne pouvant laisser aucun doute, le mariage avec un caslratus est nul. Au contraire, Fimpuissance qui a pour cause l'imperfection ou la faiblesse des organes pouvant n'être ni absolue, ni perpétuelle, le mariage avec un impuissant (spado) est valable. Par conséquent, il n'y aura pas dot dans le premier cas, et ce sera par la condictio sine causa que les biens livrés au prétendu mari seront redemandés par la femme ; il y aura, au contraire, dans le second cas, dot et action rei uxoriœ.
40. Idem , libro XXXIV ad 40. Le même, Sur VÉdit, liv. Edirtvm. XXXIV.
DivusSeverus rescripsitPontio Feu l'empereur Sévère a Lucriano in base verba : Si mu- adressé à Pontius Lucrianus un lipr, q\>œ doîem dederat, post rescrit conçu en ces termes : Si divortium rursus in matrimo- la femme qui a donné une dot nium redit, non revocatis ins- est retournée, aptes avoir fait ditrumentis, non dubi'abit is apud vorce, vivre avec son mari, sans quem res agetur, secundum vo- avoir révoqué lacté dota), celui luntalem muions, qi a? utique devant qui l'affaire sera portée non indotata redire in matrimo- n'hésitera pas à prononcer selon nium voluit, par:ibus suis fungi, la volonté de la femmp, qui n'a quasi renovata dote. certainement pas entendu rentrer
en mariage sans êire dotée, et il considérera la dot comme reconstituée.
Le rescrit cité ici par Ulpîen confirme la règle que nous avons vue ci-dessus, L. o0, savoir : que la femme qui, après le divorce, contracte une nouvelle union avec le même mari, est réputée, jusqu'à preuve contraire, se constituer en dot les biens qu'elle avp.it apportés pour le premier mariage et qui ne lui ont pas encore été restitués. Par conséquent, a la dissolution de ce nouveau mariage, son action en restitution de sa dot comprendra ces mêmes biens.
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41. Paulus, Uhro XXXV ad il. Paul, Sur VÉdii, lie, Eciictum. XX XX.
Promittendo dotem oranes obli- Toutes personne?, de quelque gantur, cujuscumquesexus con- sexe et de quelque condition ditionisque sint. qu'elles soient, s'obligent en pro-
mettant une dot.
Paul parlait ainsi de la stipulatio par opposition a la dictio.
Certaines personnes seulement pouvaient constituer la dot par diction, et s'obliger ainsi envers le mari : c'étaient la femme, son ascendant paternel mâle uni à elle par mâles, son débiteur délégué par elle.
Au contraire, toutes personnes, de quelque sexe et de quelque condition qu'elles fussent, pouvaient s'obliger valablement envers le mari en promettant une dot par stipulation. (Voy. Ulpien, Fragm., VI, §2, ci-dessus, p. 5,)
Dans la compilation de Justinien, où la dictio n'existe plus, cette phrase, qui n'a de valeur que par antithèse, n'aurait pas dû être conservée.
§ 1. Sed si nuptiae secufïe non § 1. Mais si le mariage n'a pas fuerint, ex stipulatu agi non po- lieu, Faction résultant de la stitest; magis enimres, quamverba pulation ne peut être intentée; intuenda sunt. car il faut plutôt considérer la
nature de l'affaire que les paroles.
Quoique la stipulation par laquelle le futur mari se fait promettre une dot soit conçue purement, il ne pourra cependant pas agir si le mariage n'a pas lieu, parce que cette stipulation renferme la condition tacite du mariage. Les termes (verba) sont absolus; mais l'affaire (res), c'est-a-dire la constitution de dot, est conditionnelle, car il n'y a pas de dot sans mariage. (Voy. L. 21, ci-dessus, p. 128.)
§ 2. Accepti quoque latione § 2. La dot ?e constitue au?; i dos constituitur, quum debitori par une acceptilation, lorsque le
raarito acceptum feratur (a) dotis mari débiteur est déchargé par constituendae causa. acceptilalion, afin de consti-
tuer en dot le montant de la
(a) H.: accepte fertur. dette.
Quand le mari débiteur de la femme ou de toute autre personne dit à son créancier: Tenez-vous pour reçu ce que je vowt dois ? et que celui-ci répond : Je le liens pour reçuy et cela dans l'intention de constituer une dot a cette femme, c'est comme si le mari avait payé à son créancier le montant de sa dette, et que celui-ci l'eût ensuite compté en dot au mari.
Nous aurons bientôt quelques observations à faire sur la dot ainsi constituée par acceptilation.
§ 3. Si a debitore mulieris sub § 3. Si un débiteur de la
conditione dos promittatur, et femme promet la dot sous con-
postea, sed antequam mariius dition, et qu'ensuite, mais avant
petere posset, debitor solvendo que le mari puisse agir, ce débi-
essedesierit,magispericulum ad teur ait cessé d'être solvable, je
muiierem pertinere placet ; nec suis porté à décider que cette
enim videri maritum nomeu se- perte est pour la femme ; car le
cutum eo tempore quo exigere mari n'est point cen-é avoir pris
ncn poterit (a). Quod si jam à son compte cette créance dans
tune debitor, quum sub condi- un temps où il ne pouvait Texi-
tione promitteret, solvendo non ger. Que si le débiteur était déjà
fuerit, perîculum viri esse, quod insolvable lorsqu'il promettait
sciens laie nomen secutus vide- sous condition, la perte est pour
retur, quale initio obligationis le mari, puisque, sciemment, il
fuerit. a pris pour bonne la créance
telle qu'elle était au temps où a
(a) h. .- quo exigi non potuerit. été contractée l'obligation .
Il est question d'un débiteur de la femme qui, délégué par celle-ci, promet par stipulation au mari comme dot ce qu'il devait a la femme. Sur qui retombera la perte résultant de son insolvabilité? sur le mari, ou sur la femme?
Pour comprendre la solution donnée à cette question par
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notre jurisconsulte et les termes qu'il emploie, il est nécessaire d'exposer en peu de mots les principes de la délégation.
Lorsque, Primus étant débiteur de Secundus, et Secundus débiteur de Tertius, Secundus, pour se libérer envers son créancier Terlius, lui délègue son débiteur Primus, et qu'en conséquence Tertius stipule de Primus avec intention de faire novation, Primus devient débiteur de Tertius et cesse d'être débiteur de Secundus, comme celui-ci cesse d'être débiteur de Terlius Si la stipulation entre Tertius et Primus est conditionnelle, la novation ne s'opérera qu'autant que la condition s'accomplira.
Secundus étant libéré envers Tertius, qui a désormais pour débiteur Primus, la perte qui pourra résulter de l'insolvabilité de celui-ci sera pour Tertius ; il a voulu courir ce risque en prenant un nouveau débiteur en place de l'ancien ; il a pris ce nouveau débiteur pour bon, il a suivi sa solvabilité : bonum nomen facit creditur , qui admittit debitorem delegatwri, dit Paul (1); iiomen fjus seculus es!,, dit-il encore (2). Le délégant est censé avoir payé ce qu'il devait, le délégataire est censé avoir reçu de lui l'argent du et l'avoir prêté au délégué : qui debitorem mum de légat, pecuniam dure intelligitur, quanta ei debetur, dit Julien (5) ; crédit or, qui pro pecunia nomen débitons per deiegalionem sequi maluit..., nullam actionem cum eo qui liberatus est habebit, ditPapinien (4).
Ainsi, la règle générale est que, en cas d'insolvabilité dtl délégué, le délégataire n'a point de recours contre le délégant.
Cette règle souffre exception quand il a été convenu expres-
(\)L. 26, §2,2)., Mandati
(2) L. 45, § 7, eodem.
(3) L. 18, D.j De fidejuss.
(4) L6%,%l,D.,D9evtct.
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sèment ou tacitement que la délégation se faisait aux risques du délégant, c'est-a-dire que le délégant répondrait de la solvabilité du délégué : alors le délégataire qui îfaura pas pu se faire payer parle délégué aura Faction manda ti contraria contre ledélésfant. C'est un de ces cas où le mandat est dans l'intérêt du mandataire en même temps que dans l'intérêt du mandant. Voici comment s'exprime à ce sujet Paul (1) dans deux textes qui méritent d'être rapportés :
« ïnterdum evenit , ut nieum negotium geram , et tamen utilem habeam mandati actionem, veluti quum debitor meus
periculo suo' debitorem suum mihi deiegat ; namquamvis
debitum meum persequar, nihilominus et illius negotium gero ; igitur quod minus servavero, consequar mandati actione. »
« îl arrive parfois que je fais ma propre affaire, et que cependant j'ai utilement (2) l'action du mandat, par exemple, quand mon débiteur me délègue son débiteur à ses risques ; car, bien que je poursuive mon dû, je gère néanmoins aussi son affaire; par conséquent, ce que je n'aurai pas pu retirer (du délégué), je l'obtiendrai par l'action du mandat (contre le délégant). »
« Quod mihi debebas, a debitore (5) stipulatus sum periculo tuo ; posse me agere tecum mandati in id quod minus ab illo servare potero Nerva et A tiiicinus aiunt, quamvis id mandatum ad tuam (4) rem pertineat; et merito : tune enirn liberatur is qui debitorem deiegat, si nomen ejus creditor secutus est, non quum periculo débitons ab eo stipulatur. »
« Ce que vous me deviez, je l'ai stipulé de votre débiteur à vos risques : je puis agir contre vous par l'action du mandai pour ce que je n'aurai pu obtenir de lui, suivant Nerva et Atili-
(1) L. n, § 2; L. io, § 7, D.> Mandati.
(2) Utilem habeam mandati actionem signifie ici non pas que j'ai l'action utile du mandat, mais que je puis intenter efficacement faction du mandat,
(3) Hal , Vulg. ajoutent : tuo.
(4) Haï., Fab., Golhofr : meam, et avec raison.
cinus, quoique ce mandai concerne ma propre affaire (de moi mandataire). Cette décision est juste ; car celui qui délègue son débiteur est libéré seulement lorsque le créancier a pris pour bon ce débiteur délégué, et non lorsqu'il a stipulé de lui aux risques du débiteur délégant. »
Observez cependant que le délégant ne repondra de la solvabilité du délégué, en vertu de la convention qui la met à ses risques, qu'autant qu'il ne pourra pas reprocher au délégataire de n'avoir point fait les diligences qui auraient pu lui procurer son payement pendant que le débiteur délégué était solvable ; car le mandataire ne peut pas se l'aire indemniser de ce qu'il a perdu par sa faute. On appliquerait alors ce que dit Modestin (1) : « Periculum nominum (plutôt nominis) ad eum eujus culpa deterius factum probari potestpertinet. »
Sur cette règle générale et sur l'exception qu'elle souffre, tous les auteurs sont d'accord (2).
Maintenant, le mari qui, sur la délégation de sa femme, a stipulé d'un débiteur de celle-ci, se trouve-t-il dans la règle, ou dans l'exception, c'est-à-dire, a-t-il pris sur lui les risques de la solvabilité du débiteur, ou ne les court-il qu'autant qu'on peut lui imputer de la négligence dans le recouvrement?
Sur ce point, les auteurs se divisent.
Les uns (5) pensent que le mari délégataire est dansl'exceplion, c'est-a-dire que la délégation est toujours réputée faite
(1)1.35, D., De reb cred.
(2) Voy.j entre autres, Pothier, Traité des obligations, n° 604; Hasse, Die Culpa des Rômischen Rechts, 2e édit., p. 436; Miihlenbruch, Doctrina Pandectarum, § 494, p. 4>7 de la 3e édit.; Warnkonig, Commentarii juris romani privatij § 524 et 526, t. Il, p. 141 et H3; Meyerfeld, Ueber die Verantwortlichkeit des Ehemannes in Bezug aufeine ihm versprochene dos oder in dotem gegebene Forderung, dans le Rheinisches Muséum fur Jurisprudens , t. VII, p. 124.
(3) Entre autres, Hasse, Die Culpa, en. XII, n° IX, p. 436 de la 2e éd.; Gluck, Pand., t. XXV, p. 34; Warnkonig, Comm. jur. mm., § 854; t. III, p. 53; Tigerstrôm, Dotal-Recht, § 33, p. 341 et suiv.
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aux risques de la femme, et que l'insolvabilité du débiteur délégué ne retombe sur le mari que s'il a été négligent k poursuivre, à moins que le mari n'ait pris les risques pour son compte .
Les autres (1) sont sont d'avis que le mari reste dans la règle générale, et qu'ainsi l'insolvabilité du débiteur délégué sera k la charge du mari délégataire, à moins que la femme n'ait fait la délégation à ses risques et périls, cas auquel le mari ne répondra plus de l'insolvabilité du débiteur que s'il a négligé de le poursuivre en temps utile.
On dit, pour la première opinion, que le mari , à qui la femme délègue son débiteur pour se constituer une dot, n'est pas dans la position d'un créancier a qui le débiteur délègue son propre débiteur pour se libérer de sa dette.
Il s'agit pour le créancier de recevoir le payement de ce qui lui est dû et de libérer son débiteur en prenant, a sa place, un nouveau débiteur, avec qui seul il aura affaire désormais.
Il s'agit pour le mari de recevoir une dot, et de s'obliger à la restituer (au moins dans certains cas) k la femme, après qu'elle aura subvenu aux charges du mariage ; or, pour savoir ce que le mari doit restituer, il faut examiner ce qu'il a réellement reçu ou ce qu'il a manqué de recevoir par sa faute ; il est donc naturel qu'il ne coure pas la chance de l'insolvabilité du débiteur délégué ; la convention que la délégation se fait aux risques et périls de la femme est donc ici sous-entendue.
On dit, pour la seconde opinion, que rien, dans les textes relatifs a la délégation doits causa, n'annonce qu'on abandonne la règle : qui admitlit debitorem delcgaium, 110men debitoris sequitnr ; qu'il existe même un texte d'Ulpien
(1) Par exemple, Mûhlenbruch, Cession der Forderimgsrechte,§ 38, p. 425 de la 2e éd., p. 433 de la 3e éd.; Meyerteld, dissert, citée, Rhein. Mus., t. VIÎ, p. 125 et suiv.; Vangerow, Pondeïîten, § 217.
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qui prouve que cette règle y est observée, à moins de convention contraire; c'est la L. 6, D., De pactis dotalibus :
« Pomponius ait maritum non posse pacisci ut dolum soîummodo in dotem prœstet, videlicct propter utilitatem nubentium, quamvis pacisci possit ne sit peHcuto ejus nomen débitons qui ei dotem promisif ; nam et (1) ut sit dos périctilo muluris pacisci ettm poste probdt, et per contrarium, ut ea dos qugepericulo muiieris est sit periculo mariti. »
« Pomponius dit que le mari ne peut convenir qu'il répondra seulement de son dol relativement à la dot parce que l'intérêt des femmes s'y oppose, quoiqu'il puisse convenir que la créance contre le débiteur qui lui a promis la dot ne sera pas à ses risques; car il est d'avis que le mari p&Ut convenir que la dot sera aux risques de la femme, et, en sens inverse, que la dot qui est aux risques de la femme sera aux risques du mari. »
On argumente ainsi de ce texte : s'il était vrai que la de le-
.gatio dutis causa est réputée faite aux risques de la femme,
on ne dirait pas ici qu'on peut convenir que la créance contre
le débiteur qui a promis la dot ne sera pas aux risques du mari
et sera aux risques de la femme ; ce pacte serait superflu.
Malgré la force de ce dernier argument, je préfère la première opinion. Yoici mes motifs :
Le point de vue du créancier et celui du mari sont tout différents.
Le créancier prend en payement une nouvelle créance en place de 1 ancienne, qui est éteinte par novalion : désormais il court la chance de l'insolvabilité du nouveau débiteur, comme auparavant il courait la chance de l'insolvabilité de l'ancien débiteur. Pour rejeter celte chance sur une autre personne, il faut une convention spéciale.
(I) Hal. n'a pas : ei.
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Au contraire, le mari n'a pas en vue de mettre lin a un rapport antérieur, mais d'en commencer un, de se constituer, en recevant une dot, éventuellement débiteur de sa restitution. Il s/agit de donc de savoir ce qu'il aura h restituer, et pour cela d'examiner ce qu'il a reçu.
A-t-il été payé par le débiteur délégué, il rendra la somme ou la chose qui lui a été livrée.
N'a-t-il pas été payé, il rendra ce qu'il a, sa créance contre le débiteur, en faisant cession de son action, à moins qu'on ne puisse lui reprocher de n'avoir pas exigé le payement dans un moment où le débiteur était en état de le faire.
De même que, pour les choses corporelles reçues en dot, le mari, bien qu'il en soit devenu propriétaire, n'en supporte pas la perte, à moins qu'il n'y ait faute de sa part; de même, pour les créances, bien qu'il soit devenu lui-même créancier parla délégation {a fortiori s'il est devenu seulement procurator in rem saam, par une cession (1), comme nous le verrons plus loin), la perte n'est pas à sa charge, sauf également le cas de faute. S'il se libère de l'obligation de rendre la dota sa femme en restituant ce qui reste de la chose, c'est-à-dire ses débris ou faction contre celui qui l'a dérobée ou détruite, il se libère également en restituant ce qui reste de la créance, savoir l'action contre le débiteur peu ou point soîvabîe.
Il en est autrement quand le mari a assumé sur lui tous les risques, en prenant la créance pour son compte, quand seeut as est nomen débitons. Ceci est, pour le mari, à l'inverse du créancier, un cas exceptionnel qui ne se présume pas et résulte de circonstances particulières.
(i) Voy. Pau1, L. 49, D., Sol. matr. — Il en est différemment Je l'acheteur d'une créance, qui pr^nd sur lui les risques, emptor bonum nomen facit, pusque le vendeur ne gaiantit pas la solvabilité du débiteur, mais seulement l'exigence de la créance : venditor nominis Iccupleiem esse debitorem non débet prœstare, debitorem autem esse prœstat, nisi aliud convenu, Voy. Uipien, I, 4> D., De her» vel, act. vend.
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Par exemple, il a connu l'état d'insolvabilité du débiteur et a néanmoins accepté la délégation. (Cet exemple est rapporté par Paul dans notre L. 41, § 5).
Ou bien, il a fait crédit au débiteur en recevant de lui des intérêts. (Voy. ci-après Paul, 1.71.)
Ou bien il a, sans consulter sa femme, fait novation ou acceptation avec la personne qui avait promis la dot. (Voy. ci-dessus Ulpien, L. 55, et ci-après Julien, L. 49.)
Presque tous les textes sont favorables à notre opinion; ils partent, comme d'un point indubitable, de cette idée que le risque est pour la femme quand il n'y a rien à imputer au mari (1); celui qui y parait le plus contraire, la L. 6, />., De pact. (io/.,que nous citions tout a l'heure, peut s'entendre des cas où, d'après les circonstances, le mari aurait paru se charger des risques, seqvi nomen, par exemple, du cas où en recevant la délégation, il savait que le débiteur délégué était insolvable, ou du cas où il voudrait lui accorder un délai ; dans ces cas ou autres semblables, il lui est utile de convenir que les risques ne seront pas pour lui, mais pour la femme.
Les partisans de l'opinion qui applique au mari délégataire la règle, delegatarnis sequitur nomen delegati, sont conduits par les textes à admettre deux exceptions, qu'il me semble impossible de justifier.
1° Ils admettent que la règle ne s'applique pas au cas où le débiteur délégué doit une espèce (2). Ils se fondent sur la /,. 56, jp/\, Z)., h. t., où Paul dit que, si un débiteur, qui doit à la femme l'esclave Stichus, a été délégué in dotem, cet esclave venant à mourir, sans que le débiteur soit en demeure de payer, ni le mari en demeure d'agir, la perte est pour la femme.
(1) Voy. entre autres, L.Z'à, L. 35, L. 49, D., h. t.
(2) Mùhlenbruch, Doctr. Pond. , § 528 (i. III, p. 45). Meyerfeld , . c, p. 121,122.
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Ces auteurs donnent pour toute raison que, relativement au débiteur d'une species, d'une chose corporelle individuellement déterminée, il ne peut pas être question de nomen segui dans le même sens que pour le débiteur d'une somme (1). Pourquoi donc? Est-ce que, dans la délégation faite à un créancier, le débiteur délégant n'est pas libéré définitivement par novation, quel que soit l'objet dû par le débiteur délégué? Qu'importe qu'à raison de la nature de l'objet du, le nouveau débiteur puisse être libéré par un événement (la perte fortuite) qui n'aurait pu se présenter si l'objet dû eût été autre (une quantité)? Pourquoi le créancier délégataire ferait-il retomber sur le débiteur primitif la perte du corps certain, plutôt que l'insolvabilité du nouveau débiteur? Si dans la L. 06 la perte est pour la femme, c'est qu'on part d'un principe autre que la règle ordinaire de la délégation, à savoir que le mari est tenu seulement de ce qu'il a reçu ou manqué de recevoir par sa faute; aussi ne s'occupe-t-on que de reconnaître si le mari moram fecit, et non si nomen secutus est.
2° L'autre exception que les auteurs que nous combattons admettent à la règle delegatarius sequitur nomen d <legati, est relative au cas où le débiteur délégué promet au délégataire sous uue condition, et devient insolvable avant que la condition soit accomplie (2). Ils puisent cette exception dans notre L. 41, g 5, à laquelle ceci nous ramène, et ils l'appliquent expressément à la délégation en général (3). « Le
(1) Meyerfeld, /. c, p. 122 : « Denn von dem nomen sequi in dem Sinne, wie b^im summœ débiter, kann bei dem Scbuldner einer f-peciellen (individuel bestimmten — einzelnen korperlichn) Sache nicht die R-de srin.»
(2] Mûhlenbruch, Doctr. Pond , £ 528 : «Si ddegatione transferuntur nomma, periculum fcre est marili, praeterquam si aut species débita sit,aut sub condition dos a mulieris debitore promittatur. » — Meyerfeld, /. c, p. 133; Vangerow, I. c.
(3) Mûhlenbruch, ibid., § 491 (t. II, p. 497): « Est vero haec potissimum delegationis vis, ut facta delegatione periculo sit delegatarii nomen, nisi aut iu
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mari, disent-ils, peut avoir eu, au temps de la promesse, de très-bonnes raisons de se confier au débiteur; si celui-ci cesse, peiulente condilionc, d'être solvable, on ne peut pas l'imputer au mari. Le mari doit savoir quelle est la position du promettant au temps de la promesse; il ne peut pas prévoir ce qu'elle deviendra plus tard (1). »
En vérité, je ne comprends pas cette raison : pourquoi ne peut-il pas prévoir qu'un débiteur peut devenir insolvable? Est-ce donc un événement si rare? N'est-il pas au contraire plus facile de prévoir la possibilité d'une insolvabilité future que de connaître exactement la solvabilité ou l'insolvabilité actuelle? Mais admettons pour un instant, avec ces auteurs, que la prévision de l'insolvabilité future du débiteur est impossible quand il a promis sous condition : comment devient-elle possible quand il a promis à terme ou purement et simplement? et cependant, selon eux, le créancier délégataire n'est déchargé des risques de l'insolvabilité future du délégué que dans le cas de la promesse conditionnelle.
D'ailleurs, comment ce raisonnement viendrait-il justifier une exception à l'effet ordinaire de la délégation faite par un débiteur à son créancier ! La novation ne s'opère-t-elle pas, quoique l'obligation contractée par le délégué envers le délégataire soit conditionnelle? Seulement elle ne s'opère alors, et l'obligation primitive n'est éteinte, qu'autant que la condition de la nouvelle obligation s'accomplit (2), Mais si cette novation,
se illud delpgans recepit, aut antequam existai conditio delegandi, solvendo esse desierit debitor. » — Mey rfVl.J, /. c, p. 133.
(!) Meyerfeld, l. c. : «Der Manu soll wissen,\xie es zur Zeit der promissio mit de Ti promissor stehe: v.ie es mit diesem nachher géhen%oerde, kann trnicht vorhersehen.n
(2) Gaius, Inst., III, § 1 "79 : «Quoi autem diximus, si conditio adjicialur novationem fieri, sic inlelligi oporlet, ut ita dicamus frictam novationem si conditio exslilerit; almquin si riefecerit, durai prior obigatio. » — DIpien, L. 14. pr., D., De novat. et delegat. : « Quotiens qaod pure debetur, novandi causa sub conditione promittitur, non statim fit novalio, sed tune dernum quum conditio exstiterit , i>
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si cette libération du premier débiteur dépend de l'existence, de la validité de la nouvelle créance, elle ne dépend pas de sa bonté. Que le nouveau débiteur soit ou non soîvable, pourvu qu'il soit vraiment débiteur, le premier débiteur est libéré (1) ; et même, dans le cas où la délégation s'est faite aux risques du délégant, ce n'est pas l'ancienne obligation de celui-ci qui revit si le délégué devient insolvable, c'est une obligation nouvelle qui naît du mandat donné par le délégant au délégataire.
Notre L. 41, § 5, ne contient rien qui indique que la délégation conditionnelle fasse exception à la règle qui, dans une délégation pure, mettrait de droit les risques de l'insolvabilité à la charge du délégataire. Au contraire, on se demande si le mari délégataire paraît, par sa conduite, en accordant crédit au débiteur, avoir pris sur lui ces risques : ce qui prouve bien qu'on part de l'idée que la délégation pour cause de dot n'impose pas de droit ces risques au mari. On répond que, si le débiteur est devenu insoîvabe avant que le mari pût demander, c'est-à-dire avant l'accomplissement de la condition, les risques sont pour la femme; car, puisque le mari ne pouvait pas agir, on ne saurait induire de son inaction qu'il a eu confiance dans le débiteur, qu'il lui a fait crédit : ncc enim videri marilum nom en secntum (2), Si, au contraire, le débiteur était déjà insolvable au moment où il a promis, le mari, en acceptant la
(1) Gordien, L 3, C.,De novat. et delegat. : « Si,, delegatione facta, jure novationis tu liberatus es, frustra vereris ne, eo quod quasi a cliei^ suo non faciat t xactionem, ad te periculum redund^t, quum per ve borum obligation nem, voluntate novalionis interposa, a debito liberatus sis. »
(1) La scholie du texte des Basiliques correspondant à notre paragraphe (XXIX, 1, 3", 9ch., d, 6,Jt. III, p. 316) traduit nomen sequi par se charger des risques de la créance : Hoçffî tÀv^wvaiaa pû'ùov t»v Ivtsûôsv £ti}ûuv ôpâ-y imiiï-/} wh ^ox-t o v.vnp xov vAvÈvvov àvaSsÇacSat ro3 ypcypcr-lov x«tk tov zatî/ôv, h w to yipio; àitctirûv ovx àSûvccto. «On a décidé que la dommage qui en résultait regarde plutôt la femme, puisque le mari ne parait pas s'être chargé des risques du billet dans un temps où il ne pouvait pas exiger la dette.»
170 DIG.j XXIII, 3, DBJVRE DOT., L. il, $ 3.
délégation d?un semblable débiteur, dont il connaissait la position, l'a pris pour bon, a assumé la responsabilité, pourvu qu'il l'ait fait dans l'espérance que la position du débiteur délégué s'améliorerait par la suite, qu'il recouvrerait les moyens de payer; car, si c'était dans l'intention de faire à la femme une donation, les donations entre époux étant nulles, il se serait inutilement chargé des risques pour toute la partie de la dette que le débiteur était, dès l'instant de la délégation, hors d'état de payer, comme le dit Nératius, L. 53, h. t. (1).
Il n'y a en ceci rien de particulier à la délégation conditionnelle : quand un débiteur insolvable, délégué par la femme, promet au mari, avec ou sans condition, les risques passent au mari s'il connaît l'insolvabilité (pourvu qu'il n'ait pas l'intention de donner), restent pour la femme s'il l'ignore. Au contraire, dans la délégation faite à un créancier, avec ou sans condition, l'insolvabilité actuelle du débiteur délégué est aux risques du créancier délégataire, qu'il l'ait connue ou ignorée, sauf son recours contre le délégant par l'action de dolo si celui-ci l'avait trompé, ou par l'action mandati s'il avait pris sur lui les risques.
Je ne saurais donc approuver une exception a la règle générale de la délégation que Cujas tire de notre texte (2),
(1) Cette explication, qui concilie deux textes en apparence contraires, I..41, § 3, et L. 53, est donnée par une scholie des Basiliques, XXIX, 1, 37, sch. e,l (t.lir,p. ôl6):@èç, on 6 àvrçp, doç •zibzy.U'ziG'zv.i , clïïùç ^ev àVopov
ùtop-nav.rfv.i tt, ywouv.i. « Supposez que le mari a stipulé sachant, il est vrai, comme il est dit, que le débiteur est insolvable, mais sans intention de donner, c'est-à-dire ne voulant pas faire une donation à sa femme.» (Voy. encore uneschclie que nous citerons sur la L. 53.)
E.le a été adoptée par Cujas, Comm. inlib. XXXV Pauli adEdict.y adL. 43, § 1, h. t. (t. V, p. 541); par Gliick. Pand., t. XXV, p. 43, note 12; par Meyerfeld, L c, p. 130.
(2) Comm. in Mb, XXXIJ Pauli ad Edict., ad L. 26, § 2, D., Mandati (t. V, p. 465).
et que Pothier (-1 ) est bien tenté d'admettre après lui , malgré l'avis contraire de Despeisses, tout en reconnaissant que cet avis est plus conforme aux principes du droit (2). Pothier formule ainsi cette exception : « Quoique la délégation n'ait pas été faite à la charge qu'elle serait aux risques du délégant, néanmoins si, dès le temps de la délégation, l'insolvabilité du débiteur délégué était arrivée, et ignorée du créancier, le délégant en devrait être tenu. »
Une semblable exception ne peut être légitimement déduite de notre L. 41, § 5. Si, dans l'espèce qu'elle présente, les risques d'e l'insolvabilité actuelle du débiteur délégué ne sont supportés par le mari délégataire qu'autant qu'il a connu cette insolvabilité, et restent à la charge de la femme, dans le cas contraire, cela tient, je le répète, à ce que, de droit commun en matière de constitution dotale, la responsabilité de ces risques pèse sur la femme , et n'est imposée au mari qu'autant qu'il l'a assumée par sa volonté, ou encourue par sa faute. Il en est autrement du créancier délégataire : il prend de droit à sa charge l'insolvabilité du débiteur délégué en libérant le débiteur délégant, à moins qu'il n'y ait eu convention contraire, ou dol du délégant.
(1) Traité des obligations, n° 604. — Cette opinion de Cujas et de Pothier est la source de l'exception admise par notre Gode civil, art. 1276 : « Le créancier qui a déchargé le débiteur par qui a été faite la délégation , n'a point de recours contre ce débiteur, si le délégué devient insolvable, à moins que l'acte n'en contienne la réserve expresse, ou que le délégué ne fût déjà en faillite ouverte, ou tombé en déconfiture au moment de la délégation. »
(2) « Despeisses rejette le sentiment de Cujas, et prétend qu'à moins qu'il n'ait été expressément convenu que le délégant déléguait à ses risques, suo periculo, le créancier ne peut jamais se plaindre de l'insolvabilité du débiteur qui lui a été délégué, et qu'il a bien voulu accepter, quelque ignorance qu'il allègue en sa faveur. Sa raison est qu'autrement la délégation n'aurait jamais l'effet de libérer le délégant, qui est l'effet qu'elle doit avoir par sa nature, puisque le créancier dirait toujours qu'il a ignoré l'insolvabilité du débiteur qu'on lui a délégué.
» Ces raisons peuvent faire rejeter, dans le for intérieur, l'opinion de Cujas; mais elle me paraît indubitable dans le for de la conscience. »
§ 4. Si debitor mulieris dotem § 4. Sile débiteur d'une femme promirent, et mulieremheredem a promis une dot et qu'il aitlaissé reliquerit, Labeo perinde haben- cette femme pour héritière, Ladumait, ac si mulieripsa dotem béonditqu'il en doit être de même promisisset.Cujussententiam Ja- que si la femme eût promis elle- Jianus quoque probat; nec enim mêmeladot.Sonsentimentestapaequum esse ait, ut ei damnetur prouvé par Julien. En effet, dit-il, ejuspecunise nomine, quam ipsa il n'est pas équitable que le mari debeat, et satis esse acceptila- soit condamné envers la femme tione eam liberari. pour une somme qu'elle doit
elle-même; il suifit qu'il la libère par acceptiiation.
Quand la femme, qui a promis au mari une dot et qui ne l'a point encore payée, redemande au mari sa dot à la dissolution du mariage, il est évident qu'elle ne peut pas exiger que le mari lui rende une dot qu'il n'a pas reçue, et qu'elle ne peut pas lui reprocher comme une faute de ne l'avoir pas exigée, puisque c'était elle-même qui devait la fournir. Le mari doit donc simplement lui restituer ce qu'il a, c'est-à-dire sa créance contre elle, restitution qu'il opérera en la libérant par acceptilation : par la, il se libérera lui-même de l'action rei uxoriœ ou ex stipulatu de sa femme, et échappera a toute condamnation (1).
Si c'est un débiteur de la femme qui a promis la dot au mari, celui-ci peut être en faute de ne l'avoir pas exigée; mais si la femme est devenue héritière de ce débiteur, succédant ainsi à son obligation, elle ne peut reprocher cette faute
(1) Le scholiaste des Basiliques dit ici (XXTX, 1, 37, sch. h., 10) : Ilot?? §i tvjv àxzî7rTî).«T^tova h àvqo, ô'iC7Ccp ùv et h o"o)oÛtovjx, Touricrtv, c/.vh' <5v rtpzXtev aÙTÀ StSôvat ivuyôpnvo; 7/j èirl àvaSocît rôç Tzpor/.ôç è'c; a-nvovlûtov, oacTi p.v2T- aùrôv hûyeaQut ).oi7rôv nupà toç yjvar/ôV. « Le mari fait l'acceptilatiori comme en payement, c'est-à-dire pour tenir lieu de ce qu'il devait lui donner lui-même, étant poursuivi en restitution de la dot par l'action ex stipulatu, de manière qu'il ne sera plus désormais actionné par la lemme.»
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au mari et le faire condamner à lui rendre une somme qu'elle devrait d'abord préalablement lui payer. Son action n'aboutira donc, comme tout-à-l'heure, qu'à obtenir acceptilation.
Paul cite à ce sujet l'opinion de Labéon, approuvée par Julien. J'avais donc raison d'observer (1) que la décision de Julien, critiquée par Ulpien, qui ne la rapporte pas d'une manière très-claire, L. 55, /?. t., ne portait peut-être pas sur la dot promise par la femme, mais seulement sur la dot promise par le père de la femme.
Sur le premier cas, l'opinion de Julien, telle qu'elle est rapportée ici, est parfaitement d'accord avec celle d'Ulpien et de Paul.
Sur le second cas seulement, il est incontestable que Julien avait une opinion particulière, justement réprouvée par Ulpien (L. 55). Cette opinion se trouve encore reproduite dans un texte tiré directement de Julien, qui forme la L. 50, § 1, D., Sol. matr., et que nous devons rapprocher du nôtre.
« Quoties culpa viri accidit, ne dos a socero, aut a quolibet alio, qui mulieris nomine promiserat, exigeretur, si aut in matrimonio fdia decesserit, aut materfamilias facta eum qui dotem repromiserat heredem instituent, satis constat nihil amplius virum praestare debere, quam ut eos obligatione liberet. »
« Toutes les fois qu'il est arrivé, par la faute du mari, que la dot ne fut point exigée du beau-père ou de tout autre qui l'avait promise pour la femme, si la femme est décédée dans le mariage, ou si, devenue mère de famille, elle a institué pour héritier celui qui avait promis la dot, il est assez clair (2) que le mari n'est tenu à rien de plus qu'à les libérer de leur obligation. »
Ainsi, Julien admet que, si la femme redemandait elle-même
(i) Ci-dessus, p. 140, note 2.
(2) Ou ; on est a.c?ez d'accord.
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sa dot, elle pourrait reprocher au mari, comme une faute, de n'avoir pas exigé la dot du beau-père (père de la femme), qui l'avait promise. C'est l'opinion qu'Ulpien réfute, L. 53, h. t., et que les compilateurs des Pandectes ont recueillie ici par mégarde.
Cependant, pour conserver un côté utile à la décision de Julien que nous venons de transcrire, un auteur moderne (1) fait une distinction ingénieuse.
Julien, suivant lui, pose comme règle générale que le mari est responsable envers la femme, quand, par sa faute, il n'a pas reçu la dot promise, soit par son beau-père, soit par un étranger.
Ulpien ne rejette pas absolument cette règle quant au beaupère; seulement, à son avis, Julien avait tort d'admettre que la femme pût reprocher à son mari, comme une faute, de n'avoir pas rigoureusement poursuivi son père.
Restent d'autres fautes que la femme pourra justement reprocher à son mari : par exemple, d'avoir laissé échapper une occasion favorable de recevoir la dot que son beau-père était disposé à lui payer.
Quoi qu'il en soit de cette distinction conciliatoire , nous voyons dans la L. 30, § 1, qu'il nous faut achever d'expliquer, que le mari, à qui la femme pouvait reprocher de n'avoir pas exigé la dot promise, soit par le beau-père, soit par un étranger, cesse d'être responsable de cette faute dès qu'il doit restituer la dot a celui-là même qui l'avait promise. Le mari n'a plus alors qu'à leur restituer leur obligation, c'est-à-dire à les en libérer.
C'est ce qui arrive, pour le cas de la dot promise par le père de la femme, quand celle-ci meurt sans avoir divorcé ; car
(I) Mùhlenbruch, Cession der Forâenmgsrechte, § 38 (p, 432, 3e édit).
alors l'action rei uxoriœ compète au père, 'a qui la dot revient comme profectice (i).
C'est ce qui arrive, pour le cas de la dot promise par un étranger, quand la femme, devenue sui juris et pouvant ainsi avoir un héritier, a institué comme tel le promettant, qui succède à Faction ex stipulant , si la femme avait stipulé du mari que la dot lui serait rendue; quant à l'action rei uxoriœ, elle ne passe pas à l'héritier (2).
42. Gails, libro XI ad Edictum 42. Gaius, Sur l'Édit provinprovinciale. cial, liv. XI.
Res in dotem datae, quse pon- S'il a été donné en dot des dere , numéro, mensura con- choses appréciées au poids, au sfant, marili periculo sunt, quia nombre ou à la mesure, elles in hoc dantur, uteas maritus ad sont aux risques du mari, parce arbitrium suum distrahat, et qu'elles lui sont données ainsi quandoque soluto matiimonio , -pour qu'il en dispose à sa voejusdem generis et qualitatis Ion té, et qu'à la dissolution du alias restituât, vel ipse, vel hères mariage il restitue, lui ou son ejus. héritier , d'autres choses du
même genre et de la même qualité.
Le mari est ici débiteur d'une quantité, d'un genre, et non d'une espèce. Il peut sans doute rendre les choses mêmes qu'il a reçues, si, à la dissolution du mariage, elles sont encore aussi bonnes ; mais il peut en donner d'autres de même genre et, bonté, comme dans le mutuum. Par conséquent, il supporte les risques, même des cas fortuits; car, si les choses qu'il a reçues, ou celles qu'il s'est procurées pour les rendre, viennent à périr, il ne peut pas dire que ce soit la chose due qui a péri; la chose due existe encore tant qu'il existe des choses de ce genre.
(1) Voy. Ulpien, Fr., VI, § 4; et Pomponius, L. 6, h, t. (cî-dessas, p. 7 et 65).
(2) Voy. Ulpien, Fn, VI, § 7? et le comment., p. il, 12.
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43. ULPIANUS, libro lll Dispu- 48. Ulpien , Disputes, lit. Il T. tationum.
Licet soleat dos per acceptila- Quoique la dot se constitue
tionnni constitui, tamen, si ante souvent par acceptilation, cepen-
matrimonium acceptilatio fuerit dant, si l'acceptilatiou est inter-
interposita , nec nuptiae secu- venue avant le mariage, et que
tae (a), Scajvola ait matrimonii les noces n'aient pas suivi, Scé-
cau?a acceptilationem interposi- vola dit que cette acceptilation.
tamnon seoitis nuptiis nullam faite à cause du mariage, est
esse, atque ideo suoloco manere nulle s'il n'a pas lieu, et que,
ebligatlonem ; quae sententia par conséquent , l'obligation
vera est. reste dans son premier état. Cette
, u , . . , opinion est vraie.
{a) H. ajoute : sint. r
Paul nous a déjà appris, L. il, § 2, qu'une dot peut être constituée par acceptilation, quand le mari étant débiteur de la femme, celle-ci tient pour reçue la somme qui lui est due, de manière que le mari, libéré de sa première obligation, soit tenu dorénavant de cette somme comme s'il l'avait reçue en dot.
Ulpien nous dit ici que, quand cette acceptilation a lieu avant le mariage, étant faite pour cause de dot, elle est, comme en pareil cas la stipulation, subordonnée à la condition du mariage; par conséquent, si le mariage manque, l'acceptilatiou est nulle et l'obligation subsiste.
Cette décision de Scévola, approuvée par Ulpien, semble en opposition avec une décision de Javolénus, qui forme la L . 1 0. 0», De condictione causa data ;
« Si mulier ei cui nuptura erat, quum dotein dare vellet, pecuniam quœ sibi debebatur acceptant fecit, neque nuptiae insecutae sunt, recte ab eo pecunia condicetur, quia nihil in* terest utrum ex numeratione pecunia ad eum sine causa ^ an per acceptilationem pervenerit. »
« Si une femme, voulant donner une dot, a fait à celui qu'elle devait épouser acceptilation de l'argent qui lui était dû< et que le mariage n'ait pas suivi, elle pourra lui demander cet
argent par condiction ; car peu importe que ce soit par une numération ou par une acceptilation que cet argent lui soit parvenu sans cause. »
Un scholiaste des Basiliques (1), pour concilier ces deux textes, distingue si l'acceptilation est faite par la femme ou par un étranger. La femme, hâtant le mariage de ses vœux (2) et le regardant comme sur le point de se faire, veut donner la dot sur-le-champ et entend que l'acceptilation produise immédiatement son effet (3). Le créancier étranger, moins empressé, ne veut libérer son débiteur et constituer par là une dot qu'au moment du mariage.
Cette distinction peut être ingénieuse , mais elle ne me semble pas fondée ; car Ulpien parait parler, comme Javolénus, d'une acceptilation faite par la femme elle-même ; c'est seulement dans le § 1er qu'il traite expressément de l'acceptilation faite par un étranger .
Il vaut mieux dire, avec Cujas (4), que l'effet immédiat ou éventuel de l'acceptilation pour cause de dot dépend de l'intention des parties.
Ont-elles voulu que la dette fût éteinte tout de suite, le mariage venant ensuite a manquer, la femme aura, non l'action de sa créance primitive qui est éteinte, mais la condictio sine
(1) Basil., XXIX, 1, 39, sch. o, 3 (t. III, p. 378).
(2) Festinatione votorum, comme dit Macrobe.
(3) I1ûû§-/j).ov yàp, oïi r) psv yvvyj pëklnveet yàuM 7rpoi70ut>cîv, y.ui àeà tov êXffe£ÔjXsVov yâ^ov «y.x£?rrAaTÇ£ova Ttotovcu. tw àvïïpl v.at SsëÎToot , 7rK(rav zvyj^ syji xoù ffjrov&îv, Trupciypripct. 7roo§ï}vat tov yc-^ov* v.v.i sic soTtv a-iiôic o-xottôj, aù-ôflsv elvai tô ypzo; uvrn £v npoiY-i. «Car il est évident que la femme qui va se marier, et qui, à cause du mariage qu'elle espère, fait acceptilalion à son mari et débiteur, a pour obj t de tous ses vœux, de tous s-es efforts, l'accomplissement immédiat du mariage, et qu'elle a aussi pour but unique de convertir en dot, à l'instant même, ce qui lui est dû. »
(4) Comm. in libr. XXXV Pavli ad EdicL, ad h. I. (t. V,p. 540).
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rausa ou o/y causant dati causa non secuta, puisque le ci-devant débiteur retiendrait sans cause une somme dont il ne lui a été fait remise qu'en vue d'une constitution de dot devenue impossible.
Ont-elles .voulu que la dette ne lut éteinte qu'au moment où le mariage serait contracté, le mariage manquant, la dette n'a pas cessé d'exister, et la femme aura l'action qui y est attachée.
Il en est de l'acceptilation exactement cominme de la tradition. (Voy. L. 7/8 o, et L. 8, h. /., ci-dessus, p. 72-74.)
Nous allons voir, dans le § 1er, qu'Ulpien fait lui-même cette distinction pour l'acceptilation accordée do lis causa par un créancier étranger, comme il la faisait également pour la tradition effectuée par un étranger (L. 9,p?\, ci-dessus, p. 77).
Mais auparavant il faut répondre à une objection tirée de ce que l'acceptilation est un acte solennel qui n'admet pas, comme la tradition, une condition ou un terme. C'est ce que disent Pomponius, /.. i, />., De acceptilaiione :
« Acceptilatiosub conditione non heri potes t. »
EtUlpien, L. 5, D., eod. :
« In diem acceptilatio facta nullius est momenti . »
La réponse (J) est que l'acceptilation, comme les actes légitimes, n'admet pas de condition expresse, mais qu'elle admet une condition tacite. La condition que les parties, en la faisant, y ajouteraient explicitement, l'annulerait; mais la condition qui existe implicitement par la nature même de l'opération, comme la condition du mariage dans une constitution de dot, ne détruit pas, mais suspend seulement l'effet de l'acceptilation (2).
.§ 1. Quotiens autem extraneus § i. Tontes les l'ois qu'un étranaccepto fert debitori (lotis consti- ger fait acceptilation à son débi-
\l) Cujas, l. <■,
(2) Papinien, L. 11, D., De regulis jaris : «ActUS iegitimi, qui non reci*
tuend.-e causa, si quidem nupiiae insecufa; non fuerint, liberatio non sequetur, nisi forte sic accepto tulit, ut velit mulieri in totum donatum; tune enim credendum est, brevi manu acceptum a muliere et marito datum:
caeterurn mulieri per liberam personam condictio acquiri non potest. Plane secutisnuptiis,mulier soluto matrimunio dotis exaction em habebit,nisi forte sic accepto tulit extraneus, ut ipse, quoquo modo solutum iuerit matrimonium, condictionemhabeat ; tune enim non habebit mulieractionem. Secundumquœ, constituta dote per acceptilationem, et se cutis nuptiis, is etfectus erit dotis exaction i (a), ut, si quidem pura sit obligatio, quee accepto lata est, non ipsa jam restituenda sit (5), sed solvendi dos secundum sua tempora. Sin vero obligatio in diem fuit, nec anle solutum matrimonium dies obligations piajteriit, restauranda est in diem pristinum obligatio ; et si debitum cum satis-
(a)H. : exaciiottii
(b) V. : restaurai da erit.
teur dans l'intention de constituer une dot, si le mariage ne suit pas , la libération n'a pas lieu, à moins qu'il n'ait accordé cette acceptilation avec l'intention de faire une donation à la femme dans tous les cas ; car alors il faudra admettre que, de brève main, la femme a reçu la somme et Ta donnée à son mari :
autrement la condiction ne peut être acquise à la femme par le moyen d'une personne libre.
Sans contredit, si le mariage a eu lieu, la femme aura, lors de sa dissolution, le droit d'exiger sa dot, à moins que l'étranger n'ait fait Facceptilation en se réservant à lui-même la condiction de quelque manière que le mariage vint à se dissoudre ; car alors la femme n'aura pas d'action. D'après cela, la dot ayant été constituée par acceptilation et le mariage ayant eu lieu, voici l'effet de la restitution de dot exigée par la femme : si l'obligation remise était pure, il ne faudra point la rétablir, mais la dot devra être payée aux époques ordinaires ; mais si l'obligation était à terme, et que le terme ne fût pas échu avant la dissolution
piunt diem vel conrîitionem, veluti mancipatio, acceptilatio , hereditatis aditio, seivi opiio, datio tu'oris, intotum vitiantur per temporisvel conditionis adjectionem. Nonnunquam tamen actus suprascnpti tacite recipiunt, quae aperte coroprehensa vitiurn adfermit. Nam si acceptum feratur ei qui sub conditione promisit, Ha demum egisse aliquid acceptiiatio iotelligitur. si obligationis conditio exstiterit; quod si verbis nominatim acceptilationis comprehendatur, nullius momenti t'aciet actum. »
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datione fuerit, satisdatio reno- du mariage, il faudra rétablir vanda est. Similique modo et si cette obligation avec le terme conditionalis fuerit obligatio , qu'elle avait primitivement ; et quae in dotem eonversa est, et si la dette avait été cautionnée pendente obligatione divortium par un iidéjusseur, la satisdation fuerit secutum,verius (c) obliga- devra être renouvelée. Pareillelionem sub eadem conditione ment, si l'obligation qui a été resiitui debere. Sed si conditio convertie en dot était conditionexstiterit constante matrimonio, nelle, et que le divorce ait eu ex die divortii tempora exactio- lieu avant l'événement de la connis numerantur. dition, il faut encore décider que
l'obligation doit être rétabliesous la même condition. Mais si la condition est arrivée pendant 10 h. et v. ajoutent ; est. \q mariage, les termes d'exigibi-
lité sont comptés du jour du divorce.
Après avoir parlé de l'acceplilation laite avant le mariage par la femme, Ulpien, passant à l'acceptilaliou faite au futur mari par un étranger son créancier, qui veut constituer une dot pour la future épouse, nous dit, comme tout a l'heure, que, si le mariage manque, la libération ne s'opérerapas, et que partant le créancier conservera Faction de sa créance contre son débiteur, qui est demeuré obligé. Mais Ulpien ajoute une restriction : à moins que le créancier n'ait fait acceptilalion au futur mari, avec la volonté de faire une donation à la femme à tout événement, dans tous les cas [in totum), c'est-à-dire irrévocablement, soit que le mariage eût lieu ou non (1); car alors le débiteur est libéré dès à présent, et l'on doit se figurer que la femme a reçu de l'étranger le montant de la créance, payé à celui-ci par le débiteur futur
(i) Je ne fais ici que traduire la bonne paraphrase du scholiaste des Basiliques (XXIX, I, 39, schol. n, 2, p. 3"8, éd. Hcimbach) : IlKv û pr, tu^ôv ^ov/ojaîvo; sic to jrecvfsXitf, fovtitrfcv, àvùc^cupsTw Sixectto, zav xz TcpoÇûaiv o£ yâ/xot, zav ts un 7rpo§wfftv, £wpvî<racrôai rô yvveuzi rrjv ùxy.cnTÙxT'ciovsr. 7re7roîrjxîV o èçwTizôf.
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mari, et qu'elle Fa ensuite donné au mari (1); en conséquence, le mariage manquant, la femme aura la condiclio sine causa, ou ob causant dati causa non se eut a. Autrement (cœleru m dans le sens de aHoquiii), sans cette tradition abrégée, de brève main, brevi manu, sans cette fiction qui fait aller l'argent du débiteur futur mari au créancier étranger, de celuici à la femme, de celle-ci au futur mari, la femme acquerrait une condiction par une personne étrangère (21), c'est-à-dire, par une personne qui n'est pas sous sa puissance, ce qui est impossible. Pour ne pas violer le principe, pour que la femme n'acquière pas par le fait d'une personne indépendante, au moyen de l'acceptilation faite par l'étranger, il faut supposer que l'argent a été livré par elle au futur mari, et par conséquent que celui-ci, en qualité de débiteur, l'avait préalablement payé à son créancier, qui l'avait ensuite donné à la femme, ou, si
(1) Le scholiaste décompose l'opération seulement en deux traditions, mais dont la première équivaut elle-même à deux : « Car il faut alors, dit il, se représenter ce qui s'est passé comme si la fVmme avait reçu, d'une main biève et raccourcie (brevi ac compendiosa manu), de l'étranger le montant de la dette qui lui aurait ete payé a elle-même par le débiteur, et l'avait donné à son mari. » Tôtî yù.p o-3tw ypv vostff&ece to ys'/ovô?, o)cnxzp <zv zLQov.yj.ic/. Ta y.eù <7uvtÔjuw yjtpl to ypéoç zlvfjt. tzv.pv. toû s£wt4xoû >j yvv/j z«TaSXvj6gv aÙTïj viré toû Ss^iropof, v.ca ôs^wxs tw oiy.siy ù.vdpit
Celte paraphrase de l'interprète grec, plus rapprochée peut-être que la mienne du texte latin, suppo.-e deux traditions : 1° du débiteur futur mari à la femme, par ordre du créancier; 2° de la femme au mari. Mais la première en suppjse elle-même deux : du débiteur au créancier, de celui-ci à ia femme, puisqu'on se représente la femme comme ayant reçu de brève main de l'étranger créancier l'argent à elle compté par le débiteur. Il faut donc toujours comme je le fais, arriver, en dernière analyse, à trois traditions : la première du débiieur futur mari au créancier; la deuxième du créancier à la femme; la troisième de la femme à son futur mari.
(2) Schol. citée : Eàv yvp wrç toûto etwedusv, nûç olôv xi ècrxi oi g/euôé- ^ou irpoGÛnov toû g£&jTr/oû tov -/.ovSixTÎT|tov xfi yuvsaxt npoGnoplZ-aOcu. h Car si nous ne disons pas cela, comment est-il possible que par la personne libre de l'étranger la condiction soit acquise à la femme? »
l'on aime mieux, que le futur mari débiteur l'avait compté a la femme par ordre du créancier.
Voilà pour le cas où le mariage projeté vient à manquer. Maintenant, si le mariage a lieu, plus de difficulté : la somme due par le mari, et dont il lui a été fait acceptilation par son créancier, deviendra dotale, et, à la dissolution du mariage, la femme aura pour la redemander l'action rei uxoriœ; à moins pourtant que l'étranger, tout en faisant l'acceptilation pour doter la femme, n'ait entendu que, quand le mariage, aux besoins duquel cette dot devait pourvoir, serait dissous, la somme lui serait rendue k lui-même ; auquel cas, la cause pour laquelle il a abandonné cet argent à son débiteur étant finie (causa finila), il aura pour se le faire rendre la condictio sine cavsa, et la femme n'aura pas alors l'action rei uxoriœ.
On peut s'étonner qu'après avoir recouru a des fictions pour expliquer comment, par suite de l'acceptilation faite par un tiers au mari, la femme peut avoir la condictio dans le cas où le mariage n'a pas lieu, le jurisconsulte accorde, sans y voir aucune difficulté, que cette même femme aura l'action rei uxoriœ si le mariage a lieu. Cela tient à ce que l'obligation imposée au mari de restituer la dot, et l'action rei uxoriœ donnée à la femme à cet effet, ne dérivent point d'un contrat ni même d'une convention (1) ; de quelque manière que la dot ait été constituée, quelle que soit la personne de qui elle provient, par cela seul qu'il va une dot chez le mari, la femme a l'action rei uxoriœ. Au contraire, l'obligation de rendre la chose ou la somme, qui, destinée à devenir dot, n'a pas atteint ce but, et la condictio ob causam dati causa non secuta accordée à cet effet, sont soumises aux règles qui régissent les obligations conventionnelles, et spécialement a la règle que nul n'acquiert une créance, une action par une personne qu'il n'a pas sous sa
(1) Voy, ce que nous disons à ce sujet en tête du titre De pactis doto- Ubus.
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puissance, nemini per extraneam personam obligatiovel actio adquiritur. Il fallait donc s'ingénier pour montrer que la femme pouvait être regardée comme acquérant cette condiction par son propre fait et non par le fait de Fétranger.
Achevons l'explication de notre § 1er.
Le jurisconsulte examine comment le mari fera la restitution de la dot qui lui a été constituée par acceptilation.
Si l'obligation éteinte par Facceptilation était pure et simple, ou bien si le terme ou la condition qui y était apposée est arrivé avant la dissolution du mariage , cette obligation ne sera point rétablie (nonipsa obligatio jamreslituenda est), c'est-à-dire que le mari ne sera pas tenu de contracter par stipulation une nouvelle obligation toute pareille. Il est réputé avoir reçu en dot la somme même objet de cette obligation, et il la payera à la femme, aux termes d'usage pour la dot consistant eu quantités, savoir, par tiers en trois ans (annv.a, bima, trima die) (1).
Si, dans le cas de l'obligation a terme ou sous condition, le terme ou la condition n'est pas arrivé durant le mariage, la restitution de la dot consistera. à replacer le mari dans la position où il serait encore sans Facceptilation qui lui a été faite doîis causa. A cet etfet, la femme stipulera du mari que le montant de la dette éteinte lui sera payé à l'époque ou sous la condition primitivement indiquée.
Si la dette du mari était cautionnée, le mari devra obtenir du iidéjusseur, libéré par Facceptilation. qu'il s'oblige de nouveau, ou fournir un autre fidéjusseur équivalent.
Le mari débiteur est censé avoir reçu en dot ie montant de sa dette, non-seulement quand il a été libéré ipso jure^i acceptilation, mais même quand il a été fait avec lui un pacte
(1) Voy. Ulpien, Fmgm., § 8, ci-dessus, p. 15,
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de non petendo, qui lui fournit pour sa défense une exception, comme nous l'avons vu f,.12, § 2 (ci-dessus, p. 114).
f Nous venons de voir que le créancier qui fait au mari, dotis causa, acceptilation de la somme due, peut s'en être ménagé, par une convention, la restitution à lui-même, et avoir à cet effet la condiction. Celui qui livre au mari des choses en dot peut également, par une convention, s'en assurer la restitution à lui-même et avoir aussi la condiction : peu importe qu'il y ait eu dation réelle par la tradition, ou dation supposée résultant de l'acceptilation,
f Maintenant, si le cas prévu pour cette restitution est celui de la dissolution du mariage, que faudra-t-il décider pour le cas où le mariage manquerait? Cette question est traitée par Ulpien, L. 6, i)., De condictione causa data.
f « Si extraneus pro muliere dotem dedisset, et pactus esset, ut, quoquo modo ûnitum esset matrimonium, dos ei redderetur, nec fuerint nuptiœ secuire, quia de his casibus solummodo fuit conventum, qui matrimonium sequuntur, nuptise autem secutae non sint, quœrendum erit utrum mulieri condictio, an ei qui dotem dédit, competat. Et verisimile est, in hune quoque casum, eum qui dat sibi prospicere ; nam quasi causa non secuta habere potest condictionem, qui ob matrimonium dédit, matrimonio non copulato, nisi forte evidentissimis probationibus mulier ostenderit hoc eum ideo fecisse, ut ipsi magis mulieri quam sibi prospiceret. »
f § 1. « Sed et si pater pro iilia det, et ita convenit, nisi evidenter aliud actum sit, condictionem pat ri competere Marcellus ait. »
f « Si un étranger avait donné une dot pour une femme, et était convenu que, de quelque manière que le mariage vînt à finir, la dot lui serait rendue, si ensuite le mariage n'avait pas eu lieu, comme la convention n'a prévu que les cas qui suivraient le mariage, et que le mariage ne s'est pas fait, on peut
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se demander si la condiction appartiendra à la femme, ou à celui qui a donné la dot. Il est vraisemblable que celui qui donne la dot veut s'en réserver le retour même pour ce cas; car, ayant donné pour un mariage qui ensuite n'est pas contracté, il peut avoir la condiction comme ayant donné pour un but qui ne s'est pas accompli, à moins que la femme ne démontre, par des preuves très évidentes, qu'il l'a fait plutôt en vue de l'avantager elle-même que de se réserver la restitution. »
f « Egalement, si le père donne une dot pour sa fille, et fait la même convention, a moins qu'il n'y ait preuve évidente d'une intention contraire, la condiction comptera au père, dit Marcellus. i>
f Pour compléter ce qui concerne la répétition des choses données d'avance en dot, dans le cas où le mariage vient en~ suite à manquer, je rapprocherai encore deux textes importants.
f Le premier est tiré de Julien, L. 7, YJ., eod.
f « Qui se debere pecuniam mulieri pntabat, jussu ejus dotis nomine promisit sponso, et solvit ; nuptiœ deinde non intercesserunt : qusesitum est, utrum ipse potest (1) repetere eam pecuniam, qui dedisset, an millier. Nerva (2), Àtilicinus responderunt, quoniam pulasset quidem debere pecuniam, sed exceptione doli mali tueri se potuisset, ipsum repetiturum ; sed si, quum sciret se nihil mulieri debere, promisisset,mulieris esse actionem, quoniam pecunia ad eam pertineret; si autem vere debitor fuisset, et ante nuptias solvisset, et nuptiœ secutie non fuissent, ipse possit (3) condicere, causa debiti intégra mulieri ad hoc solum manente, ut ad nihil aliud debitor compellatur, nisi ut cedat ei condiclitia actione. »
(i)Hal. : possit.
(2) H al. insère : et.
'3) Hal : ipsum posse.
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f § 1 . « Fundus dotis nomine traditus, si nuptise insecuta* non fuerint, condictione repeti potest; fmctus quoqne condici poterunt. Idem jurisest de ancilla et partu ejus. »
f « Quelqu'un, qui croyait devoir une somme d'argent a une femme, l'a, par son ordre, promise en dot a son fiancé, et l'a payée; ensuite le mariage n'a pas eu lieu. On a demandé si cet argent pourra être répété par celui qui l'a donné, ou par la femme. Nerva et Atilicinus ont répondu que, puisqu'il pensait devoir cette somme, tandis qu'il aurait pu se défendre par l'exception de dol, c'est lui qui répétera; mais que, s'il avait promis sachant qu'il ne devait rien à la femme, c'est la femme qui aurait l'action, parce que l'argent lui appartiendrait. Enfin, s'il avait été vraiment débiteur et qu'il eût payé avant le mariage, et qu'ensuite le mariage n'eût pas suivi, il pourrait agir lui-même par condiction, la femme conservant entière sa créance, mais seulement a l'effet de forcer son débiteur à lui céder sa condiction. »
f § 1 . « Le fonds livré à titre de dot peut, si le mariage n'a pas eu lieu, être répété par condiction; les fruits peuvent l'être aussi. Il en est de même de l'esclave et de son part. »
f ïilius croyait devoir à une femme et ne devait pas, ou, ce qui revient au même en résultat, il devait d'après le droit civil, mais il pouvait se défendre par une exception, l'exception doli, par exemple. Sur la délégation de cette femme, il promet à son fiancé, et lui fait le payement avant le mariage. Si le mariage avait lieu, il ne pourrait pas répéter; il ne pourrait même plus, n'ayant pas encore payé, opposer au mari l'exception de dol qu'il aurait pu opposer à la femme, comme nous le verrons bientôt (1); il aurait seulement action contre la femme pour se faire rembourser ce qu'il aurait payé au mari, ou pour se faire libérer s'il n'avait pas encore payé. Ce que le mari aurait reçu
(1) Voy. entre autres Paul, L. 9, § 1, D., De cond. causa data, que nous rapporterons en expliquant la L. 78, § 5, h. t.
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resterait entre ses mains à titre de dot, et serait compris dans l'action rei uxoriw qui appartient à la femme lors de la dissolution du mariage.
f Mais, si le mariage manque, qui pourra répéter ce qui a été payé au fiancé? Ce ne sera pas la femme, parce que la somme payée n'est pas devenue dotale; ce sera le débiteur, parce que, la condition tacite sous laquelle il avait promis ayant défailli, il se trouve avoir payé sans cause (1) ; il a donc la condition contre le fiancé.
f Cependant, si, au moment où il s'est laissé déléguer, il savait qu'il ne devait rien a la femme, c'est celle-ci qui aurait la condiction, parce que V argent lui appartiendrait, dit Julien. En effet, ce serait une donation que le prétendu débiteur aurait voulu lui faire, et elle serait réputée avoir reçu de celui-ci l'argent et l'avoir compté elle-même à son fiancé, comme nous l'avons vu dans notre L. -43, § 1 (ci-dessus, p. 184 et 185).
f Passons maintenant au cas où le débiteur délégué était véritablement débiteur. Si le mariage manque, la condition
, (1) Gluck, Pandit. XXV, p. 198, note 72, d'après Smallenburg sur Schulting, Notœ ad Pond., t. III, p. "8, pense que, dans ce passage du texte de Julien, quoniam putasset quidem debere pecuniam, sed exceptione doli mali taeri se potuisset. la conjonction sed doit s'entendre dans le sens de sed et, de manière qu'il voit ici deux raisons alléguées pour expliquer pourquoi ce n'est pas la femme, mais celui qui a donné l'argent, qm peut le répéter au cas où le mariage n'a pas lieu : première raison , parce qu'il croyait devoir à la femme; seconde ra;sm, parce que, si le fiancé lui avait demandé avant le mariage la dot promise, il aurait pu se défendre par l'exception doli mali. Il appuie cette explication sur une scholie des Basiliques, XXIV, 1, 7, schol. t, 1 (t. III, p. 5) : Et ah rr/véouv syw, î'yjo tov zovSr/TÎxtov, èn-iàr) y.ui pi kktkS«).wv st/o^ TrapaypKçpïjv. « Si j'ai promis ignorant que je ne devais pas, j'ai la condiction, puisque avant d'avoir payé j'aurais une exception.» Je ne crois pas que l'exception doli dont il est ici question soit celle que le délégué tirerait de ce que le mariage n'est pas encore contracté, mais celle qu'avant >a délégation il aurait pu rpposer à la femme, et qu'il ignorait.
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sous laquelle il a promis au fiancé a défailli ; il n'y a pas eu de novation, et il est resté débiteur delà femme. Il aura donc contre le fiancé la condiction pour répéter ce qu'il lui aurait payé; et il pourra lui-même être poursuivi par la femme qui a conservé contre lui l'action de sa créance primitive; mais, comme il ne serait pas équitable qu'il souffrilde ce qu'il a fait'pour se conformer à la volonté de sa créancière qui le déléguait, il sera tenu, non de payer à la femme et de courir lui-même la chance de l'insolvabilité du fiancé, mais simplement de céder à la femme sa condiction contre ce dernier.
f Cette dernière partie du texte, causa debili
condictitia actione , accuse par son style un remaniement de Tribonien (1); mais, du reste, elle ne contient rien que de conforme aux anciens principes, f Le §ler s'occupe du cas où c'est, non plus une somme d'argent, mais un fonds ou un esclave qui aurait été livré d'avance à titre de dot. Le mariage manquant, l'objet livré sera aussi répété par condiction, et la condiction embrassera, outre le fonds ou l'esclave lui-même, les accessoires, non-seulement ceux qui, s'il y avait eu mariage, auraient été contenus dans la restitution delà dot, commelepart de l'esclave, maismême ceuxque le mari aurait gardés, c'est-à-dire les fruits. Ces fruits sont ici restitués, parce qu'ils resteraient sans cause entre les mains dn fiancé, pour qui n'ont pas commencé les charges du mariage. La condictio, action strictijuris, qui ne comprend pas les fruits perçus avant la litiscontestation quand nous demandons une chose qui ne nous a jamais appartenu, les comprend quand nous voulons nous faire restituer une chose qui a déjà été à nous (2). f Nous avons vu tout à l'heure que celui qui s'est laissé déléguer et a payé au liancé, sachant bien qu'il n'était pas débi-
(1) C'est l'opinion d'*nt Favre, Rational. inPand., ad h. L- Huber, Eunomia Rom , ad h. I, et Gluck, L c, note 76, ne croient pas au remaniement,
(2) Voy. i'aul, L. 38, § 1, D., De usur et fruct.
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leur de la femme, est réputé avoir fait une donation à celle-ci, et que, le mariage manquant, c'est elle qui exercera la condition. Cette décision est confirmée par le texte suivant de Paul, L. 9, D., De coud, causa data.
f « Si donaturus mulieri, jussu ejus sponso numeravi, nec nuptiae secutae sunt, (1) millier condicet. Sed si ego contraxi cum sponso, et pecuniam in hoc dedi, ut, si nuptiae secutae essent, mulieri dos adquireretur, si non essent secutae, mihi redderetur, quasi ob rem datur, et re non secuta ego a sponso condicam. »
f « Si, voulant faire une donation à une femme, j'ai, par son ordre, compté l'argent à son fiancé, et que le mariage n'ait pas eu lieu, la femme aura la condiction pour répéter cet argent. Mais, si j'ai contracté moi-même avec le fiancé, et que je lui aie donné l'argent à la condition que, si le mariage avait lieu, la dot serait acquise à la femme, que, s'il n'avait pas lieu, la somme me serait rendue, l'argent est réputé donné pour un but, et, le but ayant manqué, j'aurai moi-même la condiction contre le fiancé. »
44. Juliams, libro XVI Di- 44. Julien, Digeste, liv. XVI, gcstorum.
Si pater filïae nomine dotem Si un père a promis une dot
promisisset, et eam ante nuptias pour sa fille, et Ta émmripée
emancipasset,nonresolvitur pro- avant le mariage, la promesse
missio ; nam et quum [a) ante n'est pas résolue. Car, dans le
nuptias pater moreretur (fr), ni- cas même où le père mourrait
hilo minus heredes ejus ex pro- avant le mariage, ses héritiers
missione obligati manebunt. n'en resteraient pas moins obii-
(a) V. : si an lien de quum.
(b) v. : m riretur, adopté par Beck. (Vtojr. p. u.\ note c.)
gés en vertu de sa promesse
Quelle était la raison de douter que le père qui avait promis
1 H. et V. ajoutent : id.
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une dot pour sa fille, et qui l'émancipait avant le mariage, restât obligé envers le mari?
Cujas (1) suppose que le père avait promis la dot par dictio, supposition assez vraisemblable, puisque notre texte, dans la phrase suivante (§ 1er), reproduit la formule delà dictio , tout en présentant, d'après la correction habituelle, promiserit pour dixerit. Or, suivant lui, la dictio dotis ne pouvait être faite par le père qu'autant qu'il avait sa fille sous sa puissance. Par l'émancipation de la fille, le père se mettait dans une position où il n'aurait pu s'engager par diction : de la la question de savoir si la diction faite auparavant ne perdait point sa force, d'après la règle : Quœ ab mitio constiterunt, posiea evanescunt, si in eum casum inciderirht, a quo iacipere non poterant. Mais cette règle, qui n'était pas d'ailleurs admise par tous les jurisconsultes, et qui, en tout cas, souffrait de nombreuses exceptions, ne devait pas, selon Julien, recevoir ici son application.
Cette explication de notre grand interprète me parait reposer sur une base fausse. ]Ni Ulpien, Fragm.^Vl, § % ni Gaius, Epit., II, 9, § 5 (2), n'exigent que l'ascendant paternel, pour faire valablement la diction, ait la fille sous sa puissance. Ulpien parle seulement de parens mulieris virilù sexus per virilem sexum cognatione junclus; entrant dans ce détail précis sur la relation de parenté qui rend la dictio possible, il y aurait bien ajouté la condition de la puissance paternelle, si elle eût été requise. D'ailleurs nous avons vu que les ascendants à qui la dot par eux constituée revient comme profectice sont les mêmes que ceux qui peuvent faire la diction; or Ulpien, L. o, § H, h. t. (3), nous dit que la dot constituée par le père pour sa fille émancipée est profectice sans aucun doute (ne mini
(1) Comm. inlib. XVI Dig. Juliani, ad. h. I. (t. VI, p. 105).
(2) Voyez ci- dessus, p. 3 et p. 46.
(3) Vey. ci-dessus, p. 63.
dubiumest), parce que non jus potestalis, sed parentis n'nnen dotcm profecHtiam facit. Il faut, suivant toute probabilité, appliquer aussi ce motif à la diction.
Il me semble que la raison de douter , dans notre texte, devait tenir a une considération toute différente. Peut-être pensait-on que le père qui promet (par stipulation ou par diction, peu importe ici) une dot pour sa fille qu'il a sous sa puissance , ayant toujours le pouvoir de faire manquer la condition expresse ou tacite de sa promesse, en refusant son consentement au mariage (1), pouvait ainsi se rétracter à volonté et qu'il était censé l'avoir fait en émancipant sa fille; car cette émancipation pouvait faire supposer qu'il avait à se plaindre d'elle.
Mais, répondait-on, de même que la promesse du père devient, par sa mort, définitivement obligatoire pour ses héritiers, qui ne peuvent pas empêcher le mariage, de même elle le devient pour lui par l'émancipation, parce qu'il ne peut pas dorénavant mettre obstacle au mariage de sa fille émancipée, qui n'a plus besoin de son consentement.
§ 1. Quse debitorem filiumfa- § 1. Si une femme, qui a pour
miliashabet, si patri ejus ita do- débiteur un fils de famille, pro-
tem promiserit, quod mihi debcs, met au père une dot en ces ter-
vel, quod milii films tuus débet, mes: vous aurez en dot ce que
doli tibi ti unt (a), non obligalur, vous me devez, ou ce que votre fils
sed efficit (b) ut id, quod actione me doit, elle n'est pas obligée,
de peculio servari a flaire pote- mais sa déclaration a pour ré-
rat, in doie sit. Marcel lus : Sive sulîat de constituer en dot ce
igitur cum filio posihac, sive qu'elie pouvait obtenir du père
cum pâtre agere instituent, ex- par l'action touchant le pécule,
ceptione pacti conventi sumrno- Marcellus ajoute cette note : Ainsi
vebitur ; actione autem de dote donc, si elle agit, par la suite,
soit con're le fils, soit contre le
(a) h. erit. père, elle sera repoussée par
(b) h. : effîcitur. l'exception de pacte ; mais si elle
•J) «Potuit enim nuntium remittendo resolvere dotem,» dit Ulpien, Z.5, § 14, h. t. Voy. ce texte et notre commentaire, ci-dessus, p. 64, 65.
si experietur, consequefur quod exerce l'action relative à la dot,
in peculio fuisse appartient eo elle obtiendra ce qui sera prouvé
tempore quo dos promittebatur ; avoir été dans le pécule au temps
utique si post nuptias promis?a où la dot était promise : bien en-
(r), ejus temporis pecuhum œsti- tendu que cette promesse a été
mari débet, quo nuptise lièrent, frite après le mariage ; car, si
elle a été faile avant, on devra
le) n. : utique si post nuptias pmmissa reporter l'estimation du pécule
estdos, si vero nnte niwtlns eius tempo- t„ j • ,.*
ris. - v. : utique si post secutas nuptias ; aU temPS du mariage (1). si vero anle nuptias promlssa est , ejus tempoiis.
Évidemment Tribonien a substitué ici promise rit à dixerit; car la formule citée est celle de la dictio, et non celle de la stipulation.
Une femme, créancière d'un fils de famille, épousant le père de son débiteur, s'était donc constitué une dot par diction, en ces termes : ma dot se composera de ce que vous me devez, ou bien en ces termes : ma dot se composera de ce que votre fils me doit. Par cette diction, dit Julien, elle ne contracte j:as une obligation, effet ordinaire de la diction; elle ne s'oblige pas à donner en dot au père le montant de l'obligation civile du fils envers elle, dans le second cas, ou le montant de l'obligation prétorienne du père, dans le premier cas, mais elle se soumet, dans les deux cas, à laisser chez son mari, à titre de dot, le montant de cette dernière obligation, c'est-à-dire, ce qu'elle pourrait obtenir de lui par l'action de peculio (2).
(1) On voit que nous suivons la leçon de la Norique et de la Vulgate — C'est ici un dft ces pesages où, suivant la remarque de M cle Sivigny (Geschichte des Romischen Rechts im MitteîaUer, t. 1 1, p. 4>1), une lacune que présente, la Florentine se trouve remplie dar>s la Vulgate : preuve évidente, dit-il [ibid., p. 419], que le* profess ursde Bologne (les glossateurs), en adoptant le texte que. nous appelons Vulgate, ont eu <-ous les yeux, irdfpendamment du manuscrit d * Florence, d'autres manuscrits qui n'en étaient pa« la copie.
(2) Poth :er (Pand ,h. t., n. 12) dit. qu'elle s'oblige seulement à faire acceptation au père de ce que, etc. Gela n'est pas exact : la diction elle-même pro uit, so.t l'effet d'un-1 acr-eptilation, soit i'effi-t d'un pacte d* non petendo, comme rou- allons voir. '
À cette décision, Marcellus, dans une note sur le Digeste de Julien, ajoute le développement qui suit :
Si la femme voulait ensuite intenter l'action civile contre le fils, ou l'action prétorienne contre le père, elle serait repoussée par l'exception pacti convcnli; car, en déclarant que le mon- U nt de sa créance sera sa dot, elle est implicitement convenue qu'elle n'exigerait pas sa créance, non-seulement du mari, mais même du iils du mari, jusqu'à concurrence du pécule; et comme il est de l'intérêt du père que le pécule ne soit pas diminué, ce pacte profitera au fils comme au père.
La diction produit donc, suivant Marcellus, le même effet que produit le pacte de non petrndo dans l'exemple rapporté par Ulpien, L. 12, § 2, h, t. (ci-dessus, p. 115).
Mais, en intentant l'action rei uxoriœ a la dissolution du mariage, la femme obtiendra à titre de dot ce qui serait entré dans l'action de peculio à laquelle elle a renoncé.
La consistance du pécule peut varier de jour en jour : quel moment choisira- t-on pour l'évaluer?
Ce sera le moment même de la diction, si elle est faite pendant le mariage; ce sera le moment du mariage , si elle est faite auparavant. En effet, il n'y a dot qu'autant qu'il y a mariage; par conséquent, si la diction est faite d'avance, ce n'est qu'au moment du mariage que doit être fixée l'étendue de la dette dont le montant doit constituer la dot.
Nous venons de voir que Marcellus attribue à la dictio faite par la femme créancière à son mari débiteur l'effet d'un pacte de nonpetendo. D'autres jurisconsultes paraissent lui avoir attribué l'effet d'une acceptilalion, c'est à-dire, l'effet d'éteindre ipso jure h créance : tels sont Paul, L. 25, h. t. (voyez, cidessus, p. loO), et Tryplioninus, L. 77, h. t. Quant à Julien, son opinion, qui n'est pas clairement indiquée ici, se montre mieux dans la L. i6, § 1, que nous verrons tout à l'heure, et paraît être conforme à celle de Paul et de Tryphoninus.
Cujas il) observe que, dans cette die Ho laite sous l'alternative, on ne laisse pas à la femme la faculté de désigner ce qu'elle veut avoir en dot, ou du montant total de l'obligation civile du fils, ou du montant plus restreint de l'obligation prétorienne du père, quoique ordinairement, dans une obligation alternative, le débiteur ait le choix (2). Mais il ajoute que ce choix n'a pas lieu quand une des deux choses comprises dans l'alternative est impossible. Or ici la femme ne pourrait pas faire que la dot se composât du montant intégral de la dette du fils, puisqu'elle ne pourrait pas fournir au père le moyen de l'exiger de son fils. La constitution de dot, en apparence alternative, se réduit donc forcément à ce que le père peut trouver dans le pécule.
Cette explication de Cujas est conforme k celle que donnent les Basiliques et leurs scholies (o), qu'il ne cite cependant pas. Elles entendent que la femme s'est constitué une dot sous cette alternative : vous aurez en dot ce que vous me devez, ou ce que volve fils me doit, et expliquent comment elle n'est censée néanmoins s'être constitué en dot cette créance que jusqu'à concurrence du pécule, parle raisonnement suivant (4) : Lorsqu'une femme se constitue en dot ce qui lui est dû par un autre que par son futur mari, elle est réputée se constituer seulement ce que le mari peut obtenir par une action. Or il est manifeste que le père ne peut pas agir contre le lils qu'il a sous sa puissance ; il a seulement la faculté de retenir, non la totalité de la dette, mais ce qui se trouve dans le pécule de ce fils.
Je ferai sur ce dernier point une remarque qui me parait avoir échappé aux interprètes grecs et k Cujas; c'est que, suivant Javolénus, L. 57, h. t., la femme peut-, par une diction faite au père, se constituer en dot le montant intégral de l'o-
[\)L. c,ad h. I. (p. JC6).
(2) Voy. ci-après. L. 46, § i .
3) Bas*l,XXJX, i, 40,schol. y, 3: 41, sohol, a, I (4) Scho'. «,. f, précitée.
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bligation du fils; que non-seulement elle le peut, mais que, en s'exprimant ainsi, quod filius tuus mihi débet, id doti tibi erit, elle est même censée avoir en vue plutôt le montant de l'obligation du fils que celui de l'action depeculio ou de in rem verso dont est tenu le père. 11 est vrai que, dans cette L. 57, c'est le fils qu'elle va épouser ; mais c'est au père qu'elle fait la diction. Je reviendrai sur ce point en expliquant cette L. 57.
Il est un autre point sur lequel j'ai un scrupule, malgré l'autorité concordante des Basiliques et de Cujas J'ai de la peine à croire que notre texte présente l'exemple d'une diction sous une alternative ; il me paraît plutôt présenter deux exemples de diction : la femme a dit, quod mihi debes ; ou bien elle a dit, quod mihi films luus débet. Pour exprimer une obligation alternative, on emploie presque constamment aut, comme dans la L. 46. § 3, ci-après, et non vel, comme ici.
Je ne me dissimule pas que le pluriel erunt, qui semble indiquer que les deux membres de phrases, quod... debes, quod. . . débet, appartiennent à la même formule, donne quelque force à l'opinion suivie par Cujas.
Toutefois, malgré cette objection, je persiste à penser qu'il n'y a pas dans notre texte une diction alternative, mais deux formules différentes de diction, dont l'une, quod mihi debes, n'offre pas de difficulté, tandis que l'autre, quod fîlius tuus mihi débet, est susceptible de deux sens : Julien et Marcellus auraient adopté le plus restreint, Javolénus le plus étendu.
Tryphonixus, libro VIII 45. Tryphomn, Disputes, liv
Disputationum. VIII.
Quod si nuptura debiiori [a) Si une femme, qui doit épouser
filiofamilias actionem duntaxat son débiteur fils de famille, a
de peeulio promisit, id quod ex promis en dot seulement l'action
ea causa sibi deberetur nuptia- relative au pécule, on examine
rum tempore inspicitur. ce qui lui est dû pour cette
cause, en se référant au temps
ia) h., v. insèrent . suo. du mariage.
Ici la femme doit épouser, non pas, comme dans le texte pré-
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cèdent, le père de son débiteur, mais son débiteur lui-même, le fils de famille.
Pothier (1) observe que « le jurisconsulte parle du cas où la dot a été constituée avant le mariage. On ne s'attache pas, » continue-t-il,«au temps où elle a été constituée, mais au temps du mariage, parce que la libération accordée à ce fils de famille Ta été à titre de dot, et se trouve subordonnée, par conséquent, à la condition du mariage. »
« Mais, » ajoute-t-il aussitôt, « cette manière de s'exprimer n'est pas fort exacte dans l'espèce : il vaudrait mieux dire que la femme a constitué en dot a son beau-père, père de ce fils de famille, la libération de l'action de peculio, dont le beaupère était tenu pour la dette de son fils. Or il ne peut être censé libéré que de la somme qu'il devait au moment où la dot a pu lui être acquise et la libération lui arriver. »
J'admets avec Pothier que la dictio a été faite avant le mariage ; cela me paraît évident, d'après le futur nuplura. Mais je ne vois pas qu'il soit nécessaire de supposer qu'en épousant le fils, elle a fait au père la constitution de la dot ; cela se peut certainement, comme on le voit dans la L. 57 que nous venons de citer ; mais rien n'indique, dans noire texte, que tel soit en effet le cas. Du reste, que la diction soit faite au père ou au fils, il n'y avait pas ici, selon moi, de doute possible sur ce qu'elle comprenait, puisque la femme ac ionem duntaxàt de peculio promùit (dixit). 11 en serait autrement, si elle avait dit, en s'adressant au fils : quod mihi debes, id libi dotierit; on entendrait par ces paroles le montant intégral de la dette (2), comme cela résulte de la L. 57 par argument a fortiori.
(1) Pand ,h. t., n. 12.
(2 Basil , XXIX. 1, 41 : Eav kutàv tàv irsph itey.ovïlov ày&iy/iv
C7rtow. Schol. a, l : Et yàp fxà ovrcoâ si'— >?*, «/)à, ckocot/t coi, vj, écrw ev npor/.i to èxofzikôpt.z'jQV pot tzv.ùv. croû ypio;, tôt-: tvjv 7râ<7av toû yrpiovç TroffÔTïjTa, v.v.i où Tïiv ovaav èv 7rr/ov).î&) èoôzsf. ).ô"/w npo'.y.oç aÙTÔî èiudi- 5ôvca. A/jAov yàp o7t b V7rei;ovc70ç èx t&v 7t/5o* «Otov <7vv«)>),«y^«T&>v z\ç
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Le fragment de Tryphonin que nous expliquons a été transporté de la série papinienne à la série sabinienne (1), à cause du rapport qu'il offre avec le fragment de Julien que forme lai 44.
§ 1. Si vero,aliinuptura, jussit § d. Mai?, si cette femme, defiliurnfamilias debitorem de pe- vant se marier à uu autre, a orculio dotem promittere, tempus donné au tils de famille, son déinspicitur-, quo dos promissa est, biteur, de promettre la dot jusut laotum in peculio esse aesti- qu'à concurrence du pécule, on maretur(a). considère le temps de la promesse pour estimer le montant
(a) H. : existiinetur. du pécule.
Quand la femme, devant épouser un autre que le fils de famille débiteur, ou que le père de celui-ci, délègue à son futur mari ce fils de famille, qui. par diction ou par stipulation, lui promet une dot jusqu'à concurrence du pécule, si l'on veut savoir ce qui passe dans la nouvelle obligation ainsi contractée (lotis causa, on examine la consistance du pécule au temps même où la promesse a été faite, et non a celui du mariage,
J'avoue que je n'aperçois pas de raison bien satisfaisante qui puisse justifier la différence entre cette décision et la précédente; car l'obligation, comme la remise d'obligation, pour cause de dot, est, sauf convention contraire, subordonnée à la condition du mariage. Aucun auteur, à ma connaissance, ne donne d'explication à ce sujet. Voici celle que je trouve dans une scholie des Basiliques (2) ; elle est d'une telle subtilité
okùxlypw èviyerv.t. Texte : « Si elle a donné en dot l'action même de peculio » Scho'ie : « Cir, m vous ne d'si z pas binsi, mais que vous dissitz : je vous donne, ou bien, soit en dot ce qui m'est dû par vous, alors ce serait W, montant intégral de la dette, et non pa<-eukment le mo. tant du pécule, quelle paraîtrait avoir donné en dot. En tffet, il est constant que le fils en puissance s'oblige pour la to'alité par les contrats faits avec lui.»
(1) Voy* ci-dessus, p. 52, note.
(2) Basil, XXIX, l, 41, seboî. c, 3.
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qu'elle doit appartenir en propre aux interprètes grecs de Constantinople : je ne pense pas qu'ils l'aient empruntée aux jurisconsultes de Rome.
« Le fils de famille, en promettant la dot de peculio à un étranger, semble dire : ce que j'ai aujourd'hui dans mon pécule, vous appartiendra lorsque le mariage aura eu heu. La dot ainsi constituée se montera donc à la valeur du pécule au moment de la stipulation. Mais, si le pécule du fils de famille diminue avant le mariage, cette diminution sera aux risques de la femme plutôt qu'à ceux du mari, parce qu'avant le mariage, le mari ne pouvait pas agir en vertu de la stipulation (ou de la diction) contre ce lils de famille, l'obligation étant suspendue par la condition tacite du mariage. Si au contraire le pécule augmente, cette augmentation ne paraît pas avoir été attribuée au mari à titre de dot; mais la femme elle-même, en intentant l'action de peculio obtiendra le montant de l'accroissement que le pécule a éprouvé depuis la stipulation, et le gardera extra doiem, comme parapbernal.
» Maintenant, si c'est au fils de famille lui-même, ou à son père, que la femme, qui doit l'épouser, a constitué la dot de peculio, elle paraît avoir compris dans cette constitution même l'accroissement qui surviendrait au pécule jusqu'au mariage ; elle ne pourra demander elle-même par l'action de peculv*, et garder comme parapbernal, que l'augmentation survenue au pécule après le mariage contracté.
» Quelle est la raison de cette différence? Pourquoi considérons-nous le temps de la stipulation (ou diction), quand la femme épouse un étranger (c'est-à-dire un autre que le débiteur ou le père du débiteur), et le temps du mariage, quand elle épouse le fils de famille débiteur ou son père?
»En voici la raison : bien que nous nous attachions au temps de la stipulation, le mari étranger ne court pas le risque des choses qui sont dans le pécule, tant que le mariage n'est pas contracté* puisqu'il ne pourrait pas, le voulut-il, exiger alors le payement;
mais le père du débiteur (ou le lils de famille débiteur lui* même), si nous nous attachions au temps de la stipulation, supporterait, même avant le mariage, le risque des choses qui se trouvaient dans le pécule au moment de la stipulation, puisqu'il n'aurait pas besoin d'agir pour obtenir un payement qu'il doit exiger de lui-même ; on pourrait ainsi lui reprocher de n'avoir pas payé entre ses propres mains, sans attendre le mariage : or il serait absurde de le soumettre, par ce motif, à la responsabilité de cette perte, comme s'il y avait déjà dot, quoiqu'il n'y eût pas encore mariage, »
Le raisonnement du scholiaste me semble pouvoir se présenter ainsi :
ïl ne faut pas que, dans l'intervalle qui sépare la constitution dotale et le mariage, les risques de la dot soient supportés par le mari.
Or, quand la femme épouse un étranger à qui elle délègue le fils de famille son débiteur pour lui promettre la dot jusqu'à concurrence du pécule, l'inconvénient signalé n'est pas à craindre, quoiqu'on choisisse, pour évaluer le montant du pécule, le moment même de la promesse. En effet, le pécule vînt-il à diminuer avant l'époque du mariage, comme le mari ne serait pas en faute de n'avoir point agi dans cet intervalle, il ne serait tenu de rendre à la femme que ce qu'il aurait reçu : ce serait donc sur la femme et non sur le mari que retomberait la perte résultant de la diminution du pécule.
Au contraire, quand la femme épouse son débiteur fils de famille, ou le père sous la puissance duquel il se trouve, et lui constitue en dot ce qu'il doit jusqu'à concurrence du pécule, si l'on évaluait le montant du pécule au moment même de la promesse, la diminution ultérieure du pécule, bien qu'antérieure au mariage, serait à la charge du mari; car il ne pourrait pas s'excuser sur l'impossibilité d'agir, attendu qu'il n'avait pas besoin d'agir, pouvant se payer à lui-même. Si l'on veut que la perte résultant de la diminution survenue au pécule antérieu-
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rement au mariage retombe sur la femme, et non sur lui, il faut donc prendre, pour déterminer le montant du pécule, le moment du mariage et non celui de la constitution.
Il résulte de la que, si, au lieu d'une diminution, c'est une augmentation que le pécule a éprouvée entre la constitution et le mariage, la dot s'en trouvera accrue dans le dernier cas, et non dans le premier.
Mais, dans les deux cas, l'augmentation du pécule postérieure au mariage n'accroitra pas le montant de la dot.
Un exemple rendra ces résultats plus sensibles.
Supposons que le fds de famille doit à la femme 200; son pécule vaut 100 au moment de la constitution de dot, 80 seulement au moment du mariage.
Si c'est au fils de famille, ou au père de celui-ci, que la femme a constitué en dot ce qu'il doit, jusqu'à concurrence du pécule, comme on s'attache au moment du mariage, la dot sera de 80.
Si c'est à un étranger que le débiteur délégué a promis en dot ce qu il doit, dans les limites du pécule, quoiqu'on s'attache a l'instant de la promesse, où le pécule valait 100, comme le mari n'est pas responsable d'une diminution survenue dans un temps où il ne pouvait agir, la dot sera encore de 80.
On arrive ainsi au même résultat par deux voies différentes pour le cas de diminution du pécule.
Mais le résultat ne sera plus le même dans le cas d'augmentation.
Si le montant du pécule, qui était de 100 lors de la constitution, est de 120 lors du mariage, la dot n'en sera pas augmentée et restera fixée à 100 pour le mari étranger; au contraire, pour le mari débiteur, elle sera portée à 120. C'est là ce dont le mari répondra. La femme, à la dissolutiou du mariage, demandera donc à son mari, par l'action rei u.roriœ, 100 dans le premier cas, 120 dans le second.
Mais dans le premier cas, sans attendre la dissolution du mariage, elle obtiendra les 20 d'augmentation en intentant l'action
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de sa créance primitive, soit directe contre le fils de famille son débiteur, soit de peculio contre le père de celui-ci, et elle les gardera comme paraphernaux.
Dans les deux cas, si un accroissement postérieur au mariage portait le pécule à 150, par exemple, c'est également par l'action de sa créance primitive (que nous avons supposée de 200), intentée directement contre le fils débiteur, mari ou non mari, ou intentée de peculio conlre le père, que la femme obtiendrait la somme additionnelle de 50, pour la garder comme paraphernale.
Julianus, libro XVI DigeUorum
Quemadmodum invito domino servus stipulatus adquirit, ila si dotem domini nomme sibi promit ti patiatur, obligatio domino adquiritur ; sed neque periculum do minus pise.stare debebit, si forte debitor mulieris dotem promiserit, neque culpam. Tiaiitione quoque rei dotalis in persona servi vel filiifamilias facta dos constituitur, ita ut neque periculum, nec culpam dominus aut pater prsestet. Igitur banc dotem periculo mulieris esse dico, quamdiu dominus vel pater ratam promissionem vel denationem hibuerif («),ideoque, etiam manente matrimunio, res quas tradiderit condiciione repetituram ; item incerti conJictione consecuturam ut promissione liberetur.
(a) H. : vel tradiliovem non habuerlt. — Cujas propose dationem, d'après une scholie des Basiliques, où on lit T7Ufià<>07iv,
Julien, Digeste, liv. XVL
Comme un esclave, en stipulant, acquiert à son maître, même contre sa volonté, pareillement, s'il se bisse promettre une dot au nom de son maître, l'obligation est acquise au maître. Mais le maître ne sera point responsable des risques si la dot a été promise par un débiteur de la femme ; il ne le sera pas même de sa faute. La dot est aussi eonstituéepar la tradition de la cbo^e dotale faite à la personne d'un esclave ou d'un îils de famille, de manière que le maître ou le père ne répond ni des événements, ni de sa faufe. Je dis donc que cette dot est aux risques de la femme, tant que Je mai re ou le père n'a pas ratifié la promesse ou la tradition, que, par conséquent, elle pourra, même pendant le mariage, répéter par condiction les choses qu'elle aura livrées; et qu'elle aura aussi la
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condiction de la chose indéterminée pour obtenir d'être libérée de sa promesse.
Un esclave acquiert pour son maître, malgré lui (invita), à plus forte raison à son insu (ignoranti), soit des créances, soit des droits réels, sauf l'hérédité qu'il ne peut acquérir que par son ordre. Il acquiert donc pour son maître une condiction, en stipulant, même à son insu.
Mais que signifie la comparaison que fait ici Julien : de même qu'un esclave acquiert pour son maître en stipulant, de même en se laissant promettre une dot il acquiert la créance pour son maître? C'est comparer une chose avec elle-même, il est par trop naïf de dire que, de même qu'il acquiert par la stipulation en général, il acquiert aussi par la stipulation pour cause de dot en particulier.
Je réponds, avec Cujas (1), que Julien comparait, non la stipulation avec elle-même, mais la diction, forme spéciale, avec la stipulation, forme générale, dont les principes étaient mieux connus (2). Julien avait dit : ita si dolem dnmini nomine sibi dici patiatur, et Tribonien, suivant son usage, a remplacé dici par promitti. Le mot patiatur indique assez qu'il s'agissait de la diction, à laquelle il s'applique très bien, tandis qu'il conviendrait mal à la stipulation; car on ne peut pas dire que le stipulant se laisse faire la promesse : il la provoque par une interrogation; celui, au contraire, à qui la diction est adressée, ne la provoque pas, mais se la laisse faire.
Maintenant, la créance ainsi acquise au maître à son insu, soit par stipulation, soit par diction, n'est pas aux risques du maître tant qu'il n'a pas ratifié : il ne supportera pas la perte arrivée par cas fortuit, si, par exemple, le débiteur est subite-
(1) In lib XVI Dig. Jul, ad h. I (t. VI, p. 107).
(2) Le scholiasie des Basiliques (XLÏI, \, sch. d, 1) compare ici è-ripûr/içiç , interrogation (stipidatio), et èizoLyyekia , déclaration (dictio).
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ment devenu insolvable ; il ne sera pas même responsable de sa faute, s'il a mis de la négligence a poursuivre ce débiteur pendant qu'il était encore en état de payer.
Pareillement, la chose livrée pour cause de dot à l'esclave, à l'issu de son maître, bien que la propriété en soit acquise à celui-ci, n'engage point sa responsabilité, tant qu'il n'a pas ratifié : la perte ou la détérioration qui surviendrait, soit par accident, soit même par sa faute, ne serait point à sa charge.
Ce que nous venons de dire de FescJave s'applique aussi au fils de famille.
Les risques de la dot livrée ou promise à l'esclave ou au fils de famille du mari restant ainsi pour le compte de la femme, tant que le mari ira pas ratifié la tradition ou la promesse, la femme pourra, même durant le mariage, agir contre le mari, pour exiger qu'à défaut de ratification, il lui restitue la chose qu'il a acquise, ou la libère de sa promesse. Si la promesse avait été faite par un débiteur qu'elle aurait délégué, elle demanderait que le mari libérât ce débiteur, ou qu'il lui cédât à elle-même son action contre ce débiteur. En effet, il ne serait pas équitable que, pendant que le mari tarde à ratifier, la femme restât obligée, ou continuât de courir les risques de la chose ou de la créance.
L'action que la femme intente est la eondictio ob rem dati re non secuta, qui estime eondictio certi, quand elle tend à la restitution de la chose ou de la somme livrée, parce qu'alors cette chose ou cette somme, objet de l'obligation, est indiquée déterminément dans Vinlentio : si paret N. JSegidiumA. Agerio fundum Cornelianum, ou decem millia xestertium dure oportere; qui est, au contraire, une eondictio incerti, quand elle tend à obtenir la libération ou la cession, parce qu'alors, après une demonst ratio qui explique la cause de l'action, Yintentio contient une indication vague et indéterminée de l'objet dû, en ces termes : quidquid ob eam rem dare facere oportet.
|i. Si debitori suo mulier § 1. Si une femme, sur le point
nuptura ita dotem promisisset, d'épouser son débiteur, promet
quod mihi debes, aut fundusfSem- une dot en ces termes : vous au-
pronianus doti tibi erit , utrum res en dot ce que vous me devez, ou
mulier vellet (a), id in dote erit. le fonds Scmpronien, la dot se
Et si quidem debitum maluisset composera de celle des deux
dotis nomine apud virum rema- choses que la femme voudra; et,
nere, potest ea exceptione se si elle préfère laisser au mari à
tueri adversus petentem fundum; titre de dot ce qu'il lui doit, elle
quod si fundum dedisset, pccu- peut se défendre par une excep-
niam (b) maiito condicet. tion contre la demande que le
mari ierait du fonds ; que si elle
a donné le fonds, elle exigera du
(a) h.: voiet. mari la somme par la condic-
(b) H. et V. intercalent : a. tion.
La femme, qui allait épouser son débiteur, a fait une dictio, dont la formule est conservée dans le texte, quoiqu'on y ait substitué pfomisit à dixit, et elle s'est ainsi constitué en dot ce que son futur mari lui doit, ou le fonds Sempronien : elle a le droit de choisir, entre les deux objets désignés sous l'alternative, celui qui, en définitive, formera la dot; car dans les obligations alternatives le choix est au débiteur, à moins que le créancier ne se le soit réservé.
Si donc la femme déclare vouloir que la somme due par le mari reste entre ses mains comme dot, le mari, qui voudrait demander le fonds par la condiction résultant de la dictio, serait repoussé par une exception, par cette exception (ea exceptione), si l'on suit le texte des Florentines, c'est-à-dire, comme l'explique Cujas (1), par une exception in factum, tirée du choix fait par la femme, et ainsi conçue probablement : ai non millier jam elegit qvod ipsi debetur, non fundum Sempronianum.
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Mais si elle choisit le fonds Sempronien, elle demandera l'argent parunecondiction. Quelle sera cette condiction?
Cujas dit que c'est Faction même de sa créance, la condictio certi, par exemple, si cette créance résultait d'un muUmm ou d'une stipulation de somme déterminée Cette créance demeure dans toute son efficacité, dès que la femme a fixé son choix sur le fonds, tandis que, si, après avoir choisi, pour objet définitif de sa dot, le montant de ce qui lui est dû, elle se ravisait et intentait l'action de cette créance, elle serait repoussée par l'exception pacti conventi ou par l'exception doit mali.
Cette explication suppose que, suivant l'opinion de Julien, comme selon celle de Marcellus, L. 44, § 1, h. t. (ci-dessus, p. 197-199), la dictio produisait seulement l'effet d'un pacte de non pet en do.
Mais le mot condicel, que les jurisconsultes emploient le plus ordinairement pour exprimer une répétition, me conduit à une autre explication.
La femme se constitue en dot , sous l'alternative , ou le montant d'une créance dont elle entend libérer le mari son débiteur, ou un fonds désigné dont elle entend devenir ellemême débitrice envers son mari. La dot consistera dans l'un ou dans l'autre de ces deux- objets au choix la femme ; mais les effets respectifs, libératoire et obligatoire, des deux parties de la diction (1), sont produits simultanément, sauf à aviser aux moyens d'empêcher que le mari ne se prévale des deux résultats à la fois.
Ainsi la femme veut-elle que le mari garde comme dot le montant de ce qu'il devait, elle repoussera par une exception, doli ou in factnw, la demande du fonds que le mari intente-
(1) Sur ces deiô effets, obligatoire et libératoire, ôe\à dictio. voy. ci-après !e commentaire <ur la F. 77.
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rait en vertu de la seconde clause de la diction ; car il serait inique qu'il cumulât les deux avantages.
La femme préfère-t-elle donner en dot le fonds qu'elle a promis, elle demandera par une condiction la somme dont le mari a été libéré par la première clause de la diction; car il reste libéré sans cause, dès que la femme a fixé son choix sur l'autre objet.
Chaque partie de la diction a donc produit l'effet qui lui est propre : par la première partie, le mari s'est trouvé libéré de son ancienne obligation envers la femme; par la seconde partie, la femme s'est trouvée obligée envers le mari. Mais comme un seul de ces résultats doit définitivement subsister, au choix de la femme, si elle opte pour le premier résultat, le second, l'obligation de la femme, deviendra inefficace par l'exception que celle-ci opposera à la demande du mari ; si elle opte pour le second résultat, le premier, la libération du mari, sera révoquée au moyen de la condiction par laquelle la femme répétera le montant de la dette éteinte.
Cujas, dans sa manière d'expliquer notre texte, entend ces mots pecuniam marito condicet, de la condictio résultant de la créance primitive , en la supposant contractée par mutuum ou par stipulation. Dans mon explication, je l'entends de la condictio sine causa, résultant de ce que la libération opérée pour cause de dot se trouve sans cause , dès que la femme a fait choix de l'autre objet pour lui servir de dot. Ce sens est plus naturel : les mots condictio, condicerc, sont bien plus souvent employés pour exprimer la répétition de ce qu'on a donné ou abandonné pour une cause erronée, que pour désigner l'action par laquelle on exige l'exécution d'une obligation primitive.
Sur la prétendue opposition entre notre L. 46, § 1, et la L. 44, § 1, voyez mon commentaire sur cette dernière (ci dessus, p. 199-201.
Quant à une autre opposition apparente de notre loi avec
la L. 9, § 1, D., de fundo dotali. voyez mon commentaire sur ce dernier texte.
g 2. pjtcr, etiam si f.ilso exis- § 2. Si un père, se croyant à. fimans se filiae su- se debitorem tort débiteur de sa fille, a proesse dotem promisisseî, obliga- mis une dot, il sera néanmoins bitur. obligé.
îl est ici question d'un père, qui, se croyant a tort débiteur de sa iille, a constitué la dot par dictio, et non par slipulatio comme semblerait l'indiquer le mot provinsse!; mais ce mot a été, suivant le procédé ordinaire de Tribonien, substitué à dixisset : le/;/, et le § 1er de notre texte montrent évidemment que Julien s'occupait de la diction ; le § 1er en conserve même la formule.
La diction ne peut être valablement faite que par la femme, son père ou son ascendant paternel, et son débiteur (i).
Par conséquent, un étranger qui, se croyant débiteur de la femme, aurait constitué la dot par diction, ne serait pas, son erreur une fois reconnue, obligé envers le mari; car, pour s'engager par cette forme spéciale, la qualité de débiteur lui est indispensable.
Au contraire, le père qui, dans la fausse persuasion qu'il est débiteur de sa fille, a employé la diction pour constituer la dot, sera, même après la découverte de son erreur, tenu envers le mari ; car, indépendamment de la qualité de débiteur qu'il s'attribuait a tort, il possède réellement une autre qualité, celle d'ascendant, qui suffit à elle seule pour le rendre apte à la diction.
La même différence n'existerait pas entre l'ascendant et l'étranger, s'ils avaient promis la dot par stipulation : celte manière de s'obliger n'exige aucune qualité spéciale, et convient à tout le monde (2).
[l)Voy. Ulpieo, f?\, Vt, § 2 (ci-dessus, p, 3, 4].
.2) Ulpien, l. c. Paul, L. 41,f»*., D.,h. t. (ci-dessus, p. Jêi„
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Celui qui se croyait débiteur de la femme, et ignorait soit le moyen de défense ipso jure, soit l'exception qu'il aurait pu invoquer contre elle, une fois qu'il a promis par stipulation la dot au mari, n'a aucun moyen de repousser l'action de celui-ci, parce que le mari, ne recevant pas la dot à titre gratuit, mais à titre onéreux, ne doit pas être déçu dans sa juste attente (l)-Le promettant peut seulement agir contre la femme, pour qu'elle lui rembourse ce qu'il aurait payé, ou qu'elle lui procure sa libération s'il n'a pas encore payé. C'est ce qui résulte des principes généraux de la délégation ; c'est aussi ce que dit expressément un texte que nous expliquerons bientôt, la L. 78, § 5, h. ?., ainsi qu'un autre texte que nous en rapprocherons, la L. 9, § 1, D., De condict. causa data.
Cette explication de notre § 2, qui me paraît incontestable, n'a été donnée par aucun auteur, à ma connaissance. Elle conduit a reconnaître que la proposition renfermée dans notre paragraphe ne devrait pas figurer dans la compilation justinienne. Car, dès qu'il ne s'agit plus de diciio, soit qu'on y substitue une stipulalio, comme le mot produisit l'indique ici, soit qu'on y substitue un pactum, unepollicitatio, comme on l'a fait dans d'autres textes (2), ces manières de s'obliger pouvant être employées par tout le monde, il n'y a plus rien de particulier pour le père : la décision serait la même pour tout autre que pour lui .
La plupart des auteurs, tout eu entendant la promesse du père d'une promesse par stipulation, cherchent à expliquer pourquoi le père est obligé, quoiqu'il ait promis une dot dans la fausse persuasion qu'il était débiteur de sa fille ; et ils en
(1 «Maritus enim suum negotium gerit nec decipiendus est, quod fit
si cogatur inlotatam uxorem habere, » dit Paul, L. 9, § i, D.P De concl. causa data.
(2) Dictio remplacée par pactum, L. 25., h. t. (ci-dessus p. J30); par poilicitatiOj L. 1, C, De jure dot. (rapportée ci dessus, p. 156).
trouvent la raison dans le devoir qu'il a de doter sa fille, devoir à l'accomplissement duquel il peut même être contraint par le magistrat. Ils ne prennent pas garde que toute autre personne qui aurait promis par stipulation, dans la même croyance erronée, serait également obligée, et que dès lors il est inutile d'expliquer par une raison particulière au père une décision qui lui est commune avec tout autre promettant.
Cujas(l) remarque bien qu'il s'agit ici delà diction; mais toutes les décisions qu'il y rattache s'appliquent mieux ou tout aussi bien à la stipulation qu'à la diction.
Ainsi, raisonnant dans le système que nous avons tâché de réfuter ci-dessus, p. 196, en expliquant la L. 44, pr., il dit : « Il faut entendre ce paragraphe du père qui a la fille sous sa puissance ; car, de la part du père qui a émancipé sa fille, comme il est réputé étranger, la diction de la dot ne serait pas valable, et s'il disait la dot par erreur, comme débiteur de la femme, il aurait contre celie-ci la condictio incerti pour se faire libérer, ou la condictio certi pour se faire rembourser ce qu'il aurait pavé (2). L. 9, § ult., D., De coud, causa data; L. 78, § ult., D*,h. t. »
Il y a ici évidemment confusion de la stipulation et de la diction, et de plus contradiction dans les termes. Si la diction (pie fait l'étranger non débiteur (ainsi que le père émancipateurque Cujas lui assimile) n'est pas valable {non consistii), il n'a pas besoin d'une condictiou contre la femme pour se faire libérer à l'égard du mari, envers lequel il n'est pas obligé. C'est dans le cas de la stipulation, que l'étranger qui a promis, se croyant débiteur, a besoin de ce recours contre la
(1) Comm. in V.b. XVI Dig. Sut., ad. h. I. (t. IV, p. 1C8).
(2) «Nam in pâtre qui filiam emancipavit , quum pro extraneo habeatur, non consistcret dictio, eidemque per errorem, quasi debitori mulieris, dotem dicenti competeret condictio incerti, ut tiberaretw, adversus mulierem, vel, si jam solvhr'set, condictio certi adversus eamdem.»
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femme, parce que, la stipulation faite avec lui étant valable, bien qu'il ne dût rien à la femme, il est tenu envers le mari.
Cujas continue : « Quant au père qui avait la fille sous sa puissance, deux raisons concourent pour empêcher qu'il n'obtienne par la condictio inverti sa libération, ou par la tondiclio certi son remboursement : la première, son devoir de pere'paternum of fi ci uni), car on dit que c'est le devoir du père, non de la mère, de doter sa fille ; la seconde, l'affection (pietas), qui à elle seule suffirait, comme elle suffit dans la personne de la mère ou de l'aïeule, pour empêcher le recours par l'une et l'autre condiction, I. 32, §2, 7)., De cond. indeb. »
Ceci peut être vrai, et s'appliquerait au père valablement obligé envers le mari, soit par stipulation, soit par diction; mais, encore une fois, Julien, dans notre § 2, s'occupait, non du recours que pouvait avoir contre la femme le père valablement obligé envers le mari, mais de la validité même de l'obligation qu'il avait contractée envers le mari , lorsqu'il se croyait par erreur débiteur de sa fille. Ceite question de validité, je le répète, aurait été résolue affirmativement a l'égard de toute personne, pour la stipulation; pour la diction, au contraire, elle eut été résolue négativement à l'égard d'un étranger, dès qu'il lui manquait la seule qualité qui pût l'habiliter à faire la diction, la qualité de débiteur : elle est résolue affirmativement quant au père, même dans la diction, parce qu'à défaut de la qualité de débiteur, il lui reste celle de père, qui suffit pour le rendre capable de s'engager par cette forme spéciale.
47. Idem , Ubro X Mit Diges- 47. Le même , Digeste , lit. torum. AT///.
Si servo in dotem ante nuptias Si un esclave donné en dot dato donatum aliquid vel lega- avant le mariage reçoit quelque tum ante nuptias l'uisset, amplia- chose par donation ou par legs tur dos, sicut ex fructibus lundi avant la même époque, la dot est qui ante nuptias traditus esr. augmentée d'autant, comme elle
Test par les fruits du fonds qui a été livré avant le mariage.
Nous avons vu, L. 7, § 1 (p. 70, ci-dessus), que les fruits perçus pendant îe mariage, étant attribués au mari, ne font point partie de la dot, et ne sont pas compris dans sa restitution ; qu'au contraire, les fruits perçus avant le mariage ne sont point, sauf convention contraire, attribués au mari, mais sont réunis au capital que le mari devra restituer.
Julien nous dit ici que les choses données ou léguées, avant le mariage, à l'esclave constitué en dot, augmentent la dot, comme les fruits perçus avant le mariage.
Mais à quoi bon cette observation, puisque les acquisitions de ce genre, lors même qu'elles ont lieu pendant le mariage, augmentent aussi la dot? Le mari, comme l'usufruitier, ne garde les choses acquises par l'esclave qu'autant que le mode de leur acquisition se rattache au droit qu'il a de se servir de cet esclave et d'en percevoir les fruits (jus utendi fruendi). Or il se sert iutitur) de l'esclave, en employant a ses propres affaires, à l'exploitation de sa propre chose, les services de cet esclave ;ilenperçoit des fruits (fruituf), en le laissant travailler pourautruieten retirant le prixde ses services. L'esclave acquiert donc pour le mari, comme pour l'usufruitier, quand il acquiert ex re ma rit i, ou usufructuarii : par exemple, ren prêtant 'argent du mari, il acquiert pour celui-ci la créance du capital et des intérêts qu'il stipule; ou bien, en vendant la chose du mari, il acquiert pour celui-ci le prix payé ou promis par l'acheteur. L'esclave acquiert encore pour le mari, ou pour l'usufruitier, quand il acquiert ex operis suis : par exemple, en louant ses services à un tiers, il acquiert au mari la somme payée ou due pour salaire. Toutes les acquisitions qui ne rentrent pas dans une de ces deux catégories ne doivent pas profiter à l'usufruitier ni au mari, mais au nu propriétaire et à la femme.
Cujas (1) suppose, d'après les interprètes grecs (2), que l'es-
(i) Comm. hilib. XVIU Dig. M., ad. h. L ^t. VI, p. 122.
(2) Basil,, XXIX. f , 43. SCÙ, l, i (t. HT. p. 385) : A-s<t?-^;/:vov ^pinàdi
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clave a été donné en dot avec estimation, parce qu'alors le mari, étant considéré, à partir du mariage, comme un acheteur, acquiert de toute manière par cet esclave, qui n'est pas dotal et ne doit point être restitué à la femme.
Cette explication est un peu divinatoire.
Pothier (1) se contente de dire que les accessoires (causa) des choses dotales sont compris dans leur restitution, - - surtout quand ils ont pris naissance avant le mariage, — mais également s'ils sont nés durant le mariage.
C'est ne rien dire, c'est même se coutredire ; car, si ces accessoires sont aussi restitués quand ils sont nés durant le mariage, il n'est pas vrai de dire qu'ils le sont surtout quand ils sont nés avant.
Le rapprochement d'un autre texte, tiré du même livre de Julien (lib. XVIII Digest.), pourrait suggérer une nouvelle explication. Ce texte est la L. 31, § 4, D., Sol. matr. :
« Si fundum dotalem recepisset mulier, non habita ratione fructuumproportione anniquo nuptanon fuisset, nihilominus de dote agere potest, quia minorem dotem recepisset; hoc enim ad dotis augmentum pertinet, quemadmodum si partum ancillarum non recepisset, aut legata vel hereditates quae post divortium per servos dotales adquisitse marito fuissent. »
Tov ohîstïjv. Et yào ù.iïiwrlu.YjToç rt'Jy xâv /zîtk tô troatriiHiu fol» yaptoV
èoMpridn ti uvzm rt £).£yaTiû97j, r.vXv* rro^c/Mizo y) Trpoit. 0 yàp àStar^ayjTO? ttixityÇ llovcg rà sç pi toû v.vàpoç, v.v.lxv. ï\ orripoiç go-'jol; «'jtw tw ùvïïpi r.po<si:Qpi>zi, rà vjj.v. ?vj yuvaixî. — «Supposez l'esclave estimé. Car, s'il n'était pas estimé, quand même le don ou le legs lui aurait été fait après le mariage contracté, la dot en serait augmentée. En effet, l'esclave non estimé acquiert au mari seulement ex re mariti et ex operis suis: il acquiert le reste à la femme. »
(1) Panel, tit. Sol. matr., n° 33 : • Venit etiam in hoc judicio (rei uxoriie) restituenda causa rerum dotalium, quœ ex his rébus, aut circa eas res nata est. — Et hoc maxime, si ante nuptias. — Sed et ea causa quœ constante matrimonio nata est, venit hoc judicio restituenda.»
<( Si la femme a recouvré le fonds dotal, sans qu'on lui ait tenu compte des fruits pour la portion de l'année où le mariage n'existait plus, elle peut néanmoins agir en restitution de sa dot, parce qu'elle n'a pas recouvré sa dot entière; car ces fruits viennent augmenter la dot ; il en est ici de même que si elle n'eût pas reçu le part des esclaves dotales, ou bien les legs et les hérédités qui, après le divorce, auraient été acquis au mari par le moyen des esclaves dotaux. »
Les fruits produits par les choses dotales pendant la dernière année se partagent entre le mari et la femme, en proportion du temps que le mariage a duré pendant cette dernière année. Par exemple, si, depuis le dernier anniversaire du jour où le mariage a été contracté, ou, plus exactement, du jour où la chose est devenue dotale, le mariage a duré encore trois mois, les fruits de l'année qui a commencé à cet anniversaire appartiendront pour un quart au mari, et pour les trois quarts à la femme. Si, en restituant à la femme les choses dotales, le mari avait omis de lui restituer en même temps les fruits qui lui revenaient, elle pourrait les lui demander par l'action rei uxoriœ, puisqu'ils se réunissent à la dot. Julien ajoute, et c'est ici que se présente la même difficulté que dans notre texte : la femme à qui ces fruits n'ont pas été restitués est dans la même position que si on ne lui eût pas rendu les enfants nés des esclaves dotales, ou les choses acquises, après le divorce, par le mari, au moyen des legs ou hérédités recueillies par les esclaves dotaux.
Pourquoi parler des acquisitions de ce genre faites depuis le divorce, s'il en est de même de celles qui seraient faites durant le mariage?
Cujas (1), pour que ces mots, post divortium, ne soient
(i)l. c, ad d. I, 31, § 4 (t. VI, p. 125) : «Ne supervacue ea verba adjecta videantur, ponere licet speciem in adquisitionibus partis ex operis servi
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pas ajoutes inutilement, et pour qu'il y ait quelque analogie entre les fruits et les acquisitions qui leur sont comparées, suppose qu'il s'agit des acquisitions qui proviennent du travail de l'esclave, ou des legs et hérédités qui lui auraient été laissés en considération du mari et non de la femme.
Pothier (1) dit, comme tout a l'heure : « après le divorce, c'est-à-dire, surtout après le divorce; car on décide de même quand ces objets ont été acquis au mari durant le mariage, à moins qu'il ne soit prouvé qu'ils lui ont été laissés en contemplation de lui mari. »
Toutes ces explications sont bien forcées , et il est peu vraisemblable qu'à deux reprises Julien se lut exprimé sur ce sujet d'une manière aussi inexacte.
Je serais porté à croire que non-seulement Julien attribuait au mari les fruits, y compris le croit des animaux et les acquisitions faites par les eschves ex opern suis et ex re marili (d'accord en cela avec tous les autres jurisconsultes), mais qu'il lui attribuait encore (et en ceci son opinion différait de celle que professaient d'autres auteurs et qui a prévalu ) le part des esclaves, et les acquisitions faites au moyen des hérédités et des legs recueillis par ces esclaves. Le mari , suivant Julien et suivant son annotateur Pomponius (2), aurait gardé les choses ainsi acquises, à moins que le teslateur ne les eût laissées à l'esclave en contemplation de la femme; tandis que, selcn les autres jurisconsultes, le mari
post divortium, vd in servum collatis contemplatîone mulieris, non mariti. »
Je pense qu'il faut lire : mariti, non mulieris; car, dans ridée de Cujas, ce doit être une acquisition qui, comme les acquisitions provenant ex operis servi, serait incontestablement resiée au mari, si elle avait eu lieu durant le mariage.
(I) L. c, n° 80, note : « Post diportUm) id est, maxime si post divortium. »
:2)/,.GS, h. i.
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les aurait restituées à la femme, à moins que le testateur n'eût fait sa disposition en vue du mari.
Il ne serait pas étonnant que Julien eût attribué au mari des droits plus étendus qu'à l'usufruitier. L'usufruitier n'a que le droit de se servir de la chose et d'en percevoir les fruits; une autre personne, le nu propriétaire, conserve les autres attributs de la propriété : l'esclave soumis à l'usufruit acquiert à l'usufruitier quand la cause d'acquisition se rattache à l'usage ou a la perception des fruits; ii acquiert pour le nu propriétaire quand la cause d'acquisition ne rentre pas dans ces deux catégories. Au contraire, le mari est plein propriétaire de l'esclave dotal ; la femme n'a sur cet esclave aucun droit réel. Tout ce que l'esclave acquiert est acquis au mari, quel que soit le mode, quelle que soit la cause de l'acquisition ; rien n'est acquis à la femme.
L'usufruitier, en rendant à la lin de l'usufruit l'esclave au propriétaire, ne fait que remettre en son pouvoir une chose qui n'a pas cessé de lui appartenir. Le nu propriétaire , en recevant la restitution des objets que l'esclave a acquis autrement que ex operis suis ou ex re fructuarii , reçoit des choses qui lui appartiennent déjà, et qu'il eût pu revendiquer plus tôt.
Au contraire, le mari, en restituant, à la dissolution du ma» riage, l'esclave dotal à la femme, lui en transfère la propriété. S'il doit lui restituer en même temps les choses acquises par cet esclave en dehors des deux classes d'acquisitions dont l'usufruitier profite, il ne sera pas à cet égard comme l'usufruitier, qui ne fait que mettre le* propriétaire en possession de choses qui étaient déjà à lui ; il fera plus, il transférera à la femme des choses dont il est lui-même propriétaire.
On pourrait donc concevoir que Julien eût vu quelque difficulté à réduire le mari à la même condition que s'il était seulement usufruitier des choses dotales, tandis qu'en réalité, de l'aveu de tous, il en est propriétaire. D'autres jurisconsultes n'ont point été arrêtés par ce scrupule, et il a passé en jurisprudence que
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tout ce qu'un usufruitier serait tenu de restituer au nu propriétaire, viendra s'ajouter au capital de la dot, et sua compris dans sa restitution, et que le mari, malgré sa qualité de propriétaire, gardera seulement, comme un usufruitier, ce qui représentera l'usage et les fruits.
Julien lui-même, dans un autre de ses ouvrages (lib. I ad IJrseium Ferocem), a ouvertement professé cette dernière opinion, L. 45, pr. et § 1, D., De adquirenda vel omiltenda lier éditât e :
« Aditio hereditatis non est in opéra servili. Idcirco, si servus dotalis adierit, actione de dote eam hereditatem mulier reçuperabit, quamvis ea, quai ex operis dotalium (servorum) adquiruntur, ad virum pertineant. »
« L'adition d'hérédité n'est pas un travail de l'esclave. — En conséquence, si un esclave dotal a fait adition, la femme recouvrera cette hérédité par l'action de dot, quoique les choses qui sont acquises par les travaux des esclaves dotaux appartiennent au mari. »
Ainsi le mari restituera l'hérédité qu'il aura acquise au moyen de l'adition faite, sur son ordre, par l'esclave dotal, à moins, comme Julien dit plus loin, que l'esclave n'eût été institué en considération du mari : il conserverait alors l'hérédité comme acquise, non pas ex opéra servi, mais ex re $ua,
11 paraîtrait que Julien, après avoir eu surcepointune manière devoir particulière, se serait ensuite rangé à l'opinion générale.
Si l'on n'admet pas cette hypothèse, j'ai de la peine à concevoir comment ce jurisconsulte a pu s'exprimer de la manière que nous avons vue tout a l'heure, à moins qu'on n'adopte les explications un peu hasardées de Cujas, que j'ai rapportées plus haut (p. 217 et 219).
Idem, libro II ad Urseium 48. Le même, Commentaire sur
Ferocem. Urséius Fêrox, liv. IL
Tali facta stipulatione : decem Une stipulation ayant, été fai^e
in anno proximo dotis nomine dare en ces termes : prnmetiez-vous de
spondes ? quœsitum est, annus ex me donner dix, à titre de dot, quo tempore esset numerandus, Vannée prochaine? on a demandé utrum ex die stipulationis faclse, de quel temps il fallait compter an ex eo die quo dos esse po- Tannée ; était-ce du jour de la tuisset, id est, nuptiarum? Et stipulation, ou Men du jour où responsum est ex die nuptiarum il pouvait y avoir une dot, c'estannum e'sse numerandum, ne, à- dire, du jour du mariage? On si aliter observaremus , si intra a répondu que Tannée devait annum nuptiae fac'ae non sint, avoir pour point de départ le videri possit dos ex ea obliga- jour du mariage, parce qu'autione deberi (a), trement, si le mariage n'eût pas
eu lieu dans Tannée de la promesse, on aurait pu regarder la fa) h, , v., Gom. : non deberi, jot comme due en vertu de cette
obligation.
Si l'on comptait Tannée à partir du jour de la stipulation, il pourrait arriver que, cette année s'étant écoulée avant que le mariage eût eu lieu, la dot semblât due et exigible dès l'expiration de ce terme ; or cela ne se peut, puisqu'il n'y a pas de dot sans mariage.
Potbier, après avoir remarqué, au sujet de ce texte, que la dot peut être promise par stipulation, non -seulement d'une manière pure et simple, mais encore à terme ou sous condition, ajoute (1) que la promissio dotis diffère en cela de la dictio dotis, qui, étant un acte légitime, n'admet ni ternie ni condition.
Il n'est pas prouvé que la diction de la dot n'admit ni terme, ni condition. Le contraire me paraît même résulter d'un texte de Proculus, L. 125, D., De verb. signif. (2), où la formule de la diction se trouve rapportée avec un terme exprimé : quum rommodumerit, dotis filiœmeœ tibierunt aurei centum,.
(i) Pand., h. t., n° 22, note : «Et in hoc diflert promissio dotis a dictione dotis, quse, quum sit actus legitimus, diem et conditionem non recipit. » (2) Nous transcrivons ce texte plus loin , en commentant la L. 79,
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quum potuero, doti libi erunl centum, et où cependant on n'élève pas le moindre doute sur la validité de la diction ; on s'occupe seulement de l'époque d'exigibilité et de l'étendue de la dot ainsi promise.
Les paroles delà diction étaient solennelles, dit Pothier (1), qui s'appuie sur la L. 5, Cod. Theod., De incest. nupt, (111, 12). Mais cette constitution ne dit rien de la diction, qu'elle n'applique aussi à la dation et à la stipulation; en voici les termes : dos, si qua forte solenniter aut data, aut dicta, aut promissa fuerit. D'ailleurs, le mot solenniter signifie ici selon Vusage, et s'applique aux trois manières habituelles de constituer la dot : dos aut datur, aut dicitur, autpromiltitur, nous a dit Ulpien {%). Sans doute, en un autre sens, une certaine solennité, celle de paroles prononcées de vive voix, est rigoureusement exigée dans la diction comme dans la stipulation, attendu que ce sont des verborum obligation es-, mais, puisque cela n'empêche pas la stipulation de se faire à terme ou sous condition, on ne voit pas pourquoi il en serait autrement de la diction. L'acceptilalion seule nous est signalée comme n'étant pas susceptible d'être ainsi expressément modifiée. ( Voy. ci-dessus, p. 184.)
§ 1. Socer genero suo sic lega- § 1. Un beau-père avait fait à
verat : Lucio Titio filiœ mcœ no- son gendre un legs conçu en ces
mine centum hères meus damnas termes : que mon héritier soit \con-
esto dare. Hanc pecuniam gène- damné à donner cent à Lucius Ti-
rum petere debere; (a) exactam tlus au nom de ma fille. Proculus
accepfam legatis referri (b)\ sed, a répondu que le gendre doit de-
divortio facto, de dote actionem mander cette somme, qu'une fois
exigée, elle sera imputée sur les
(a)H.etv. insèrent: et. legs, mais que , le divorce sur-
tb) h. et v.: referre. venant, Faction pour la dot doit
(1) lbid., n° ÎO, note.
il) Fragm., VI, § 1 (ci-dessus, p. 1).
mulieri reddendam Proculus res- être donnée à la femme, et que pondit, et nihilominus dotis esse cette somme est néanmoins defacfam, Julianus notât: immo venue dotale. Note de Julien: On nec iiliae, si voluerit, deneganda ne doit pas non plus refuser à la est huiusmodi actio. fille une action de ce genre, si
elle la veut.
Le père de la femme ayant légué per damnationew, une somme à son gendre au nom de sa fille, c'est-à-dire, pour la dot de sa fille, le gendre a l'action ex testamento contre l'héritier de son beau-père, et la somme qu'il obtient ainsi doit compter comme legs {exact am acceptant legatisreferridebere), c'est-à-dire, être additionnée avec les autres valeurs léguées, afin que, si le total des legs excède les trois quarts de l'hérédité, elle subisse le retranchement voulu par la loi Falcidia. Mais, quoique reçue par le mari à titre de legs, cette somme n'en deviendra pas moins dotale entre ses mains (nihilo minus dotis essefactam), et elle sera restituée à la femme, qui aura pour la demander l'action rei uxoriœ à la dissolution du mariage.
Voilà ce que disait Urséius Férox d'après Proculus qu'il cite. Julien ajoute, en l'annotant, qu'on ne refusera même pas à la femme une action du même genre que celle qui appartient à son mari (htijusmodi actio), c'est-à-dire, une action ex testa mento contre l'héritier de son père; car, bien que le legs ait été fait directement au mari, il paraît néanmoins être aussi laissé en laveur de la femme, puisque le testateur a dit filiœ meœ nomme, et a manifesté ainsi l'intention de doter sa fille.
Cette décision de Julien semble contraire à celle de Gaius qui forme la L. 69, § 2, B., De legatis, I :
« Si testator quosdam ex heredibus jusserit ses alienum solvere, non creditores habebunt adversus eos actionem, sed coheredes, quorum interest hoc fieri. Necsolum hoc casu alius habet actionem quam cui testator dari jussit, sed alio quoque, veluti si filiœ nomme genero aut sponso dotem dari jusserit;
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non cnim gêner aut sponsus, sed filia habet actionem, cujos maxime interest. »
« Si nn testateur a ordonné à quelques-uns de ses héritiers de payer les dettes, ce ne seront pas les créanciers qui auront action contre eux, mais les cohéritiers, qui sont intéressés à ce que ce payement se fasse. Ce n'est pas le seul cas où l'action appartient à un autre qu'à celui à qui le testateur a voulu qu'on donnât ; il y a encore d'autres cas, par exemple, celui où il a commandé de donner une dot, pour sa fille, au gendre ou au fiancé; car alors l'action appartient, non au gendre ou iiancé, mais à la fille, qui y a le plus d'intérêt. )>
Cujas (1), pour concilier ces deux textes, fait la distinction suivante : ou le père a légué à son gendre une dot qu'il lui devait déjà en vertu d'une stipulation (ou d'une diction), ou il lui a légué une dot qu'il ne lui avait pas promise antérieurement.
Dans le premier cas, comme le legs qu'un débiteur fait à son créancier de ce qu'il lui doit est inutile, le gendre n'aura pas l'action ex testamento, car il a déjà l'action ex stiptilatît, qui lui procurera tout ce qu'il aurait pu obtenir par l'autre action. C'est la fdle, et la fdle seule, qui aura l'action ex testamento; carie legs a été fait en sa faveur, pour la doter, et elle y a le plus grand intérêt, puisqu'elle n'avait pas jusque-là d'action pour forcer l'héritier de son père à payer la dot à son mari, ou à elle-même si le mariage était déjà dissous. Du reste, les époux devront s'entendre pour n'exercer contre l'héritier qu'une des deux actions (2). Telle est l'espèce de la L. 69, § % I)., De le g., L
Dans le second cas, le gendre n'étant point encore créancier delà dot, a intérêt à ce qu'elle lui soit léguée; la femme y est également intéressée : l'action ex testament o compète donc
(2) Par argument de la L. 29, h. t. et de la L. 84, § 6, D. De légat., I (voy. ci-dessus, p. 133-135).
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à tous les deux. Mais ici encore il devront s'accorder pour qu'un seul actionne i'héritier; car la dot ne doit être payée qu'une fois. Cette dernière espèce est celle de notre L. 48, § 1 .
Cette conciliation de Cujas me paraît fondée. Il est clair que Gaius, dans la Z.G9, § 2, cite l'exemple de la dot léguée au gendre comme un cas analogue a celui dont il vient de parler; or il vient- de dire que le legs par lequel le testateur condamne deux d'entre ses cinq héritiers, par exemple, à payer les dettes en totalité, confère l'action* ex testamento, non aux créanciers, car il n'y ont pas d'intérêt, ayant déjà l'action de leur créance (1), mais aux trois autres héritiers, à qui il importe d'être déchargés de leur part dans les dettes par le payement intégral que feront leurs cohéritiers. Gaius, en rapprochant de ce cas, celui du legs fait au gendre, et en refusant à celui-ci l'action ex tesiamcnto, le considérait donc comme déjà créancier de la dot.
L'espèce de notre texte se trouve traitée et présentée sous toutes ses faces dans une question de Papinien, qui forme la L. 71, § 5, D., Decondit. et dcmonstr. :
« Titio gêner o meo hères meus dotis Seice flliœ meœ nomine centum data. Legati quidem emolumentum ad Seiam, qus dotem habere incipit, pertinebit; sed quia non tantum mulieri, sed Titio quoque, cui pecuniam îegavit, consultum videtur, prope est ut ipse legatarius intelligatur, etlegatum petere debeat. Si post divortium genero pecuniam hères solverit, œque liberabitur, quoniam in dotem solutio convertitur. Constante autem matrimonio, etiam prohibente muliere, Titio
(i) Ils y ont cependant un certain intérêt, celui de pouvoir s'adresser pour la totalité de ce qui leur est dû aux deux héritiers désignés, au lieu de diviser leur action entre eux et les trois autres héritiers peut-être moins solvables (voy. I.Sj § 5, D., De liber, leg.). Mais ce n'est pas cet intérêt des créancier! que le testateur a eu eu vue; il a eu seulement en vue l'intérêt des trois héritiers qu'il a déchargés (non crediioribus, sed quibusdam ex heredibus consulere voluit).
recte solvetur; hoc enim et mulieris interest, ut incipiat esse dotata : nam et si quis ipsam quoque petitionem habere responderit, eaque pecuniam petat, neque dotis fieri velit, non dubie doli summovebitur exceptione. An te nuptias veroTitio vel muliere defunctis, legatum apud beredem manet. Quod si nolit eam uxorem ducere, causse legati, quod ad personam mulieris attinet, satisfactum intelligetur, sed Titio legatum petenti nocebit exceptio doli. Sabinus autem existimabat, nupta muliere, Titio sine cautione legatum deberi, qifoniam pecunia dotis efficeretur. Sed quum ante nuptias, quia purum legatum est, peti potest, cautio mulieri pecuniam reddi necessaria erit. Quod si maritus vitio suo causa ceciderit, neque solvendo sit, numquid adversus beredem mulieri, quas nihil deliquit, succurri debeat ob eam pecuniam, qua3 doti fuerat destinata? Sed quoniam ambo legati petitionem babuerunt, salvamhabebit, non soluta per.unia viro, mulier actionem. »
Que mon héritier donne cent à Titius mon gendre pour la dot de ma fille Séia. L'émolument^du legs appartiendra, il est vrai, à Séia, qui commence a avoir une dot; mais, comme le testateur parait avoir voulu procurer un avantage, non-seulement a sa fdle, mais aussi à Titius, à qui il a légué l'argent, je suis porté à le considérer lui-même comme légataire et a admettre qu'il doit demander le 'legs. Si l'héritier paye la somme au gendre après le divorce, il sera libéré également, parce que la somme payée est convertie en dot. Mais pendant le mariage il payera valablement à Titius, même malgré l'opposition de la femme; car la femme a aussi intérêt à ce payement, pour commencer à être dotée. En effet, bien qu'on admette qu'elle a aussi elle-même le droit de réclamer ce legs, si elle en demande le montant, sans vouloir qu'il devienne dotal, elle sera sans aucun doute repoussée par l'exception de dol. Mais si Titius ou la femme meurt avant le mariage, le legs reste chez l'héritier. Que si Titius ne veut pas épouser cette femme, elle sera, pour ce qui la concerne, en règle pour demander le legs; mais Titius, demandant le legs, sera écarté par
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l'exception de dol. Sabinus pensait qu'une fois le mariage contracté le legs est dû a Titius sans qu'il donne caution, parce que la somme léguée devient dotale. Mais, comme Titius peut demander avant le mariage, parce que le legs est pur et simple, il sera nécessaire qu'il donne caution d'en rendre le montant a la femme. Que si le mari a perdu sa cause par sa faute et n'est pas solvable, faudra-t-il secourir la femme à qui l'on n'a rien à reprocher, afin qu'elle puisse obtenir contre l'héritier un argent qui était destiné à lui servir de dot? Comme tous les deux avaient le droit de demander le legs, le mari n'ayant pas été payé, la femme aura conservé son action. »
Le père, qui n'avait point promis de dot, en condamnant son héritier à donner cent à son gendre pour dot de sa fille, a eu en vue et l'intérêt de son gendre et l'intérêt de sa fille, puisque tous les deux tirent avantage de la dot. Tous les deux sont donc légataires et ont l'action ex testamento. Mais il faut s'arranger de manière que la somme léguée ne soit pas exigée deux fois, et qu'elle remplisse sa destination qui est de servir de dot. Voici, à cet égard, les précautions indiquées par Papinien.
Pour établir de l'ordre dans leur énumération, distinguons si le legs est demandé pendant le mariage, avant ou après.
Pendant le mariage, le gendre peut demander le legs sans qu'il y ait aucune précaution à prendre, et la femme ne peut s'y opposer ; car la somme payée à son mari devient aussitôt dotale, et elle aura contre lui, pour se la faire restituer, l'action rei uxoriœ. Si c'est la fille qui demande la somme, l'héritier ne devra la lui livrer qu'en s'assurant qu'elle l'emploiera à se doter ; si elle ne veut pas donner de garantie a ce sujet, elle sera repoussée par l'exception de dol, parce que le père n'a fait le legs que pour cette destination, à laquelle les deux époux sont intéressés.
Avant le mariage, le futur gendre peut demander le legs, puisqu'il est pur et simple; mais il doit donner caution d'en rendre le montant à la femme, s'il refuse ensuite de l'épouser; car,
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dans ce cas, le but que se proposait le testateur est censé atteint en ce qui concerne la femme : elle est regardée comme ayant satisfait, autant qu'il était en elle, à l'intention du testateur, lorsqu'elle était prête à épouser le gendre désigne, mais que celui-ci n'y a pas consenti. ïl suit de là que, si le legs n'était point encore payé à ce dernier lors de son refus, la demande qu'il formerait contre l'héritier serait repoussée par l'exception dedol, et celle delà û\\e serait admise. — Si l'un ou l'autre des futurs époux vient à décéder, l'héritier est dispensé de payer le legs, puisque le mariage en vue duquel il a été fait est devenu impossible.
Si, après la dissolution du mariage, l'héritier paye le legs au mari, le payement est valable sans que celui-ci ait à donner caution, et l'héritier est libéré envers la femme, parce que la somme payée est devenue dotale et sera réclamée par la femme au moyen de l'action rei uxoriœ.
Enfin, si le mari, en demandant le legs à l'héritier, a perdu son procès, non parce que le legs n'était pas dû, mais par sa faute, par exemple, pour avoir demandé plus qu'il ne lui était dû, la femme, à qui aucune faute ne peut être imputée, souffrirat-elle de celle de son mari? Non, et elle n'a même pas besoin a cet égard d'un secours extraordinaire, d'une restitution in integrum, par exemple (1) : comme elle a une action ex testamento à elle propre, indépendante de celle qui appartenait à son mari et qu'il a perdue, elle peut l'intenter, à la seule condition que le legs n'ait pas déjà été payé.
Idem, llbro Y ex Minicio. 49. Le même, Extraits de Mi
niciu?, liv. V.
Vir ab eo qui uxori ejus dotem Un mari a stipulé de celui qui fâcere volebat certam pecuniam voulait constituer une dot à sa
(1) Tel me paraît être le sens des expressions dont se sert Papinien en posant la question et en y répondant: numquid... mulkri... succurridebeat?,..
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eo nomine stipulants est, deinde femme une certaine somme à ce acceptam eam fecit ; quéerebatur titre ; ensuite, il lui en a fait acessetne ea pecunia in dotem. ceplilation : on demandait si cette Respondit : si acceptam non fe- somme faisait partie delà dot. Le cisset, et promissor solvendo jurisconsulte a répondu: Si le esse dcsisset , qnœreremus an mari n'avait point fait acceptilaculpa mnriti ea pecunia exacta tion et que le débiteur eût cessé non esset ; quum vero acceptam d'être solvable, nous examinefecit, omnimodo pericuium ad rions si c'est par la faute du mari eum pertinebit ; perinde enim que la somme n'aurait pas été est, ac si acceperit pecuniam, et exigée; mais, puisque le mari eamdem promissori donaverit. en a fait acceptilation , les risques doivent de toute manière retomber sur lui ; car c'est ♦ comme s'il eût reçu l'argent et l'eût ensuite donné au promettant.
Il faut supposer (I ) que le mari n'a pas fait racceptiiation par Tordre de la femme; car alors la responsabilité en retomberait sur femme, comme nous l'avons vu L. 56 (ci-dessus, p. 158, 139).
Admettons donc que le mari a fait l'acceptilation injussu uxoris (comme dit, en pareille occasion, Labéon, L.6Q, § 6, i)., Sol. matr.) : il se rend par ià responsable de la somme dont il a fait remise au débiteur ; c'est absolument comme s'il l'avait reçue de lui et lui en avait ensuite fait donation. Les risques sont dès lors pour le mari sans qu'il y ait aucune distinction à faire, omnimodo (2) ; il n'y a plus à examiner si le débiteur était ou non en état de payer, si le mari aurait pu le poursuivre en temps utile et a négligé de le faire, examen au-
Sed quoniam ambo lego.il petitionem habuenint, salvam habebit... millier actio ne m.
(1) Avec le scholiaste des Basiliques, XXIX, 1, 43, sch. u_, 2 (t. III, p. 380), et avec Cujas, Comm. in libr. V Juliani ex Miniçio NataU, ad h. I. ( t. VI, p. 466).
(2) Voy. ci-dessus, p. 172
quel il aurait fallu se livrer, s'il n'eût pas fait acceptation. (Yoy. L. oo, ci-dessus, p. 158- MO.)
Minicius et Julien ne nous disent pas que celui qui avait promis la dot fût débiteur de la femme : c'était donc probablement un donateur; et cependant ils supposent que, sans l'acceptilation, on aurait pu reprocher au mari de n'avoir pas exigé la dot. Julien était ici conséquent à son opinion, rapportée et réfutée par Ulpien, d. L oo, savoir que la femme pouvait reprocher à son mari de n'avoir pas poursuivi son père, a fortiori son donateur (1). On peut aussi entendre que la faute qui aurait pu être imputée au mari eût été, non de ne l'avoir pas poursuivi rigoureusement, mais de n'avoir pas profité d'une occasion où il était en état et en disposition de payer la dot. (Yoy. ce que nous avons dit sur la L. 41, § 4, ci-dessus, p. 180.)
Au sujet de la négligence imputable au mari dans les poursuites à exercer contre le débiteur de la dot, s'élève la question de savoir si la diligence exigée de lui en cette circonstance est la diligence qu'il apporte à ses propres affaires, ou la diligence d'un bon père de famille en général.
Plusieurs auteurs, entre autres Hasse (2) et Gluck (5), pensent que le mari est, dans le recouvrement des créances, tenu de la diligence la plus exacte. « Les textes, » disent-ils, « qui s'occupent des nomina in dotem data, soit par délégation, soit par cession, ne parlent pas de diligentia quam suis rébus adhibet, comme les textes qui sont relatifs aux res corporales in dolcxi datœ. Pour ces choses qui sont matériellement au pouvoir du mari et employées par lui aux besoins communs des deux époux, on comprend qu'il soit tenu d'y apporter
(f) Voy. Hasse, Die Culpa, p 4i2.
(>) Die Culpa, ch. XIï (p. 438).
(3) Pondeclen. t. XXV, p. 34
seulement les soins qu'on attend d'un associé. Mais il en est aument des créances : le mari pourrait exiger que la femme lit elle-même le recouvrement et lui remît ensuite l'argent en nature ; s'il entreprend lui-même ce recouvrement, il se charge en quelque sorte de l'affaire d'autrui, et il doit être tenu de la diligence la plus exacte, comme un mandataire. »
Ces raisons ne me semblent pas concluantes. D'abord l'absence de mention de la diligenîia quam suis rébus adhibet ne prouve rien, puisque beaucoup de textes relatifs aux choses dotales ne parlent aussi que de diligentia, et que cependant ces textes, de l'avis de ces mêmes auteurs, doivent être interprétés par les textes plus explicites (1). Ensuite le motif que le mari se charge de l'affaire d'autrui n'est pas exact; on le reconnaît en disant qu'il s'en charge en quelque sorte ; et, en effet, n'est-ce pas dans son intérêt autant que dans celui de la femme qu'il doit poursuivre le débiteur? N'y a-t-il pas même raison ici qu'ailleurs, de borner la responsabilité du mari au cas où il a été plus négligent pour cette affaire que pour les affaires du même genre qui lui sont propres.
Africanus, libro VIII 50. Africain, Questions, liv
Quœstionum. VIII.
Q\v<£ fundum in dote habebat, Une femme qui avait un fonds
divortio facto, quu min matrimo- en dof, ayant divorcé, et re-
nium rediret, pacta est cum viro tournant ensuite auprès de son
(1) Voy. ci-dessus, p. 120, 121.
Cependant il est possible que l'opinion qui restreint la responsabilité du mari à la diligentia quam suis rébus adhibere solet, et L'assimile ainsi àl'associé^ ne fût pas universellement admise. Ulpien, dans sa classification générale des obligations contractuelles et quasi-contractuelles, sous le rapport de la res^ ponsabilité de la faute, L. 23, D., De'reg. jur., range le mari pour les choses dotales, non pas à côté de l'associé, mais parmi les débiteurs qui sont tenus d'une exacte, diligentia. Même observation pour le tuteur. On peut conclure de là que les jurisconsultes n'étaient pas aussi généralement d'accord, à cet égard, sur le mari et le tuteur, que sur l'associé et le copropriétaire.
utidecem in dotem acciperet et mari, a fait avec lui une convenfundum sibi restituerez ac datis tion portant qu'il recevrait dix decem, prius quam fundus ei en dot et lui rendrait le fonds ; restitueretur, in matrimonio de- ayant ensuite donné les dix, elle cessit. Illud ex bona lide est, et est décédée dans le mariage avant negotio contracto convenit, ut que le fonds lui fut restitué. La fundus, quasi sine causa pênes lionne foi exige, et cela est conmaritum e?se cœperit , condi- forme au but de la convention, catur. que le fonds soit répété par
condiction, comme ayant commencé à se trouver sans cause au pouvoir du mari.
Sans ce pacte, le fonds se trouverait tacitement reconstitué en dot pour le second mariage (1).
Par ce pacte, le fonds cesse d'être dotal, et les dix mille sesterces comptés au mari deviennent dotaux en remplacement du fonds. 11 y a conversion de la dot d'un objet en un autre, permutalur dos ex re in pecuniam, comme nous a dit Modestin, L. 26, h. t. (2).
La femme étant morte in matrimonio, le mari gardera la dot, c'est-à-dire, les dix mille sesterces, puisque l'action rei uxoriœ ne passe pas aux héritiers de la femme.
Mais, quant au fonds, comme, du moment de cet échange, il se trouve sans cause chez le mari, la femme a contre lui, pour s'en faire retransférer la propriété, la condictio sine causa ; car, pour qu'il y ait lieu à cette condiction, peu importe que la dation ait été sans cause dès le principe, ou que la cause qui la motivait n'ait pas commencé à exister, ou que cette cause ait cessé d'exister, comme dit ailleurs Africain, dansla Z.4, D., De cond. sine causa, tirée du même livre VIII de ses Questions,
(1) Voy. L. 13, L. 30, L. 40, h. t. (ci-dessus, p. 114, p. 136, p. 163), et L. 6*, h. t.
(2) Voy. ci-dessus, p. 131. C'est un second exemple de ce genre d'échange à ajouter à celui que nous a fourni la L. 32.
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ainsi qu'Ulpien, dans lai. 1,§2, eod. : « Nihil refert utrumne ab initio sine causa quid datum sit, an causa propler quam datum sit secuta non sit. » — « Sive ab initio sine causa promissum (vel datum) est, sive fuit causa promittendi (vel dandi), quse finita est, vel secuta non est, dicendum est condictioni locum fore, » Or la condiction sine causa passe aux héritiers de la femme : ils pourront ainsi obtenir le fonds qui a cessé d'être dotal, tandis qu'ils ne le pourraient pas s'il était resté dotal.
§ 1. Et hoc evidentius circa ac- § 1. Ce résultat paraît plus
tionem pîgneratitiam apparebit. évident dans le cas de l'action
Etenim, si, quumfundum Corne- pignératitienne. Car, si, vous
lianum pignoris causa tibi tradi- ayant livré le fonds Cornélien à
dis?em , postea ex conventione titre de gage, je vous ai ensuite
fundum Titianum in hoc tibi livré, par suite d'une conven-
tradiderim, ut Cornelianum mihi tion, le fonds Titien, pour que
restitueres, minime, puto, dubi- vous me rendiez le fonds Cor-
tandum erit, quin statim recte nélien, il n'y a, je pense, nul
pigneratitia ad recipiendura Cor- doute que je ne puisse exercer
nelianum agere possim. à l'instant l'action pignérati-
tienne pour recouvrer le fonds
Cornélien.
Pour appuyer la décision qu'il vient de donner au sujet de la dot, Africain emprunte au gage un exemple analogue, où le même résultat s'obtient par une autre voie. Le fonds Titien ayant été livré au créancier pour remplacer, comme gage, le fonds Cornélien qui devra être restitué au débiteur, celui ci intentera, pour obtenir cette restitution, l'action pignératitienne directe, qui lui compète dès que le créancier a reçu le payement ou agréé une satisfaction.
Cujas (1) se demande si, de même que le débiteur intente ici l'action pignératitienne, les héritiers de la femme, dans l'espèce
(i) Ad Afrkmum tractât. VIII, ad h. L (t. I, p. 1312).
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précédente, ne pourraient pas employer, pour se taire restituer le fonds, Yactio de dote au lieu de la condictio sine causa. Il ne voit pas pourquoi ils ne le pourraient pas. J'aperçois cependant à cela deux raisons : la première est que, du temps d'Africain, l'action reiuxoriœ n'appartenait pas aux héritiers de la femme morte in matrimonio ; la seconde, applicable même sous Justinien, qui a accordé aux héritiers Yactio de dote, est que cette action comprend seulement les choses qui sont demeurées dotales, et non celles qui ont cessé de l'être. L'aclio pigneratitia, au contraire, sert a obtenir restitution des choses qui ont été engagées, et qui ont cessé de l'être par l'effet du payement ou de la satisfaction donnée au créancier.
ol. Ulpianus, lïbro II Respon- 51. Ulpien, Réponses, liv. II. sorum.
Si res, quas fllùe emancipatse Si des choses, dont le père a pater donavit, ex voluntate ejus fait donation à sa fille émancipostea in dotem pro ea datse sunt, pée, ont ensuite, de son consena fllia dotem, non a pâtre videri tement, été données en dot pour datam. elle, la dot est censée provenue
de la fille et non du père.
Le père a pu faire valablement une donation à sa fille émancipée ; les choses données sont devenues la propriété de la fille : le père ne peut en transférer la propriété au mari de cette fdle, à moins qu'elle n'y consente; et si elle consent à cette translation, peu importe que le père y concoure ou non, la dot provient de la fille, elle est adventice et non profcctice, et par conséquent ne retournera pas au père, si la fille meurt in matrimonio.
Si la fille n'avait pas été émancipée, les choses dont son père lui eût fait donation auraient continué d'appartenir à celui-ci ; il aurait pu les donner en dot sans la volonté de sa fille, et, soit qu'elle eût concouru ou non a cette constitution, la dot eût été proiectice.
Remarquez que, d'après une ordonnance d'Àntonin le Pieux, citée dans un édit de Constantin qui forme la L. 4, C. Theod., De donat. (VIII, 12), les donations entre ascendants et descendants sont parfaites par la seule volonté, sans mancipation ni tradition, tandis que les donations entre les autres personnes exceptées par la loi Cincia se font toujours par mancipation ou par tradition.
52. Marctanus, Ubro III Regu- 52. Marcien, Règles, liv. III. iarum.
Non solum si sestimatus fun- Non-seulement lorsque le fonds
dus, sed etiam si non œstimatus donné en dot a été estimé, mais
in dotem datus est, et alias, même lorsqu'il ne Ta pas été, et
quum necesse non liabeat mulier que d'ailleurs la femme a promis
duplum promittere , promisit , le double sans que cela fût néces-
quia ipse fundus est in dote, saire, comme le fonds lui-même
quodcumque propter eum conse- est dans la dot, tout ce que, à
cutus fuerit a muliere maritus, son occasion, le mari aura reçu
quando que restitue t mulieri de de la femme, il le restituera à la
dote agenti. femme quand elle agira pour répéter sa dot.
Nous avons vu, dans la L. iti, h. t. (1), que le mari qui a reçu en dot une chose estimée, est réputé acheteur (2), et a par conséquent, pour se faire indemniser en cas d'éviction, l'action ex emplo contre la femme ou contre toute autre personne qui a constitué la dot ; mais qu'à la dissolution du mariage, il doit restituer comme dot tout ce qu'il a reçu, à celte occasion, soit qu'il ait reçu la simple indemnité du tort que lui a occasionné l'éviction, soit qu'il ait reçu le double de l'estimation.
Dans notre texte, Marcien dit que cette restitution de l'in
(1) Ci-dessus, p. 118.
(2) L'estimation vaut vente, sauf convention contraire, non-seulement en matière de dot, mais ailleurs. Pomponius, L. 3, Locati : « Quum fundus !oceiur et aestimatum instrumentum connus accipiat, Proculus ait id agi ut instrumentum empfum liaient colonus, sicuti fieret qnxim quid œsUmatum in dotem daretur, »
demnité reçue doit avoir lieu non-seulement quand il y a eu estimation, mais encore quand il n'y en a pas eu. Quoique alors le mari, n'étant point réputé acheteur, n'ait pas droit à être garanti de l'éviction, si la femme, sans être tenue de lui promettre le double, le lui a cependant promis, le mari lui restituera, lorsqu'elle redemandera sa dot, ce qu'il a reçu en vertu de cette promesse. 11 y a môme ici, pour qu'il restitue, une raison plus forte que dans le cas où le fonds a été estimé. En effet, dans ce dernier cas, le mari étant considéré comme acheteur, doit rendre l'estimation, non le fonds, qui n'est pas dotal ; le fonds étant ainsi à ses risques, les avantages doivent être aussi pour lui. Par conséquent, si l'on suivait exactement les règles de la vente , il devrait être quitte en restituant le montant de l'estimation, et il garderait pour lui ce dont l'indemnité qu'il a reçue surpasse cette estimation. Cependant, comme ce n'est pas une vente ordinaire, mais une vente doits causa, laquelle exclut tout bénéfice que l'un, des époux ferait aux dépens de l'autre (1), le mari doit restituer l'indemnité tout entière. A fortiori doit-il le faire lorsque le fonds, n'ayant pas été estimé, est lui-même dotal [ipse fundus est in dote), puisque alors il doit rendre avec le fonds dotal tous les profits qu'il en a retirés , quand ils ne peuvent pas être considérés comme fruits.
NEBATIUS, Ubro 111 Mem- 53. NÉratiis , Feuilles, liv
branarîivi. 111-
Quum vir uxori donare vellet, Un mari, voulant faire une do-
debitor mulieris, qui solvendo nation à sa femme, a accepté la
non erat, dotem ei promisit. Ad promesse de dot que lui a faite
id duntaxat, ad quod (a) solvendo un débiteur qui était insolvable,
fuit, viri periculo eares est, et si Les risques ne doivent regarder
le mari que jusqu'à concurrence
(a) h. : quo ad. de la somme pour laquelle ce dé-
(l) Voy. ci-dessus, p. 119.
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quid debitori ad solvendum facultatis accesserit, periculum ad cam summain, quse accesserit, crescet, permanebitque, etiamsi rursus pauperior factus erit, quia neque tum, quum dos promitteretur, donatio facta est, nisi ejus pecunia1 quœ a debitore servari non poterat, neque, quum solvendo is esse cœpit, donationis causa permaneat, quum eo loco res sit,quo esset, si tum quoque, quum promilteretur dos, locuples fuisset,
biteur se trouvait solvable; et, s'il survient à ce débiteur quelques moyens de payer, la responsabilité du mari s'élèvera jusqu'à la somme dont les facultés du débiteur se sont accrues, et restera fixée à ce taux quand même le débiteur deviendrait de nouveau plus pauvre; car lors de la promesse de la dot, il n'y a eu donation que de la somme qui ne pouvait être obtenue du débiteur, et lorsque celui-ci est devenu solvable, l'état de donation ne subsiste plus, puisque les choses se trouvent dans la même position où elles auraient été si, au moment où la dot a été promise, le débiteur eût été solvable.
Un mari, dans l'intention de faire une donation a sa femme, accepte la délégation qu'elle lui fait d'un débiteur qui est hors d'état de payer la totalité de sa dette. Par exemple, la dette est de 500, et le mari sait que le débiteur ne peut payer que 100, En stipulant de lui 300, et en assumant ainsi les risques de toute cette créance, c'est une donation de 200 qu'il fait à sa femme, puisqu'il se soumet à lui restituer un jour 500, sachant bien qu'il ne pourra toucher que 100. Or, toute donation par laquelle un époux enrichit l'autre en s'appauvrissant luimême est nulle. Le mari ne prend donc valablement sur lui les risques de cette créance que pour les 100 que le débiteur est en état de payer.
Maintenant, si le débiteur acquiert ultérieurement quelques nouveaux moyens de payer, par exemple, s'il se trouve plus tard en état de payer 160, dès ce moment la responsabilité du mari s'accroît d'autant, puisqu'il ne tient qu'à lui de se faire payer cette somme ; et, quand même la fortune du débiteur
viendrait à diminuer par la suite, la responsabilité du mari resterait fixée à la même somme.
En effet, au moment où le mari stipulait une dot de 500 d'un débiteur dont il savait que la fortune était seulement de 100, il ne faisait donation à sa femme que des 200 dont la somme promise excédait les facultés du débiteur; et quand ces facultés ont éprouvé une augmentation qui les a portées a 160, la donation ne s'est plus trouvée être que de 140, comme si la fortune du débiteur eût été de 160 dès le principe. Car, à partir de ce moment, le mari a pu retirer de lui 160; et, s'il ne Ta pas fait en temps utile, et que le débiteur, s'étant appauvri de nouveau, n'ait pu payer en définitive que 70, par exemple, les 90 qui forment la différence entre la somme effectivement recouvrée et celle de 160 qu'il eût pu recouvrer en profitant du moment où la fortune du débiteur était devenue suffisante, resteront à la charge du mari, parce qu'il en est privé par suite de sa négligence, et non par l'effet de la donation qu'il voulait faire a sa femme. Il devra donc restituer a la fin du mariage 160 à la femme.
Nératius, dans notre L. 55, peut paraître en opposition avec Paul, dans la L. 41, § 5, où nous avons vu que le mari, qui stipule d'un débiteur dont il connaît l'insolvabilité, se charge des risques.
Nous avons déjà indiqué (1) comment se lève cette apparente opposition. Il faut supposer, dans la I. 41, § 5, que le mari, en stipulant 500 d'un débiteur qui, à sa connaissance, n'aurait pu en ce moment payer que 100, avait l'espérance que ce débiteur, par son travail ou par les successions qu'il devait probablement recueillir, acquerrait un jour les moyens de payer la totalité de la somme promise. Dans notre L. 55, au contraire, on suppose que le mari connaît bien la position ac-
(1, Voy. ci- dessus, p. 174.
tuelle du débiteur et ne se Hatle pas qu'il arrive à meilleure fortune.
Celte conciliation est donnée par les annotateurs des Basiliques, non-seulement dans la scholie que nous avons citée sur la L. 41, § 5(1), mais encore dans une scholie du texte correspondant a notre L. 55 (2).
Pothier (5) donne une autre conciliation : il suppose que la stipulation a eu lieu, dans l'espèce de la L. 41, § 5, avant le mariage, époque à laquelle la donation pouvait se faire valablement, et, dans l'espèce de notre L. o3, pendant le mariage, époque où la donation est interdite.
Cette explication de Pothier est réfutée d'avance par le scholiaste des* Basiliques (4). Toute stipulation, dit-il, qui se fait pour cause de dot, se réfère au temps du mariage (L. 21, h. t.) (o) : par conséquent la donation qu'elle peut renfermer se réfère à la même époque et est traitée comme si elle était faite durant le mariage, ainsi que nous l'avons vu relativement à l'estimation faite donationis causa (L. 12, pr., h. t.) (6).
Cujas (7) adopte l'avis du scholiaste.
54. Gaius, ad Edictum prœ- 54. Gaius, Sur VÊdit du prêtons urbain y titulo de prœdiato- leur urbain, au titre des prédiaribus. teurs.
Res quse ex dotali pecunia Les choses qui ont été achetées comparât^ sunt dotales esse vi- de l'argent dotal sont censées dort entur. taies.
(i) Ci-dessus, p. 174, note 2.
(2) Basil., XXIX, 1, 49,sch. g, 1.
(3) Panel., lit. Sol. matr., n8 63.
(4)Sch. g, i, précitée.
(5) Vc-y. ci-dessus, p. 12G.
(6) Yoy. ci-dessus, p. 108, et l'observation que je fais sur cette manière de voir, p. 110.
(t) in lib. XXXV Pauli ad Ed., ad L. 41, § 3, h. t. (t. V. p. 541) : Ipso jure nulla est donatio quse fit inter virum et uxorem, vel constante matrimonio,
11 est fort difficile de déterminer le sens exact et la portée de cette proposition, comme de la plupart de celles qui ont été détachées d'une série de raisonnements pour figurer isolément dans les Pandectes et prendre ainsi l'apparence d'une règle générale, tandis qu'elles étaient seulement "un motif a l'appui d'une décision particulière.
En quel sens Gaius dit-il que les choses achetées de l'argent dotal semblent être dotales, sont considérées comme dotales, dotales esse videnturl
S'agit-il de choses achetées avec l'argent dotal par le mari, du consentement de la femme, qui veut changer l'objet de sa dot, conversion permise, d'après plusieurs textes que nous avons expliqués, L. 25, L. 26, L. 27, L. 52, h. t. M)?
Mais, dans ce cas, la chose achetée devient véritablement dotale, fîindus vel tes dotalis efficitur, dit Ulpien, d. L 27; elle n'est pas seulement réputée dotale, comme celles dont Gaius dit : dotales esse videntvj\ expression qui indique qu'elles ne sont pas à proprement parler dotales.
S'agit-il de choses achetées avec l'argent dotal par le mari, sans le consentement de la femme ? Quant à celles-ci, elles ne deviennent pas dotales. Le mari a pu disposer à son gré de l'argent qu'il a reçu, comme nous a dit Gaius dans un des textes précédents (2); il doit restituer une somme pareille; car la dot consiste dans une quantité, et non dans les choses que le mari a pu se procurer au moyen de ce qu'il a reçu. Ces choses ainsi acquises sont irrévocablement au mari, comme il
vei ante matrimonium, quando donatio excurrit in tempus matrimonii, ut quum dos constituitur, cui semper inest conditio matrimonii. »
(1) Voy. ci-dessus, p. 130-132, p. 137.
(2) L. 42, h. t. : aRes in dotem datœ, quae pondère, numéro, mensura constant, manti periculo surit, quia in hoc àantur, ut eas maritus ad arbitrium snum distrahat, et, quandoque soluto matrimonio, ejusdem generis et quaiitatis cdias restituât, vel ipse, vel hères ejus. »
est dît dans un rescrit de Dioclétien et Maximien, qui forme la L 12, C, De jure dot.:
« Ex pecunia dotali fundus a marito tuo comparatus non tibi quaeritur, quum neque maritus uxori actionem empti possit adquirere, et (lotis tantum actio tibi competat. Unde aditus prseses provinciae, si non te transegisse repererit, sed ex majore parte dotem consecutam, residuum restitui providebit. »
« Le fonds qui a été acheté par votre mari avec l'argent dotal ne vous est pas acquis, puisque le mari ne peut pas acquérir à sa femme l'action d'achat, et que vous avez seulement l'action de dot . Par conséquent, le président de la province, à qui vous vous adresserez, s'il reconnaît que vous n'avez pas transigé, mais que vous avez recouvré votre dot pour la plus grande partie, vous en fera restituer le restant. »
Ce texte, qu'on oppose souvent au nôtre, ne lui est pas positivement contraire. La chose achetée avec l'argent dotal n'est pas dotale, disent les empereurs; elle est réputée dotale, dit le jurisconsulte, dotalis esse videtur ; c'est-a-dire qu'elle n'est pas à proprement parler dotale, mais qu'elle est, sous certain rapport, dans certains cas , considérée comme si elle était dotale et traitée comme telle.
Reste à savoir sous quel rapport et dans quels cas.
Un texte d'Llpien nous offre un cas où l'on tire parti de cette assimilation : c'est la L. 22, § 15, #., Sol. rnatr.:
« Si mîilier in conditione mariti erraverit, putaveritque esse liberum, quum (1) servus esset, concedi oportet quasi privilegium in bonis viri mulieri, videlicet ut, si sint et alii creditores, haec prœferatur circa de peculio actionem, et si (2) forte domino aliquid debeat servus, non prœferatur mulier, nisi in his
(1) Hal. : qui.
(2) Hal. : ut tamen si.
lantum rébus quae velin dote(l) daine sunt,vel ex dote cornparatse, quasi et lue dotales sint. »
« Si une femme s'est trompée sur la condition de son mari, et a pensé qu'il était libre, tandis qu'il était esclave, il faut accorder à cette femme une sorte de privilège sur les biens de son mari, en ce sens que, s'il existe d'autres créanciers, elle soit préférée quand elle intentera l'action relative au pécule, et que, si l'esclave doit quelque chose a son maître, la femme ne soit pas préférée, si ce n'est sur les choses qui ont été ou données en dot, ou achetées avec la dot, comme si ces dernières étaient aussi dotales. »
Comme nous l'avons vu en expliquant la L. 2 et la L. 3,
h. t. (2), la femme qui contracte un mariage nul n'a pas l'action rei îixoriœ pour redemander les biens qu'elle a donnés en dot, puisqu'il n'y a pas de dot sans un mariage valable. Elle a la condiclio sine causa ou ob rem dati re non seeut a; car elle a transféré la propriété de ces biens pour une cause qui n'existait pas comme elle se l'imaginait, ou pour un but qui ne s'est pas réalisé comme elle l'espérait. Nous avons vu aussi qu'à cette condictio est attaché le même privilège qu'à l'action rei îixoriœ ; car il y a même raison d'intérêt public à assurer ici la conservation de la dot pour faciliter un nouveau mariage. Ce privilège consiste à donner à la femme la préférence sur les autres créanciers, non hypothécaires, de son mari ou prétendu mari.
Dans le texte rapporté, la femme qui a épousé un esclave, le croyant homme libre, intente cette condiction contre le maître de son prétendu mari, jusqu'à concurrence du pécule de celui-ci. Son privilège consiste à être préférée aux autres créanciers agissant, comme elle, de peculio. Ce privilège lui don-
(1) Hal. et Vulg. : in dotem, avec raison.
(2) Voy. ci-dessus, p. 54-56.
nera-t-il aussi la préférence sur le maître, qui serait lui-même créancier de son esclave, et qui, en cette qualité , viendrait avant les autres créanciers, en prélevant sur le pécule le montant de sa créance ? Le privilège de la femme ne s'étend pas jusque-là; le maître lui est préféré, comme il l'est aux autres créanciers du pécule, excepté sur les choses qui ont été données en dot et sur celles qui ont été achetées au moyen de la dot : la femme pourra se faire payer sur la valeur de ces choses avant le maître lui-même.
Voilà donc un rapport sous lequel les choses achetées de l'argent donné en dot sont considérées comme si elles avaient été elles-mêmes données en dot. En effet, il serait contraire à l'équité que le maître se payât de préférence à la femme sur des valeurs qui proviennent de la dot de cette femme; et qu'importe à cet égard qu'elles en proviennent immédiatement ou médiatement, lorsque cette origine est d'ailleurs certaine ?
Ainsi les choses achetées avec l'argent dotal sont réputées dotales, quand il s'agit de les affecter au payement intégral de la femme.
Mais faut-il borner cette décision à l'hypothèse de la dot improprement dite, que nous fournit la L. 22, § 15, comme parait le faire Pothier (1), ou faut-il l'étendre au cas où, le mariage étant valable, la femme voudrait obtenir la restitution d'une véritable dot?
D'abord, il ne me paraît pas douteux que, si une femme, après avoir épousé un fils de famille et lui avoir livré à luimême la dot, intentait, à la dissolution du mariage, l'action rei uxoriœ de pecvAio contre son beau-père, elle ne lut préférée k celui-ci sur les choses dotales ou achetées de l'argent dotal, quasi et hœ dotales sint. Puisque le privilège accordé à la condktio sine causa, pour la répétition de la
^t) Pand. , lit. Sot. matr,, n, 86,
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dot improprement dite dans un mariage nul, n'est que lextension du privilège dont jouit Faction rei uxoriœ dans un mariage valable, il n'y a aucune raison pour que l'action rei uxoriœ intentée de peculio contre le père soit moins favorisée que la condiclio intentée de peculio contre le maître.
Faut-il aller plus loin? faut-il, avec le scholiaste des Basiliques (1), avec Cujas (2), Noodt (5), Gluck (4) et beaucoup d'autres auteurs, admettre que notre L. M faisait allusion k un droit général qu'aurait eu la femme, en cas d'insolvabilité du mari, d'exercer un privilège et même une rei vindicatio utilis sur les choses achetées avec l'argent dotal, comme si elles étaient dotales ?
Je suis assez porté a croire, j'en conviens, qu'en insérant ce fragment de Gaius dans les Pandectes, la commission présidée, par Tribonien a voulu lui donner un sens général en harmonie avec la constitution (L. 30, C, De jure dot.) par laquelle, en 529, Justinien avait accordé k la femme une hypothèque privilégiée sur toutes les choses dotales, estimées et non estimées. Par notre texte, on aurait étendu ce privilège sur les choses achetées de l'argent dotal. Cela me semble prouvé par les termes d'une constitution postérieure de Justinien. Après avoir, dans une constitution intermédiaire de 550 (L. un., § 1 , C, De rei uxor, act.), accordé a la femme une hypothèque tacite sur tous les biens du mari, cet empereur, en 531, par une nouvelle faveur tout à fait exorbitante (L. \% C, Qui potior.inpign.), attache à cette hypothèque générale un privilège, et s'exprime ainsi k ce sujet : « Quum enim in personalibus actionibus. . . tali privilegio utebatur res uxoria, quapropter
(i)XXIX, l,50,sch. h, i.
(2) Observ., V, 29 (t. ni, p. 123).
(3) Comm. ad Ut. D., Sol. matr. (t. II, p. 502).
(4) Pand., tit. De rei vind., § 583 (t. VIII, p. 171 et 184).
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non in hypollieca hoc rnulieri*etiam nunc indulgemus beneticium, licet res dotales, vel ex his aliœ comparatw non exstent? » — « En effet, puisque la dot jouissait d'un semblable privilège dans l'action personnelle, pourquoi n'accorderions-nous pas aussi dans l'hypothèque le même bénéfice à la femme, bien que les choses dotales ou les choses achetées au moyen des choses dotales n'existent plus? » La lin de ce passage me paraît établir clairement que, dans la pensée de l'empereur, la femme avait déjà une hypothèque privilégiée non-seulement sur les choses dotales (comme le dit la constitution de 529), mais encore sur les choses acquises avec l'argent dotal. Ce serait donc dans ce sens qu'on aurait accueilli dans les Pandectes l'assimilation faite par Gains : « Res quae ex dotali pecunia comparatse sunt, dotales esse videntur (1). »
Mais tel ne pouvait être le sens de cette assimilation dans la pensée de Gaius lui-même. É
Si déjà du temps de ce jurisconsulte la femme avait eu une hypothèque privilégiée et même un droit utile de propriété sur les choses dotales et sur les choses achetées de l'argent dotal, que signifierait la constitution de Justinien que nous venons de citer, L. 50, C, De jure do t., par laquelle il accorde aux femmes, sur les choses dotales de tout genre, précisément ces deux avantages : une action hypothécaire qui la rendra préférable à tous les créanciers hypothécaires antérieurs, et une revendication utile qui la fera considérer comme ayant toujours été propriétaire de ces choses, utper utramque viam, site in rem, sive hypolhecariam, ei plenissime constdatur(! Il est bien constant d'ailleurs que, du temps des jurisconsultes classiques, la femme n'a, pour répéter sa dot, qu'une ac-
(1) Mon opinion est conforme à celle de M. de LÔhr, Civilitische Berner kunyen, dans Archiv fur die Civilitische Praxis, t, XVII (1824), p. 267.
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lion personnelle munie d'un privilège qui la rend préférable seulement aux créanciers non hypothécaires de son mari.
Ainsi donc, pour savoir ce que Gaius Voulait dire en assimilant aux choses dotales les choses achetées de l'argent dotal, il faut, je pense, chercher une application plus spéciale (1] .
L'inscription du fragment peut nous mettre sur la voie; elle porte : Ad Edictum prœtoris urbani, tiiulo de prœdiatoribîis. Les prœdiatores, dont s'occupait le titre de l'édil du préteur commenté par Gaius, étaient les acheteurs de fonds (prœdia) engagés ou hypothéqués h l'état, et vendus par celuici quand le débiteur ne les avait pas dégagés en payant (2). D'après la loi Julia, le mari ne pouvait aliéner un fonds doial sans le consentement de la femme, ni l'hypothéquer même de son consentement. Par conséquent l'hypothèque accordée par le mari à l'état sur le fonds dotal et l'aliénation qui en aurait été la suite seraient sans effet, et le mari, ayant conservé la propriété, pourrait, à la dissolution du mariage, la transférer à la femme, qui revendiquerait le fonds dotal contre le prœdiator adjudicataire. Peut-être Gaius disait-il que, si le fonds hypothéqué par le mari était, non un fonds dotal, c'est-à-dire, un fonds reçu en dot, mais un fonds acheté avec l'argent dotal, la femme pourrait s'opposer à ce qu'il fût mis en vente par
(1) Suivant M. de Lùhr, dans l'article que je viens de citer et dans un autre antérieur (1820), Mugazin fur Rechtswissenschaft und Gesetzgebung, t. IV, p. 76, le sens de l'assimilation faite par Gaius aurait été que les choses achetées de l'argent dotal étaient, comme les choses dotales, restituées à la femme; les empereurs n'auraient pas dit le contraire dans la L. 12, C.t h. t.; ils auraient seulement nié que la propriété en fût acquise à la femme, mais ils lui auraient permis de demander ces choses par l'action rei uxoriœ.
Je persiste à penser que la femme ne peut, par l'action rei uxoriœ, exiger du mari, ni le mari forcer la femme à recevoir les choses achetées de l'argent dotal, à moins qu'jl n'y ait eu convention spéciale à cet effet. (Voy. ci-dessus, p. 131, 132.)
(2) Gaius, Instit.j II, § 61 : « Si rem obligatam sibi populus vendiderit
qui mercatur a populo prœdiator appellatur. »
DIG.,XXIH, 3, DE JURE DOT., L. o*. 249
l'état, ou même agir contre le prœdiator comme s'il était dotal. Ce serait une faveur particulière accordée à la femme, pour la conservation de sa dot, contre les prœdiator es, qui auraient été soumis en ceci à un droit exceptionnel, comme ils l'étaient sous le rapport de Yusureceptio i\ ] .
D'après cette explication très conjecturale, que je hasarde avec beaucoup de défiance, ce serait dans ce cas spécial, et pour les immeubles seulement achetés de l'argent dotal, que daius aurait admis en faveur de là femme, soit une revendication utile, soit une sorte d'hypothèque privilégiée, qui aurait été ensuite généralisée et appliquée à tous les cas et à toute sorte de choses par les constitutions de Justinien.
Y On sera peut-être curieux de connaître quelques-unes des explications proposées sur ce malheureux fragment. J'en rapporterai trois, que j'emprunte aux citations laites par Gluck (2 .
Y D'après la première (o), la L. 54 accorde à la femme la revendication utile du fonds acheté par le mari avec l'argent dotal; mais, d'après laL. 4 2, elle n'est pas tenue de s'en contenter, et elle peut demander îa somme qu'elle s'est constituée en dot, si elle y trouve son avantage, par exemple si la valeur actuelle du fonds est inférieure à la somme employée à en faire l'achat .
Y Ce choix donné à la femme est, en soi, assez spécieux ; mais il me paraît difficile à concilier avec les termes de la L. 12, qui semblent bien plutôt refuser à la femme le fonds acheté, en lui reconnaissant seulement le droit de demander l'argent, que lui accorder ce dernier droit en concurrence avec celui de demander le fonds. Expecunia dotait ftnulus a marito tuo
Ki) Gaius, /. c.
(2) L. c, p. 173-JS2.
(3) Topp, Dissert, de auxilio le gis axori ckrisîiatMe compétente, §§ 39-41, et Dissert, de utilis rci vindicationis speetebus, §§ 23-55.
comparatif non tibi quœritur et dotù tantuni actio
tibi, compelat.
t La seconde explication annoncée (1) consiste à interpréter notre texte par rapprochement de celui qui le précède. LaZ. 55 parle d'un débiteur insolvable délégué parla femme au mari. Notre L. 54 voudrait dire que les choses achetées par ce débiteur, avec l'argent promis en dot, sont considérées comme dotales, et peuvent en cette qualité être revendiquées par le mari,
f Cette interprétation est bien forcée; car dotalis pecunia n'est pas l'argent qui se trouve entre les mains d'un débiteur qui a promis la dot, mais l'argent qui a été donné en dot au mari. De plus, cette interprétation me paraît manquer par la base. La juxtaposition du fragment 55 tiré de Nératius et du fragment 54 tiré de Gaius n'est nullement intentionnelle, mais résulte de l'ordre matériel du travail des compilateurs : elle tient tout simplement à ce que celui-là est le dernier extrait de la série sabinienne, et celui-ci le premier de la série édictale (2).* On ne peut pas supposer que les compilateurs les ont rapprochés pour que l'un expliquât ou complétât l'autre, comme on est autorisé à le faire quand un fragment a été transporté hors de la place que lui assignait l'ordre habituel des extraits.
f La troisième et dernière explication (3) est fort extraordinaire, pour ne rien dire de plus. Elle distingue si le mari a reçu en àotpecunia œstimata ou pecunia irtfestimata. Pecunia œstimata ou numerata, ce sont des pièces de monnaie comptées au mari comme quantité. Pecunia inœstimata ou non numerata, ce sont des pièces de monnaie remises au mari comme corps certains.
(4) Hufeland, Dissert, de legum in Pandectis interpreto.ndarum subsidio ex eo.rum neœuet consecutione petendo, §§ 19-22.
(2) Voy. la note de la p. 52 ci-dessus.
(3) Voigt, Excursio in L, 54, D., De jure dot.
f Dans le premier cas, le mari doit rendre les écus, non en substance, mais en pareille quantité; peu importe l'emploi qu'il en aura fait : la chose (le fonds, par exemple) achetée de cet argent n'est pas dotale; il la gardera. À ce cas s'appliquerait la L. 12.
f Dans le second cas, le mari doit rendre les écus en même substance, et si, par l'usage qu'il en a fait, cette substance s'est transformée en quelque autre objet, on la suit dans ses transformations et on la saisit dans sa dernière forme : la chose acquise avec l'argent dotal est donc ici considérée comme dotale, et restituée à la femme. A ce cas s'appliquerait la L. 54.
t Cette étrange distinction se réfute d'elle-même. On conçoit que des pièces de monnaie doivent être restituées comme corps certain quand elles ont été confiées à un dépositaire ou même a un commodataire ad pompam et ostentationem; mais on a de la peine à se figurer qu'elles aient été données en dot de cette manière. Youlût-on même se prêtera cette idée fantastique d'une dot consistant en pièces de monnaie auxquelles le mari ne devrait pas toucher, afin de rendre identiquement les mêmes pièces, si le mari, manquant à son obligation, employait ces pièces de monnaie à acheter un fonds ou toute autre chose, il ne serait pas tenu de restituer l'objet ainsi acquis, mais de payer des dommages-intérêts pour s'être mis, par son fait, dans l'impossibilité de restituer les espèces mêmes qu'il avait reçues.
55. Pàums, libro I ad Plau- 55. Paul, Sur Plautius, liv. i. tium.
Quumdotis causa aliquidexpro- Lorsqu'une expromission est mittitur , Mejussor eo nomine faite pour cause de dot, le fidédatus tenetur. jusseur donné à cet égard est va-
lablement obligé.
Potliier (1) entend ce texte en ce sens qu'il n'est pas défendu
(1) Pand.p tit. De fidejuss., n. 12,
au mari de recevoir des fidéjusseurs pour la dot qui lui a été promise, surtout s'il les reçoit, non de la femme, mais d'un étranger, et cela, par opposition à la défense faite a la femme et à toute autre personne à qui la dot doit être restituée, de recevoir du mari des fidéjusseurs. L. 1, L. % C, Ne fidejuswres vel mandatores dotium dentur.
Je ne nie pas qu'on n'ait pu insérer ce texte dans les Pandectes avec l'intention d'établir cette antithèse (1).
Mais ces constitutions de Théodose et de Justinien qui défendent à la femme de recevoir, ou peut-être même simplement (['exiger caution du mari, constatent elles-mêmes qu'auparavant il pouvait donner caution; et par conséquent il est impossible que Paul ait eu en vue une prohibition qui n'existait pas de son temps.
Quelle a donc pu être son idée? D'où pouvait venir le doute qu'un lidéjusseur s'obligeât valablement pour l'expromisseur de la dot, c'est-a-dire, pour celui qui avait promis la dot en déchargeant par novation un débiteur précédent?
Je suis persuadé que le texte original de Paul portait : «Quum dotis causa aliquid dicilur, fidepromissor (ou sponsor) eo nomme datus tenetur. » Suivant son usage, Tribonien a remplacé dicitur par expromittitur et fidepromissor (ou sponsor) par fidejussor.
Ainsi restitué, ce texte me parait facile a expliquer.
Le doute venait de ce qu'un fidepromissor ou un sponsor ne s'oblige valablement que pour un débiteur qui est lui-même engagé par une verbomun obligatio, a la différence ànfide-
(1) Outre cette explication, les scholiastes des Basiliques (XXIX, 1, 51, sch. h, 2) en proposent une autre, d'après laquelle ce texte voudrait dire que le lidéjusseur est tenu in soUdu/m, bien que le débiteur principal, qui aurait promis la dot par libéralité ^ ne fût tenu que quatenus facere potest.\ox. L. 33, h. t. (ci-dessus, p. 138); et L. 63, § 1, Z)., Pro socio : « Videndum est an et fidejussori socii id praestari debeat, an vero personale beneficium sit. Quod magis verum est... Et utique idemerit in universis qui in id quod facere possunt conveniuntur. »
jûssor qui accède à toute espèce d'obligation, réelle, consensuelle, littérale, comme verbale (1). Or on aurait pu croire que cette verborum obligalio du débiteur principal devait avoir été contractée dans la même forme que l'obligation du fidepromissor ou du sponsor, c'est-à-dire par une interrogation et une réponse. Mais, sans s'arrêter à ce scrupule, Paul a considéré que, la diction étant une obligatio verborum, cela sufiisait pour qu'un sponsor ou un fidepromissor pût y
accéder.
Le doute qui, d'après ma conjecture, se serait élevé à ce sujet, est exactement le même qui s'était présenté sur l'emploi de l'acceptilation pour éteindre l'obligation de services qu'un affranchi avait contractée envers son patron par serment. Ulpien, dans la L. 13, pr., D., De acceptfl., résout ce doute par l'affirmative : « Et per jusjurandum îiberti interpositam operarum obligationem per acceptilationem tolJi venus est. » La raison de douter était que, les obligations se dissolvant de la même manière qu'elles ont été contractées, l'acceptilation qui s'opère par une interrogation et une réponse semblait ne pouvoir dissoudre qu'une obligation contractée en la même forme, c'està-dire par la stipulation. La raison de décider était que, pour être susceptible de s'éteindre par acceptilation, il suffisait que l'obligation fût contractée verbis; or l'obligation contractée par serment est une obligatio verborum (2). Probablemenl Ulpien s'exprimait de même sur l'acceptilation appliquée à éteindre l'obligation contractée par diction ; mais ce qu'il en disait n'a pas été conservé, parce que la diction n'était plus en usage sous Justinien.
(1) Gaius, Inst., III, §§ 118, 119 : « Sponsoris et iidepromissoris similis conditio est, fidejussoris valde dissimilis. Nam illi quidem nullis obiigationibus
accedere possunt nisi verborum fidejussor vero omnibus obiigationibus,
id est, sive re, sive verbis, sive litteris, sive consensu contractée fuerint obligationes, adjici potest. »
(2) Voy. Gaiu?, Epitome, II, 9, § \, ci-dessus, p. 4C.
Idem, libro VI ad Plan- 38. lK même, Sur Plautius, \iv
Hum, VI.
Si is qui Stichum mulieri de- Si un débiteur qui devait à une
bet in dotem delegatus sit, et, femmel'esclaveStîchus,aétédélé-
ante quam solveret debitor, SU- gué par elle à titre de dot, etqu'a-
chus decesserit, quum neque per vant qu'il ait payé, Stichus soit
debitorem stetisset quo minus mort, sans que le débiteur ait été
solveret, neque maritus in agendo en demeure de payer, ni le mari
moram fecisset, periculo mulieris en retard d'agir, la mort de Stichus
Stichus morietur , quanquam, sera aux risques de la femme; et
etiamsi moram maritus fecerit in quand même le mari aurait été
exigendo, si tamen etiam apud en demeure d'exiger la dot, si
maritum moriturus Stichus fue- cependant Stichus eût dû mourir
rit, actione dotis maritus non te- également chez le mari, le mari
neatur. ne sera point tenu, à cet égard,
de l'action dotale.
Nous avons vu, en commentant la L. 41, § 5 (1), que l'insolvabilité du débiteur qui a promis la dot retombe sur la femme, envers qui le mari sera quitte en lui cédant son action contre ce débiteur, a moins qu'on ne puisse reprocher au mari de la négligence dans les poursuites.
Par parité de motif, quand c'est une espèce qui a été promise au mari, la perte de cette espèce sera aux risques de la femme, à moins qu'il n'y ait demeure, soit de la part du débiteur, soit de la part du mari.
En effet, le débiteur qui n'est pas en demeure est libéré envers le mari par la perte de la chose due, et le mari qui n'a rien reçu, sans qu'on puisse lui imputer d'avoir tardé à exiger, n'est pas tenu envers la femme.
Si le mari était en demeure, c'est-à-dire,. avait négligé de recevoir la chose offerte par le débiteur, ou de la lui demander pendant qu'elle existait encore, il serait tenu envers la femme, à moins qu'il ne prouvât que la chose eût également péri entre
(1) Voy, ci-dessus, p. 170-172.
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ses mains, par exemple, que l'esclave promis est mort d'une maladie chronique dont la terminaison funeste serait arrivée chez lui comme chez le débiteur.
Si le débiteur était en demeure de donner la chose au mari, il ne serait point libéré, à moins qu'il ne prouvât que la chose eût également péri chez celui-ci. Mais le mari serait quitte envers la femme en lui cédant son action contre ce débiteur, sauf le cas où l'on pourrait lui reprocher d'avoir laissé cette action devenir vaine en ne l'exerçant pas pendant que le débiteur était solvable.
Yoy, au reste ce que j'ai déjà dit sur le présent texte, p. 172,
§1. Ibi dos esse débet, ubi § 1. La dot doit être là où se onera matrimonii sunt. trouvent les charges du mariage.
§2. Post mortem patris statim § 2. Après la mort du père, onera matrimonii iilium sequun?- les charges du mariage passent tur, sicut liberi, sicut u:$or, aussitôt au fils, comme les en^
fants, comme la femme.
La dot a une destination spéciale, celle de subvenir aux charges du mariage. Elle doit se trouver au pouvoir de celui à qui incombent ces charges.
Par conséquent, si le mari est fils de famille, la dot est dans les biens du père de famille qui pourvoit à la nourriture et à l'entretien, non-seulement de son fils, mais encore de sa bru, alors même qu'elle n'est pas inmanu, et de ses petits-enfants.
Mais, si le fils marié sort de la puissance de son père, les charges de son mariage le suivant, la dot qui doit y fournir le suivra également.
Ainsi, à la mort du père, le fils marié, désormais seul chargé de nourrir sa femme et ses enfants, prélèvera la dot tout entière dans la succession paternelle, bien qu'il ne soit héritier que pour partie ; il la prendra également, lors même qu'il serait déshérité.
Mais, comme l'obligation que le père, en recevant la dot.
avait contractée de la restituer à la femme, estime dette héréditaire dont chaque héritier reste tenu pour sa part, quoique la dot soit prélevée par le mari cohéritier ou exhérédé, celui-ci devra donner à chacun des héritiers caution de les défendre de l'action que la femme intenterait contre eux a cette fin.
Si le mari fils de famille est émancipé, il aura droit d'emporter la dot de sa femme, pour subvenir aux charges matrimoniales qui dorénavant pèsent sur lui. m
Enfin, si un homme suijuris marié se donne en adrogation, comme tous ses biens, y compris ceux qu'il a reçus en dot , passent au père adoptif, les charges auxquelles ces biens dotaux doivent subvenir lui passeront aussi. Tel est le sens de ce que dit Paul, L. oo, D. , De adopt. : « Onera ejus qui in adoptionem datus est ad patrem adoptivum trunsferuntur. » Il faut entendre par ces onera les charges matrimoniales, comme dans notre texte ; il ne faut pas entendre, avec quelques commentateurs (1), les dettes de l'adrogé .
Les autres propositions que nous venons d'énoncer sont justifiées par les textes suivants :
Julien,!. o\*D., Famil. ercisc. :
« Fundus qui dotis uomine socero traditus fuerit, quum
(1) Entre autres Pothier (Pond., tit. De adopt., n. 29) qui, dans une note sur ce texte, s'exprime ainsi : « Non quidem ipso jure onera asris alieni ejus qui adrogatur in adoptivum patrem transeunt, sed data in eum actione de peculio. (L. 42, D.,De pecui.) »
Les dettes de l'adrogé ne passaient point à l'adrogeant. L'adrogé lui-même cessait, par sa capitis deminutio, d'en être tenu jure civili; mais les créanciers pouvaient obtenir du préteur contre lui une action utile, fictitia, rescissa capitis demimdione, et, si le père ne voulait pas> le défendre, la permission de vendre tous les biens qui auraient été à l'adrogé sans l'adrogation : c'est ce que nous dit Gains, Inst., III, § 84. Suivant d'autres jurisconsultes, contre l'avis de Sabinus et Cassius, les créanciers pouvaient agir de peculio contre l'adrogeant, comme le dit Ulpien dans la L. 42, D., De pecul., citée par Pothier. Mais tout ceci est étranger aux onera dont il est question dans la L. 45 De adopt., lesquels sont onera matrmonii et non onera œris alieni.
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socèrfiKwn ex aliqua parte lieredem instituent, per arbitram fa mi lia? erciscundae prsecipi ita débet, ut ea causa iilii sit in qua [i) futura esset si dosperpraeceptionemlegatafuisset.»
« Un fonds a été livré à titre de dot au père du mari; le père institue son fils héritier pour partie : le iîîs prélèvera ce fonds par l'adjudication que devra lui en faire l'arbitre de l'action en partage de la succession, en sorte que sa position sera la même que si la dot lui avait été léguée par préciput. »
llpien, L. 20, § 2, eod. :
« Hoc amplius, filiusfamilias hères institutus dotem uxoris suas praeeipiet, nec immerito, quia ipse onera matrimonii sustinet. Integra m igitur dotem praecipiet, et cavebit defensum iri coheredes, qui exstipulatu possunt conveniri. îdem, etsialius dotem dédit, et slipulatus est. Nec solum uxoris sua? dotem, so(] etiam lilii sui uxoris, quasi lioc (2) quoque matrimonii omis adipsum spectet, quia iilii onera etnurus ipse agnoscere necesse habei. PraBcipere autem non solum patri datam dotem liiium oportere, verum etiam ipsi filio. Marcellus scribit, sed liiio datam tamdiu, quamdiu peculium patitur, vel in rem patris versum sit. »
«En outre, le lils de famille institué héritier prélèvera la dot de sa femme ; et cela est juste, parce qu'il soutient lui-même les charges du mariage. Il prélèvera donc la dot entière, et donnera caution de défendre ses cohéritiers, qui peuvent être attaqués par l'action de la stipulation. Il en sera de même si un autre a donné la dot et a stipulé qu'elle lui serait rendue. Il prélèvera non-seulement la dot de sa femme , mais encore celle de la femme de son fils, comme étant aussi lui-même chargé des dépenses de ce mariage, puisqu'il est dans la nécessite de pourvoir aux besoins de son fils et de sa bru. Le lils
1 Hal. : QtMB futura esset si dos. Breokmai) : in qua futura esset dos si per. (2) Hal. : hujus.
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doit prélever la dot (de sa femme), non-seulement quand elle a été donnée au père, mais encore quand elle lui a été donnée à lui-même fils, comme l'écrit Marcellus ; mais, lorsqu'elle a été donnée au lîls, ce prélèvement s'exerce dans les limites du pécule ou du profit que le père a retiré. »
Remarquez la manière dont s'opère, dans l'hérédité du père, le prélèvement de la dot au profit du fils marié, héritier pour une part seulement. Le juge de l'action familiœ ercùcundœ la lui adjuge comme si elle lui avait été léguée per prœceptionem .
Remarquez en second lieu que tous les héritiers sont, malgré ce prélèvement, tenus, pour leur part héréditaire, de l'obligation de restituer la dot soit à la femme, soit à l'étranger qui, en la donnant, en a stipulé le retour. Aussi le mari, en prélevant la dot, devra donner caution à ses cohéritiers de les garantir de l'action en restitution à laquelle ils demeurent exposés. Cette restitution embrasse la totalité de la dot, si le père s'est obligé civilement, soit par stipulation, soit par le fait même de la réception de cette dot : elle donne lieu, dans le premier cas, a l'action ex slipulalu en faveur de la femme ou de toute autre personne qui a stipulé ; dans le second cas , a l'action rei uxoriœ en faveur de la femme ou de son père, pourvu , bien entendu, que le mariage se dissolve d'une manière qui donne ouverture à cette action (1). Cette restitution se restreint au montant du pécule ou du profit que le père a retiré, si, la dot ayant été donnée au mari lui-même fils de famille, le père ne s'est trouvé obligé que d'après le droit prétorien: elle se poursuit alors par l'action rei uxoriœ de peculio ou de in rem verso.
Remarquez enfin que le fils n'exerce son prélèvement que dans les limites assignées a l'obligation qu'impose au père la, réception de la dot : ce prélèvement comprend la totalité de la
(1) Voy. ci- dessus, p. 7 et suiv.
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dot, si elle a été reçue parie père lui-même; il se borne à la valeur du pécule ou de ce qui a profité au père, si c'est le fils qui Ta reçue.
Paul, L. 46, eod. :
« Si maritus sub conditione a pâtre beres institutus sit, intérim uxoris de dote actionem pendere (i). Plane, si post mortem soceri divortium factum sit, quamvis pendente conditione institutions, dicendum est praeceptioni dotis locum esse, quia mortuo pâtre qmedam filios sequuntur, etiam antequam liant heredes, ut inatrimonium, ut iiberi, ut luteîa. îgitur et dotera prœcipere débet, qui omis matrimonii post mortem patris sustinuit ; et ita Scsevoîse quoque nostro visurn est. »
« Si un awia été institué héritier sous condition par son père, l'action de la femme relativement à sa dot est suspendue pour le moment. Mais si le divorce a eu lieu après la mort du beau-père, bien que la condition de l'institution soit, encore pendante, il faut dire qu'il y a lieu au prélèvement de la dot, parce qu'à la mort du père certaines choses suivent les fils, même avant qu'ils ne deviennent héritiers, par exemple, le mariage, les enfants, la tutelle. Par conséquent celui qui a soutenu les charges du mariage depuis la mort du père doit aussi prélever la dot; tel est également l'avis de Scévoïa notre maître. »
Vu fils de famille marié a été institué héritier sous condition par son père : en attendant l'accomplissement de la condition, le mari peut-il prélever la dot sur les biens de l'hérédité paternelle? la femme peut-elle agir pour se faire restituer sa dot?
Le jurisconsulte distingue si le divorce a eu lieu avant ou après le décès du père,
Dans le premier cas, le fils ne peut prélever la dot, puisqu'il n'a pas à soutenir les charges d'un mariage qui était déjà dis-^ sous avant la mort de son père,
(1) Hal. : intérim de uxoris dote actio pendet,
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Quant à l'action de la femme en restitution de sa dot, elle ne peut être intentée contrôle mari qu'autant qu'il est héritier de son père, qui avait, en recevant la dot, contracté l'obligation de la rendre; cette action est donc en suspens (1) tant qu'il est incertain si le mari sera héritier, c'est-à-dire jusqu'à l'événement de la condition.
Dans le second cas, le fils s'étant trouvé, dès le moment de la mort de son père, chargé de subvenir aux dépenses du mariage qui subsistait alors, peut, nonobstant sa dissolution survenue depuis, et quoique la condition soit encore en suspens, prélever la dot destinée à faire face à ces dépenses : puisque ces charges s'attachent à sa qualité de mari, indépendamment de la qualité d'héritier, le prélèvement de la dot doit lui appartenir indépendamment de cette môme qualité d'héritier. ïl en est autrement de l'obligation de restituer la dot qui, ayant été contractée par le père, estime dette héréditaire, et ne pèsera sur le fils mari que s'il est héritier et pour la part dont il est héritier ; les héritiers sur qui elle pèsera pour le restant, si ce fils est leur cohéritier, et pour le tout, s'il est exhérédé, ne le laisseront prélever la dot, qu'en exigeant de lui caution qu'il les défendra contre l'action en restitution .
Nous venons de voir que le fils prélève la dot par l'action familice erciscmidœ, quand il est héritier pour partie. Par quelle action la prend-il quand il est exhérédé ?
Par une action utile, dit UJpien, L. 1, § 0, D., De dote prœ-
(1) Intérim uxoris de dote actionem pendere. Gujas (Comm. in tit. Fam. erc, t. VII, p. 512) pense que cette première phrase de ladite L. 46 appartient à Sabinus, ce qui est très-possible et môme probable. Mais il ajoute : «Ergo ait Sabinus pendente conditiorje pendere actionem de dote uxoris : loquitur de actione familiae erciscundœ. » En ceci je crois qu'il se trompe; car il n'y a pas actionem de dote uxoris, ce qui, à la rigueur, quoique d'une manière bien forcée, pourrait designer l'action par laquelle le mari veut prélever la dot de Sa femme, mais uxoris de dote actionem, ce qui évidemment indique l'action appartenant à la femme pour sa dot, comme l'entend Pothier (Pand., tit. Fâm. erc, n. 60).
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legata : « Maritus (lotis perseciitioiiein habebit, sive hères institutus osset, familiaé erciscundœ judicio, sive non, utiliactione. » Mais quelle action utile?
C'est l'action utile familiœ erciscundœ, répond Cujas (1). Le fils institué sous condition héritier pour partie a, pour le prélèvement de la dot, l'action familiœ erciSGundœ directe, si ia condition s'accomplit, parce qu'il est alors héritier; il a, avant l'accomplissement de la condition, l'action familiœ erciscundcB utile; il a par conséquent cette même action utile, après que la condition est défaillie; car, dit Cujas, la condition qui, encore pendante, n'empêche pas le prélèvement de la dot au moyen de cette action utile, ne doit pas l'empêcher non plus en défaillant.
Si le fils institué sous condition et exhérédé sous la condition contraire (sans cette exhérédation, le fils en puissance ne se trouverait, au cas où la condition de son institution ne s'accomplirait pas, ni institué ni exhérédé, et par conséquent le testament serait nul) a l'action utile familiœ erciscundœ, soit avant l'accomplissement de la condition, époque à laquelle il n'est pas encore héritier, soit après la défaillance de cette condition, cas où il est exhérédé, il s'ensuit que le fils qui a été simplement exhérédé doit avoir également cette action familiœ erciscundœ utile.
Cependant Cujas a varié a cet égard ; car. dans un ouvrage postérieur (2), il dit que cette action utile n'est pas l'action familiœ erciscundœ utile, mais une action in factum qui compète au iïlsitt marito, non ut heredi.
Je préfère la première opinion. Il n'est pas sans exemple que Faction familiœ erciscundœ utile soit accordée à quelqu'un qui vient prendre une part ou prélever quelque chose
(1) 06*m>.,XIV, 31 (t. III, p. 385).
(2) Comm. in tit. D., Fam, etc., ad L. 20, § 2, L, 46 et L, 51 (t. VII,
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dans l'hérédité, sans avoir lui-même la qualité d'héritier, ni même de successeur prétorien ; tel est, par exemple, l'adrogé impubère qui vient prendre la quarte antonine (1)".
Il nous reste, pour terminer ce long développement d'un des points ies plus délicats de noire matière, à prévenir une méprise à laquelle pourraient facilement donner lieu ces mois dTlpien dans la L. 20, § 2, Fam. erc. : coheredes qui ex stipulatu possunt convenir i. On serait peut-être tenté de croire que Faction à laquelle les héritiers continuent d'être exposés, après le prélèvement de la dot, est uniquement l'action ex stipulatu, et non l'action rei uœoriœ^et l'on s'expliquerait cette différence en disant que la première, naissant de la promesse faite par le défunt, suit la règle habituelle de transmission héréditaire, tandis que la seconde compète seulement contre ceux qui ont la dot en leur pouvoir et sont a portée de la restituer, et par conséquent cesse de compéter contre les héritiers dès que, sans leur faute, ils sont dans Fimpossibilité de restituer a la femme cette dot, qu'il leur a fallu laisser prélever parle mari.
Mais il ne faut pas s'arrêter à cette distinction ; car le même Ulpien, dans un autre passage, s'exprime, au sujet de la doîis actio, de la même manière qu'il ie fait ici au sujet de Faction ex stipulatu. Yoici ce passage, qui forme le § 10 de la L. i , D., De dote prœlcg. :
« Per contrarium apud Julianum libre trigesimo sept qiueritur, si socer iilio suo exheredato dotem nurus legasset. Et ait agi quidem cum mante exheredato de dote non posse; verumtamen ipsum dotem persecuturum ex causa iegati ; sed non alias eum legatum consecuturum, quamsi caveriîheredes
(1) Ulpien, L.2,$\tD, Fam. erc. : « Si quai ta ad aliquem ex constitutione divi Piiadrogatum deferatur, quia hic neque hères neque bonorum pc-ssessor fit, utile ent familiœ erciscundœ judicium necessarium.»
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adversus mulierem del'eusu iri(i). Et differentiam facit inter eum cui dos relegata est, et orcinura libertum cui peculium legatum est; namque eum de peculio posse conveniri ait, heredem non posse, quia peculium desiit pênes se habere; at dotis actio nihilominus conipetit, etsi dotem desierit habere. »
« En sens inverse (du cas du § 9 où le beau-père a légué la dot à sa bru), Julien, livre XXXVII, se demande ce qu'il faut décider si le beau-père a légué a son fils exhérédé la dot de sa bru. Il dit que l'action en répétition de la dot ne peut être intentée contre le mari exhérédé, et que cependant le mari pourra lui-même poursuivre la dot en vertu du legs, mais qu'il n'obtiendra ce legs qu'en donnant caution de défendre les héritiers contre la femme. Il fait une différence entre celui a qui la dot a été léguée, et l'esclave affranchi directement à qui son pécule a été légué; car cet affranchi peut être attaqué par l'action de peculio, et l'héritier ne peut pas l'être, parce qu'il a cessé d'avoir le pécule en son pouvoir; au contraire, l'action de dot n'en compète pas moins contre l'héritier, quand il a cessé d'avoir la dot. »
11 s'agit bien évidemment dans ce texte de l'action ni uxoriœ, dont les compilateurs ont, à leur ordinaire, remplacé le nom par celui de dotis actio. S'il y avait eu dans l'original actio ex stipulât U, ils n'auraient eu aucune raison de changer le nom de cette action, puisqu'il a été non-seulement couserve, mais généralisé par Justinien (2).
Ainsi, il est prouvé que, malgré le prélèvement de la dot exercé par le iils mari, institué pour partie ou exhérédé, les héritiers du père continuent d'être tenus, pour leur part héréditaire, soit de l'action ex stipulalu, soitdeTaction rei uxoriœ par suite de l'obligation que le père avait contractée, ou par sa
(!) Ha!. *. defensum Irl.
(2) L, wn., C.yDc rei uxor, ad.
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promesse formelle, ou par la réception de la dot, el que par conséquent le (ils marié doit, en prélevant la dot, s'engager envers ces héritiers à les défendre de l'une comme de l'autre action.
Remarquez la différence établie par Julien entre le cas du pécule légué au libertus orcinus (c'est-à-dire a l'esclave affranchi directement par le testament de son maître) et le cas de la dot léguée au iiis. Dans le premier, les héritiers ne sont plus tenus envers les créanciers C\u pécule, par cela même qu'ils ont cessé d'avoir le pécule en leur pouvoir ; par conséquent, le légataire du pécule n'a pas besoin de leur donner caution de les défendre contre les créanciers. Dans le second cas, les héritiers ne sont pas libérés envers la femme créancière de sa dot, car ce n'est pas a cause de la possession de la dot qu'ils sont tenus, jnais à cause de l'obligation contractée par le défunt; partant le mari légataire de la dot doit donner caution de les défendre contre l'action qui compète à la femme pour la restitution de sa dot.
Cette différence existe seulement dans l'opinion des Sabiniens, que suivait Julien, cité ici parUlpien. Selon la doctrine des Proculiens, suivie ailleurs par Ulpien il), les héritiers continuent d'être obligés envers les créanciers du pécule, et l'affranchi légataire doit leur donner caution de les défendre. Ainsi, dans cette dernière opinion, il n'y aurait plus de différence à cet égard entre le prélèvement du pécule et celui de la dot.
yuod dicitur, necessarias § 3. Quand on dit que les im
imppnsas ipso jure dotem mi- penses nécessaires diminuent la
nuere, non eo pertinet, ut, si dot de droit, cela ne signiiie pas
forte fundus in dote sit, desinat qu'un fonds. par exemple, donné
aliqua ex parte dotalis esse, sed en dot, cesse d'être dotal pour
nisi impensa reddatur, aut pars quelque partie, mais que, si la
fundiaut totus retineatur. Sel si. dépense n'est pas remboursée, lé
(î) L \, § 7, D., Quando de pecul, acU annal.
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tantum in f un Juin dntalem inipensum sit per partes, quanti fundus est, desinere enm dotale m esse Scsevola noster diccbat, nisi mulier spnnfe marito intra annum impensas obtulerit. Si pecunia et fundus in dote sint, et necessaria? impensai infundum fac'ae, Nerva ait dotem pecuniariam minui. Quid ergo, si muîier impensas marito solveril? utrum crescet dos, an ex integro data videbitur? Cujus rei manifestior iniquitas in fundo est, secundum Scaivolaî nosîri scntentiam. Nam si desinit dotalis esse , poterit alienari ; rursus quemadmodum poterit fieri dotalis, data pecunia?
an jain pecunia in dote esse videbitur? Et (a) inagis est, utager in causam dotis revertatur, sed (b) intérim alienatio fundi inhibeatur.
" I!.: serf au lieu ûccl.
l> H. : et au Ueu de sed .
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fonds sera retenu en tout ou en partie. Mais, si l'on a fait sur un fonds dotal, en plusieurs fois, des dépenses dont Je montant égaie la valeur de ce fonds, Scévola, notre maître, disait qu'il cesse d'être dotal, à moins que la femme n'ait offert à son mari, dan? l'année, le remboursement de ses dépenses. Si la dot se compose d'une somme d'argent et d'un fonds, et que des dépenses nécessaires aient été faites sur le fonds Nerva dit que la dot pécuniaire est diminuée. Qu'arriverat-ii donc si la femme rembourse ces impenses au mari ? dira-t-on que la dot s'est accrue, ou qu'elle est censée reconstituée en entier? L'iniquité du résultat est plus manifeste relativement à un fonds, dans l'opinion de Scévola. Car, s'il cesse d'être dotal, il pourra être aliéné, et alors comment pourra-t-ii redevenir dotal par le remboursement de l'argent? ou bien serace aio:s l'argent qui sera censé être en dot? il faut plutôt décider que le fonds reprendra son caractère dotal, et que l'aliénition en sera prohibée clans l'intervalle.
.Nous avons vu plus haut (!) que les dépenses nécessaires sont celles qu'il est indispensable de faire pour empocher que la dot ne périsse ou ne se détériore.
(1) Ulpien, Frqam.j VI, § 15, ei-deesus, p. 38,
Les dépenses nécessaires diminuent, dit-on, ipso jure la dot
Comment faut-il entendre cet ancien adage? faut-il le prendre a la lettre , et, si la dot consiste en un fonds, et qu'il ait été dépensé pour sa conservation une somme égale au quart de sa valeur, faut-il considérer ce fonds comme ayant cessé d'être dotal pour un quart par indivis?
Non, répond le jurisconsulte Paul : il faut entendre seulement par là que le mari pourra, à la dissolution du mariage, retenir le fonds en totalité ou en partie, si la dépense ne lui est pas remboursée par la femme.
La diminution qui s'opère de droit porte, dit Ulpieu, non sur les objets corporels, mais sur l'ensemble deia dot, sur le montant de sa valeur totale, qui est diminué d'une quantité égale a la somme dépensée : JSon enimipso jure corporum, sed
doits fit dimintdio (1) Quoddiximus ipso jure dotetn
impehsis minui, non ad singula eorpora, sed ad univernlatem e rit référendum (2).
Paul cite ensuite une opinion de Scévola (5), d'après laquelle le fonds cesse d'être dotal quand les dépenses faites successivement, per partes, égalent la valeur totale du fonds. Ce n'est pas sans intention que Scévola parle de dépenses faites en plusieurs fois, et non pas d'une dépense faite en une seule fois. Car les dépenses nécessaires sont celles a défaut desquelles la dot périrait; le mari doit les faire pour conserver à la femme sa dot. Or, comment pourrait-on dire qu'il a conservé cette dot a la femme, si d'un seul coup il a dépensé une somme égale a la valeur du fonds dotal, de manière que ce fonds ait cessé par Fa d'être dotal et soit perdu pour la femme? Et même en ad-
(1) L. 5, pr., D , De imp. in res dot.
(2) L. 1, § 4, D. De dote prœleg.
(3) Paul l'appelle Scœvola noster, c'est-à-dire noster magisier, notre maître, dont nous avons recueilli les leçons ou les conseils.
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mettant qu'il ne cesse pas pour cela d'être dotai, est-il raisonnable de dépenser pour sauver ce fonds une somme égale à la valeur qu'il aura après la dépense faite? Autant vaut le laisser périr. Au contraire, quand chacune des dépenses qu'il a fallu taire successivement pour la conservation du fonds dotal était fort inférieure à la valeur de ce fonds, c'étaient des dépenses bien entendues, même la dernière, dont le montant, additionné à celui des précédentes, a fait arriver le total à une somme égale ou même supérieure à la valeur du fonds conservé; car, sans cette dernière dépense, toutes les autres auraient été perdues. ïl n'y a donc rien à reprocher au mari, et si cette dernière dépense, qui a comblé la mesure, a lait que le fonds cessât d'être dotal, selon Scévola, cela tient à un enchaînement de circonstances accidentelles : dans chacune le mari s'est comporté en bon administrateur (1),
Si la somme des dépenses faites successivement vient à égaler le montant de la valeur du fonds, ce fonds cesse donc d'être dotal, dit Scévola ; — à moins, ajoute notre texte, que la femme n'ait d'elle-même offert au mari le remboursement de ces dépenses avant l'expiration d'une année.
Cujas (2) pense que cette restriction, nui mnlier spontc
(1) Celte explication, qui montre que les mots per partes de notra texte ne sont pa* indifférents, comme l'ont pensé quelques interprètes, a sa source dans une scholie des Basiliques (XXIX, 1, V>2. schcl. o, 4, t. III, p. 392) :
~±SîY.;<7(TVOlrS. 377'. 5«7TaVY/£Z«7C<, 'Wi ttïlTS y£VOt/.cV<WV K77 0/).V7ai 70 VTTOXst- ■7.-V0V. E7T£'-f)vi O-JV ivî/.K/JÎTO G OCV)flfl, 071 TZl^i KJpGV Ç/.Ç'.OV OVfK "J VOJ/.tff-
uktmv TZ7prjy.i(ji.y. \>o iv è$«ïraVïjeFîVj îr/07ojç ô vo'j.iy.ô; per partes ybt^'jv.i tiîv S«7r«V7jv v-v-ibi-y.'.. « Les dépenses nécessaires sont celles à def» ut desquelles la chose périrait. Ainsi donc, puisque le mari serait blâmable d'avoir, sur un fonds valant quatre cents écus, dépensé en une seule fois quatre ceats écus, le jurisconsulte suppose avec raison que la dépense est faite par parties. »
Voy. aussi Ant, Favre, Conject., liv. I, ch. 2; Gluck, Pandecien, t. XXYIÎ, p. 414.
(2) Obsen , XXIII, 12 (t. III, p. 623).
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marito intra annwn impensas obtulerit, n'appartient pas à Scévola, mais a été ajoutée par Tribonien. Je regarde sa conjecture comme très-probable; car pourquoi ce délai d'un an ? Cette fixation arbitraire semble plus en harmonie avec les allures législatives de Tribonien, qu'avec les habitudes interprétatives d'un ancien jurisconsulte (1 ).
Après avoir cité cette opinion de Scévola, Paul en rapporte une de Nerva, qui décide que, si la dot se compose tout a la fois d'une somme d'argent et d'un fonds, les dépenses nécessaires faites pour le fonds diminueront la dot pécuniaire.
Ensuite Paul présente une observation qui s'applique a ces deux opinions. Il se demande ce qui arrivera si la femme reinbourse au mari les dépenses: la dot croîtra-t-elle? ou bien la dot sera-L-elle réputée constituée de nouveau [ut mm crescet dus, an ex intégra data videbitur)1 C'est-à-dire, en supposant une dot qui valait primitivement 100, et qui a été réduite à 10 par des dépenses égales à 60 (ou à 0 par des dépenses égales à 100), si la femme rembourse au mari cette somme de 60 (ou de 100), dira-t-on qu'à cette dot réduite *à 10 (ou à 0) vient s'ajouter une nouvelle dot de 00 (ou de 100» utrum crescet dos)"! ou bien dira-t-on que la dot primitive de 100 est rétablie dans son premier état, et comme reconstituée à nouveau (a>b ex integro data videbit.îir) (2)?
(1) « Nec enim potud jurisconsuilushuicrei nuire annum. Temporum finitio ad leges pertinet, aut constitutiones, non ad jurisconsultes. » Cujas, /. c.
(2) C'est ainsi que le scholiaste grec explique ces deux expressions (Basil., XXIX, 1, 52, schol. n. 3, t. III, p. 292J : IIotîûov, twv Vîx-ao-a^twv ào^évrwv oairavûv, (/.jcÛvîtcl r, 7700?.';, n èc ur.epa.Lov t-v/.lv OsuoctOki ooxît, rovricrtv, àvavîovTca vt TvoÔTipov ÈTTiSoC'îîca, cootî t« Trauccza-va eîvea SoTe&ta /arà TYft toù SzaeêôXa • 'j'jôiy.Yt'j irûXtv oLp%î<r()Ki uvv.i oo-c/.'uy.\ «Parle remboursement des dépenses nécessaires la dot croît-elle, ou est-elle réputée reconstituée de nouveau, c'est-à-dire, la dot qui avait été donnée dans le principe, est-elle renouvelée, en sorte que les objets qui avaient cessé d'être dotaux, d'après l'opinion de Scévola, recommencent à être dotaux ? »
Le scholiaste du «exte des Basiliques (XXVIII, 10, 5, schol., c, i, t. IU,p. 297
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La question a peu d'importance, si la diminution a porté sur une dot pécuniaire. Il me paraît assez indifférent, quand celle dot, primitivement de 100, a été réduite à 40 par une dépense nécessaire de 60, qu'on dise après le remboursement de ces 60 : la dot de 40 s'est accrue d'une nouvelle dot de 60 ; ou bien : l'ancienne dot de 100 est rétablie dans son état primitif, est reconstituée de nouveau. Paul n'indique pas le parti qu'il préfère; mais Ulpien, dans un texte où il examine la même difficulté (1), donne la préférence au premier point de vue : et ego, uMpecunia est, non dubilo dotcm vider i crevisse.
Au contraire, quand la dot se compose uniquement de corps certains, la question prend de l'importance, et, quel que soil le point de vue qu'on adopte sur l'effet du remboursement de la dépense, l'opinion deScévola amène des résultats singuliers, dont l'iniquité, nous dit Paul, devient plus saillante encore quand il s'agit d'un fonds, à cause de l'inaliénabilité dont est frappé le fonds dotal. En effet, si, au moment où le montanl de la dépense égale la valeur du fonds, le fonds cesse d'être dotal, il pourra être aliéné par le mari, et alors, après le remboursement de la dépense, ou il faudra qu'il redevienne dotal, si l'on adopte la seconde solution, celle qui considère la dot primitive comme reconstituée; ou ce sera la somme remboursée qui sera dotale, si l'on préfère la première solution, savoir que la dot s'est accrue d'une nouvelle dot.
Si l'on décide que le fonds redevient dotal, malgré l'alié-
correspondantà la L. 5, § 1, D., De imp. vires dot, fuct., est encore plus clair: il paraphrase ces expressions du texte : utrum dos crescit, an vero dicimus e.c integro videri dotcm? de cette manière : upv. vj ttûoi; «uljîTar, v.c/.i xaivvj osuTs'pa oov.îl avvi.azc/.GOut. i npoic, r, y.rirt àov.îï. c/.vavîojTacrGca ncùutà v.v.l v.vtù 7râ),tv sic àxipcaov à'noY.cfJHatv.GBa.i* « La dot croît-elle, et une seconde dot toute nouve le semble-t-elle constituée, ou bien l'ancienne dot semble-t-elle être renouvelée, et être elle-même rétablie dans son état primitif?»
(1) L. 5, § \, D., De imp. in res dot, fart.
nation qu'aurait faite le mari, l'aliénation sera donc considérée comme non avenue : résultat fort inique pour le tiers acquéreur et pour le mari soumis a la garantie.
Si Ion décide que la dot se composera dorénavant de la somme remboursée, la dot aura donc chaugé de nature sans que la femme, ni peut-être le mari, ait voulu cette conversion: au lieu d'un fonds, ce sera une somme d'argent qui devra être restituée à la femme, résultat qui est également contraire à l'équité.
Paul a donc raison de dire que l'opinion de Scévola conduit h des conséquences d'une iniquité manifeste.
Je crois que Paul s'arrêtait là, et je regarde, avec Cujas (1), comme ajoutée par Tribonien, la phrase qui termine notre paragraphe ; « Et magis est ut ager in causam dotis revertatur, sed intérim alienatio fimdi inhibealur. » ïl me paraît difficile que Paul, qui vient de critiquer l'opinion de Scévola, comme présentant une iniquité manifeste, s'y range tout à coup, en y adaptant un tempérament assez bizarre : le fonds, qui aura cessé d'être dotal, le redeviendra après le remboursement des dépenses, et, en attendant, l'aliénation de ce fonds sera défendue. Cette phrase appartient plus probablement à Tribonien, qui, en adoptant la première des deux conséquences possibles de l'opinion de Scévola, y ajoute un correctif. Le mot arjer employé ici au lieu du mot fundm, dont le jurisconsulte s'est servi jusque-là et avec raison, parce qu'il comprend tous les genres d'immeubles, les maisons comme les terres, me semble un signe à peu près certain d'interpolation : c'est une habitude grecque; les rédacteurs des Basiliques traduisent constamment fan dus par àypôs .
Le rapprochement des deux passages que nous avons signales comme interpolés, soulève une difficulté, S'il a été dépensé
fi) h. c. Voy. la note suivante.
pour le fonds dotal une somme égale a sa valeur, ce fonds rosse d'être dotal, a-î-on dit plus haut, nisi millier sponie marito intra annum impensas obiîrierit. Si la femme rembourse la dépense au mari, ajoute-t-on ensuite, il faut dire que le fonds redeviendra dotal, et qu'en attendant {intérim) l'aliénation du fonds est défendue. En attendant quoi ? Est-ce en attendant le remboursement qui serait fait à une époque quelconque ? ou bien en attendant le remboursement qui serait fait dans l'année?
Suivant la première interprétation, faute de remboursement dans l'année qui suit la dépense faite, le fonds cesserait d'être dotal a l'expiration de cette année, mais il le redeviendrait ensuite si la femme faisait ce remboursement avant le moment où la restitution de sa dot serait demandée par elle ou offerte par le mari; et en attendant ce terme fatal, pendant qu'il est encore possible que le fonds qui a perdu sa qualité de fonds dotal la recouvre, il serait défendu au mari de l'aliéner.
C'est dans ce sens que Cujas (1) entend cette modification apportée, suivant lui, non par Paul, mais par Tribonien, a l'opinion de Scévola,
Suivant la seconde interprétation, le fonds cesse d'être dotal dès l'instant où les dépenses faites successivement viennent a égaler sa valeur totale ; mais ce fonds redevient dotal si la femme rembourse la dépense dans l'année, et en attendant,
(1) L. c : «Paulus Scaevolœ, magistri sui, sententiam non probavit... Verum hano Scœvolae sententiam tamen Tribonianus probavit, additis quibusdam adminiculis : primum ut non aliter fundus desinat esse dotalis , quam si annum integrwn cessavit mulier in solutione impensarum; deinde, post annum soîutis impensis. ut ium fundus revertatur in causant dotis, sed intérim alienari nonpossit. Utrumque esse Tnboniani sive Justiniani dico, non Seaevolœ; nec enimpotuit jurisconsultus huic rei finire annum. Temporum finitio ad leges pertinet, aut oonstitutiones, non ad jurisconsultes. Non potuit etiam jurisconsultus constituera intérim fundum, qui non esset dotalis, non posse alienari, quia lex Julia, quae dotalem alienari yetat, non dotalem alienari sane permittjt. Opus fuit constitutione. »
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pendant cette année, l'aliénation du fonds est interdite. Une lois l'année écoulée sans remboursement, le mari peut librement aliéner ce fonds, qui ne peut pins redevenir dotal.
Cette dernière interprétation est suivie par Gluck (1), qui pense pouvoir l'appuyer sur l'autorité du sclioliaste des Basiliques (2).
Cet auteur ne croit pas à l'interpolation signalée par Cujas. Suivant lui, Scévola admettait que le fonds cesse d'être dotal aussitôt que le montant des dépenses égale sa valeur totale, parce que dès lors la femme ne semble plus pécuniairement intéressée à recouvrer un immeuble qu'il lui faudrait racheter du mari par le payement d'une somme égale a sa valeur; que cependant, comme elle peut y avoir un intérêt de convenance ou d'affection, elle aura la faculté de lui rendre la qualité de fonds dotal, en remboursant les dépenses dans Tannée. Paul, toujours suivant Gluck, ne rejette pas cette opinion de Scévola ; il la modifie seulement : le remboursement que la femme effectuera dans l'année fera rentrer le fonds dans la dot ; mais, pour que la femme puisse exercer cette faculté, il est défendu au mari, pendant cette année, d'aliéner le fonds, quoiqu'il ait cessé d'être dotal.
Gluck pense qu'une interprétation de jurisconsulte a bien pu étendre la prohibition de la loi Julia à un fonds qui avait cessé, il est vrai, d'être dotal, mais qui pouvait le redevenir, de même qu'une pareille interprétation l'a étendue à un fonds qui, entre les mains du fiancé, n'est pas encore dotal, mais est destiné à le devenir (5). 11 s'appuie aussi sur la règle que la défense d'a-
(1) Panel, t. XXVH,p. 415-421.
(2) Bas., XXIX, 1, 52, schol % 3 (t. Ut, p. 392) : ... cojtôv pâXkov rôv èyoov î'.; t//V 7rpoÎ7.v. iTzwJthi/.L, -tovtîoti, nu-j-aOut. [isv tgv àypbv zÏvccl 5ot«)Uov, h 5è tw fxtrcfl'j y.o>\ûz<jQg<.i v.vtov -rr,v h.v:oirt(jcJ% «... que le fonds revient plutôt lui-même en dot, c'est-à-dire que le fonds cesse, il est vrai, d'être dotal, mais que dans l'intervalle l'aliénation en est empêchée »
3) Voy. Gaius, /.. 4, D„ De fundo dot.
iiéner s'applique au fonds donné en dot toutes les fois que la femme a ou aura une action pour en obtenir la restitution en nature: totiem autem non potest alienari fundus, quotiens mulieri actio de dote comyetit, avt omnino compétitif ra est . Or ici la femme aura action pour ce fonds, si elle rembourse la dépense ; donc la défense peut s'y appliquer .
J'adopte l'opinion de Gluck comme exprimant le sens le plus probable de notre texte pris dans son ensemble, tel qu'il figure au Digeste; mais je la rejette en tant qu'elle attribue ce texte en entier à Scévola et à Paul. Je persiste à penser, avec Cujas, que les deux membres depbrases: nisi mulier sponte intra anmtrn, etc , et : et magis est ut ager, etc., ont été ajoutés par Tribonien.
Nous retrouverons le même sujet traité par Ulpien, dans la /,. 5, pr. et § 1, Z)., De impens. in res dot. fact.
57. Javolenus , Uhro 1 ex 37. Javoléms, Extraits de Plautio. Plautius, liv. L
Nuptura fiUcfamilias, si socero Si une femme qui doit épouser dotem iîa proniiserit: quoi filius un fils de famille a promis à son tuas mihi débet , id àott tïbi ent, beau-père une dot en ces termes: interesse puto, utrum. filii ob'i- vous aurez en dot ce que votre fris gatio, an patris persecutio, et in me doity je crois qu'il faut disrem ver.-um promissioni conti- tinguer n cette promesse a pour neatur. Nam, si id quod iilium objet l'obligation du fils, ou ce dare oportet significatum e?t, qui pourrait êfre demandé au tota pecunia in quam fiiius obli- père et ce qui a tourné à son progatus est proinissiorn dotis con- fit. Car, si Ton a voulu désigner tinebitur; sin autem id quod pa- ce que le fils doit donner, toute trem de peculio vel (a) in rem la somme à laquelle le fils est verso prae-tare oportebit, aesti- obligé sera contenue dans la prtmare (5j debebit quantum sic eo mtSse de dot; si c'est au contraire ce que le père doit fournir dans les limites soit du pécule, (i) h. et v.: intercalent : de. soit du profit qu'il a retiré, il (b) h. et autres : (esiimari, ce qui est fdUdra estimer quel en était le
mieux. .
montant au moment de la pro-
tempore idquod promittitur (a), messe, en sorte que la dot ?e ut ea summa dotis essevideatur, composera de la somme à laqua (b) patrem eo tempore iilii quelle le père aurait dû, à cette nominecondemnarioportebit (c). époque, être condamné au nom Quoà si non evidenter apparuit de son fils. Si l'on ne reconnaît [d) de cujus mulier obligatione pas clairement quelle est lapersensit, prfesumptionem ad lilii sonne dont la femme a eu Toblidebitum spectare verisimile est, gation en vue, la présomption la nisi evidentissime contrarium ap- plus vraisemblable est qu'elle a probetur. pensé à la dette du tils, à moins
que le contraire ne soit très-évi-
[a) H. : eo tempore quo promtttltur. - déminent prouvé. Pothfer : eo tempore id quo promitiilur. (b)H. : inquam.
\c) H.: oportuerat.
(rf) H. : apparent.
Remarquez encore ici que la formule de la diction a été conservée, bien que le mot dixerit ait été remplacé par ptùmù ierit.
Une femme qui va épouser son débiteur fils de famille adresse au père de celui-ci une diction ainsi conçue : ma dot se composera de ce que votre fils me doit. Que comprend la dot ainsi constituée? Cela dépend du sens que la femme a attaché à ces mots : ce que votre fils me doit. Elle a pu entendre soit ce qui est dû par le fils, soit ce qui peut être demandé au père par l'action de peculio ou de in rem verso. Dans le premier cas, la dot comprendra la totalité de la somme, 200 par exemple, due par le fils ; dans le second cas, la dot comprendra non pas toujours cette somme entière de 200, mais seulement la partie de cette somme qui a tourné au profit du père, par exemple 60, et en outre la valeur que peut fournir le pécule du fils, par exemple 80, ensemble 140, puisque c'est là le montant de la condamnation que la femme aurait pu faire prononcer contre le père, si, au lieu de se constituer sa créance en dot, elle en eût poursuivi le recouvrement.
Mais, comme la consistance du pécule peut varier d'un instant à l'autre, quel temps choisira-t-on pour estimer sa va-
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leur? Ce sera celui de la promesse, c'est-à-dire de la diction de la dot, dit notre texte, en supposant, avec le scholiaste des Basiliques (1), que cette constitution de dot a eu lieu au moment même où le mariage se faisait ou allait se faire. Cette supposition est nécessaire si Ton veut que Javolénus soit d'accord avec Marcellns et Tryphoninus, qui, dans la L. 44, § 1, et la l. 45, pv. et § 1 (voy. ci-dessus, p. 197, 201 et 205), s'oceupant du cas où la femme épouse le fils de famille son débiteur ou le père de celui-ci , ne s'arrêtent pas, pour l'estimation du pécule, uniquement au temps de la constitution dotale, comme ils le font pour le cas où elle épouse un étranger, mais distinguent si la constitution a été faite après ou avant le mariage contracté, et s'attachent au temps de la constitution dans la première hypothèse, au temps du mariage dans la seconde.
La présomption, en cas de doute, est que la femme a eu n vue l'obligation du fils plutôt que celle du père, à moins de preuve très-évidente du contraire, est-il dit à la fin de notre texte Cette dernière phrase me semble, par son style, appartenir à Tribonien.
58. Celsus, libro XIX Digesto- 58. Celse, Digeste, lie. XIX. rvm.
Si ?pon?alibus nondum factis Si vous avez promis, sans qu'il
Tiiio dotem Seite nomine premi- y eût encore des fiançailles, une
seri?, quum ea nuhere ei nollet, dota Titius, au nom de Séia, dans
(1. Basil., XXIX, 53, schoî. s, 2 (t. III. p. 394) : Karà ton xxicôv tHç eVayyùloLç. Tc."jTi<77t, x«t« rov toO yi^aou v.atpôv.,,, 'Sôît o?t svtw y.oliûm tov yy.Wj'J yr/oviv r, ôy.oAÔy/;c7ç.
Une autre scholie du même texte confirmela^eon des florentine? : quantum sit eo tempore kl quod promiitititr , et montre qu'ii est inutile d'y substituer la correction de Haloander : quantum sit eo tempore quo promittitur, qui, du reste, ne change pas le sens et le rend seulement plus clair. Schol. r, 1 (p. 393) : ttotov i<rxl tô ziç 77poly.cn hKtrffùSè* xar'èzsîvov tôv ^ôvovêxtov 7rexov).tou xai toû Sépaov» xwvov^ôwsvov, ce qui se traduit exactement ainsi :
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tamen, si postea nupserit, dotem un temps où elle ne voulait pas debebis, nisi aliœ nupnœ mtd a? lVpoui-er, en cas cependant intervenisseiit (a), qu'elle vienne à l'épouser par la
suite, vous devrez la dot, à moins qu'il n'y ait eu un autre (a) h. : uitercesserint. mariage intermédiaire.
La promesse de dot est toujours censée faite sous la condition si nuptiœ seqvantur.
Quand cette condition sera-t-elle réputée accomplie? Il faut distinguer (1) s'il y a eu ou non des fiançailles.
S'il n'y a pas eu de fiançailles, il sutFit que le projet de mariage en vue duquel la promesse de dot a été faite, quoique manqué d'abord par le refus d'une des parties ou par le changement de volonté de toutes deux, s'exécute plus tard, pour qu'on regarde la condition comme accomplie, pourvu toutefois que l'un des futurs conjoints n'ait pas, dans l'intervalle, épousé une autre personne ; car alors on ne pourrait pas dire que le nouveau mariage, bien qu'entre les mêmes personnes qui avaient primitivement l'intention de s'unir, soit celui auquel se rapportait la promesse de dot. Telle est l'espèce de notre texte.
S'il y a eu des fiançailles, la condition a défailli dès que ces fiançailles ont été rompues par une renonciation expresse ; et quand même les personnes précédemment fiancées, sans avoir contracté aucune autre union dans le temps intermédiaire, s'épouseraient ensuite, la stipulation de dot, dont la condition a une fois manqué, ne reprendrait pas sa force. C'est ce que décident la L. 21 et la L. 22, h. t. (Voy. ci-dessus, p. 126 et 127.)
quantum est id quod in dotem promissum est eo tempore ex pecidic et in rem verso œstimandum.
(1) Cujas, Quœst. Pap. lib. X, ad L, 68. h. t, (t. IV, p. 241),
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§ 1 . Si tnulierancillam Pamphi- § I. Si une femme qui avait stilam a Titio stipulata, d^inde pi pulé l>sclave Pamphila de Tinuptur i , quod is sibi d>mebat tius. devant ensuite épouser cedon' hnb^re permisit, etiamsi non lui-ci, lui a permis de gard-r en KTÎtviri Pamphi la, an ips* tamen dnt ce qu'il lui devait, quoique Pamphila in d-te et muheris pe- Pamphila n'appartienne pas au riculo ent?an et quod ea pepe- mari qui en était débiteur, cette reritreddi mu'ieri dt b(jbit? quia, esciave elle-même sera-t-elledosi in sua causa prior stipulUio taie, et comme telle aux risques mansisset, non red«ieretur : nisi de la fournie? l'enfant de cette forte refert habuerit rem, quam esclave d-vra t-ii au-si êtrerendebebat vir, quo tempère d'»s du a la femme ? 0 i p<-u' . **n douconstituebatur . nam ita poterit ter, puis |ue, si la stipulation fût videriresipsaadeum pervenisse, restée dans son premier état, an non habuerii; nam, si non ha- l'enfant ne serait pas rendu, buer-t, magis est ut Lberaiio Peui-êreftudra t-il distinguer si obligations potius quam res ipsa le mari avait la chose au moment ad eum ita (u) pervenisse videa- où la dot était constituée, car tur, ideoque parius ejus non de- alors il pourra être censé avoir betur. reçu la chose elle-même, ou s'il
ne l'avait pas, car, dans ce cas,
le mieux est de dire qu'il est
(a) h. n'a pas ita. -y. y substitue ./a w. censé avoir obtenu la libération
de son obligation, plutôt qu'avoir reçu la chose elle-même, et en conséquence le part de l'esclave n'est pas dû.
Une femme, à qui Titius avait promis par stipulation l'esclave Pamphila, épouse son débiteur, et se constitue en dot par diction ce qui lui est du (doti habere permisit a été substitué a doli dixit; du reste, la question serait la même dans le cas d'acceptilation). Qu'y a-t-il de constitué en dot? est-ce le corps certain qui était dû? est-ce la libération de l'obligation?
Yoici l'intérêt de la question.
Si c'est l'esclave Pamphila qui est en dot, la femme en courra les risques comme d'un objet dotal que le mari doit rendre en espèce, et réciproquement elle aura aussi les accessoires (causa), par exemple l'enfant qui en naîtra.
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Si la dot consiste dans l'avantage qu'a le mari d'être libéré de l'obligation dont il était tenu, la restitution qu'il doit faire à la femme consistera à se remettre daus la position où il se trouverait si cette libération ne lui avait pas été accordée, et par conséquent à exécuter immédiatement l'obligation primitive, si elle était pure et simple dès le principe, ou devenue telle par l'arrivée du terme ou de la condition (ou bien, dans le cas contraire, à promettre de nouveau sous le même ternie ou la même condition ; voy. L. 43, § 1, ci-dessus, p. 184 et p. 188). Le mari sera libéré, il est vrai, si l'esclave a péri par accident ; mais si elle existe encore, il sera quitte en la donnant, et il ne sera pas tenu de donner en même temps le part, parce que l'action qui naît de la stipulation, comme toute action stricti juris tendant à nous faire obtenir une chose qui n'a jamais été à nous, ne comprend pas les accessoires (causa), si ce n'est à partir de la litiscontestation (1).
Cette question aurait encore un autre intérêt s'il s'agissait d'un immeuble, parce que, suivant la première solution, l'immeuble, étant devenu dotal, ne pourrait pas être aliéné par le mari sans le consentement de la femme, tandis que, suivant la solution contraire, il le pourrait.
Pour résoudre cette question, Celse propose, avec quelque hésitation, la distinction suivante :
Si, au moment de la diction (ou de l'acceptilation), le mari a en son pouvoir l'esclave due, on pourra supposer facile-
(i) Paul, L. 38, § 7, D., De usw% etfruct. et causis : « Si actionem habeara ad id consequendum quod meum non fuit, veluti ex stipulatu, fructus non consequar, etiamsi mora facta sit. Quod si acceptum est judicium, tune SabinusetCassiusex aequitate frnetus quoque post acceptum judicium prœstandos putant, ut causa restituatur; quod puto recte dici. »— L. 31, D., De reb. cred. :« Quum fundus vel homo per condictionem petitus esset, puto hoc nos jure uti, u*. post judicium acceptum causa omnis restituenda sit, id est, omne quod habiturus esset actor, si litis contestandse tempore solutus fuisset. »
ment qu'il l'a donnée à la femme en exécution de sa promesse, et que la femme, de son côté, la lui a donnée en dot, et par conséquent la dot consistera dans cette esclave même, qu'il faudra rendre cumsua causa, c'est-à-dire avec son part.
Si, au contraire, le mari n'a point l'esclave en son pouvoir, la supposition précédente ne sera pas admissible ; la dot consistera dans la libération de l'obligation , et la restitution de la dot dans la restitution de cette obligation, c'està-dire de l'objet qu'elle comprend, savoir de l'esclave seulement (1).
Le jurisconsulte prévoit le cas où l'objet dû (l'esclave ou le fonds) n'appartiendrait pas au mari ; ce qui est possible, puisqu'on peut valablemeut promettre la chose d'autrui. Dans ce cas, bien que, au moment delà diction, cet objet fût en la possession du mari, je pense qu'il ne deviendrait dotal qu'au moment où le mari commencerait à en être propriétaire ou à réunir les conditions requises pour marcher à l'usucapion (2)*
La distinction faite par Celsus n'a lieu que si l'objet dû est un corps certain, une espèce (species); si c'est une quantité, une somme d'argent, par exemple, le mari est toujours censé l'avoir payée à la femme et l'avoir ensuite reçue d'elle en dot (3).
•iy. Maucellu?, libro VII Dl- 59* Marcellus, Digeste, liv.
g es forum. VII.
Si millier ita doteni promise- Si une femme a promis une dot
rit: decetn tibi auù Titio doti en ces termes: dix seront en dot à
crunt, hoc casu dici potest vel vous ou, à Titius, on peut dire
Titio dari posse, sed de dote vi- dans ce cas que la somme est
rum teneri, quemadmodum si valablement donnée même à Ti-
Titio jussisset dari. Nec mirum , lius, mais que le mari est tenu de
(1) Hasse, Die Culpa. p. 444. Vangerow, Vaudekten, t. I, p. 31?*
(2) Voy. Paul, L. L. H, § 2, D., De fundo dot; Ulpien, L. 13, § 2, D., eod,
(3) Voyez Tryphoninus, L. 77, h, t.— Gonf. Pothier, PoiuL, h. t., d. 18; Hasse, l. c ; Vangerow, l. e.
quum etiam promi=sura (a) viro la dot, comme s'il eût ordonné dotem possit deleerante eo alteri de la payera Titius. Cela ne doit promittere ; etsi dici solet alii point étonner, puisqu'une frmrae quam marifo dotis noinine mu- qui a l'intention de prnmet're lierem non posse obliger! : his une dot à son mari p» ut aussi, cnim (6) casibus viro dos quaeri- sur la délégation de celui-ci, la tur; non enim existimabimus promettre à un autre, quoiqu'on illam jfa promisisse, quum (c) ait coutume de dire que la femme vel de Titii nuptiis cogitaret. ne peut êlre obligée, à titre de
dot, envers un autre que son
mari ; car, dans les cas qui nous
occupent, la dot e4 acquise au
ta)\:. -, promissam; mauvaise îeco» mari; nous n'imaginerons pas,
(&)H.: tamen au lien de enim. ff f mi*pMp i>flif nrnTT1î«p ap
(c) H. et autres: ut au lieu de quum. en enei> 4'1 eiie *■ a11 promise de
cette manière, en songeant aussi à épouser Titius.
Pour que le mari soit obligé à rendre la dot comme Payant reçue, il est indifférent qu'elle ait été donnée à lui-même, ou qu'elle ait été donnée a une autre personne par son ordre. Cette règle, posée parUlpien, L. 19 (1), trouve ici une application.
Une femme se constitue une dot par une diction adressée à son futur mari, et ainsi conçue : dix mille sesterces seront en dot à vous ou à Titius. La dot est valablement payée par la femme entre les mains de Titius comme entre les mains de son mari; mais c'est celui-ci seul qui, dans les deux cas, sera tenu de rendre plus tard la dot à la femme. C'est comme si, la diction portant seulement : dix mille sesterces vous seront en dot, le mari avait ensuite chargé la femme de donner à Titius. Titius ligure dans cette diction en qualité d'adjectus solutionis gratta, comme il pourrait figurer dans une stipulation.
Marcellus observe qu'il n'y a là rien d'étonnant ; car on pour*
h Voy. ci 'dessus p. 124.
rait faire plus : la femme, disposée à promettre une dot à son futur mari, pourrait, sur la délégation de celui-ci, la promettre à un autre, à Titius, malgré la maxime que la femme ne peut s'obliger a titre de dot envers un autre que son mari. Ce cas diffère du précédent en ce qu'ici Titius a action contr e la femme pour la forcer à payer, tandis que là il n'a pas d'action, il a seulement le pouvoir de recevoir valablement le payement spontanément offert par la femme. Mais, dans l'un comme dans l'autre cas, la dot est acquise au mari, en ce sens que c'est pour le compte de celui-ci que Titius la reçoit, soit que Titius doive, en qualité de mandataire, la lui rendre, ou, en qualité de créancier, la prendre en payement, soit qu'il doive la garder pour un temps comme emprunteur, ou à toujours comme donataire. Nous ne devons pas supposer que la femme, en s'engageant à donner à son futur mari ou à Titius, ou en s'engageantà donner à Titius sur la délégation du premier, pensait qu'elle pourrait bien épouser Titius au lieu de l'autre prétendu, et que partant elle entendait faire à Titius lui-même une constitution de dot, dont la condition aurait ensuite manqué, puisqu'elle ne l'a pas épousé. Cette supposition ne serait pas raisonnable ; il est plus naturel et plus honnête de croire que Titius ne figure que pour le compte de celui que cette femme annonçait devoir épouser, et qu'elle a effectivement épousé.
Évidemment, dans la première partie de notre texte, promùeriî a été substitué à dixerit, puisque la formule conservée est celle de la diction. En est-il de même dans la seconde partie, et faut-il supposer qu'au lieu de promùsara, promittere, y avait dans le texte primitif de Marcellus dictura, dicere? J'hésite à l'admettre; car si nous savons (1) que non-seulement la femme et son ascendant paternel, mais encore un débiteur de la femme, sur sa délégation, peut direhdot au mari ou
(1) Voyez Uipien, Frogm., VI, § 2, ci-dessus, p. 3, 4.
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au père de celui-ci, nous ne trouvons nulle part que la femme puisse, sur la délégation du mari, dire la dot à un tiers.
§ 1. Ex asse hères institutus, rogatusque mulieri dodrantem hereditatis restituere, jussu ejus quod débet doti promisit marito.
Vereor (a) non sit obligatus ; nam mulieri in hoc tenetur, ut hereditatem restituendo transférât actiones, et quas habet, et quibus est obstrictus, quas transferre ad alium quam cui débet fideicommissum (à) non potest. Aliquis dixerit incerti cum eo agi posse, (c) fideicommissi prœstet œstimationem. Huic ego consentire non possum ; nam obligari mulieris debiforem ita sequum est, si ac.cipere id ipsum quod ei debetur vir potest. Sed ne indotata mulier esse videatur, dicendum est ipsi mulieri ex Trebeîliano restituendam esse partem hereditatis, quœ ei relicta est, ut ea suo marito pro dote eam solveret (d), quia et ad eam (e) fideicommissum, et onera ejus pertinent, delegatione propter nimiam subtilitatem et casus necessitatem minime obtinente.
(a) H. et autres î ne non.
(b) V. ajoute : hères.
(c) H. et a ares intercalent avec raison : ut.
(d) H. : solvat.
(c) Beck: quia ad eam et fidéicommis sum.
§ i . Un héritier institué pour le tout, et chargé de rendre à une femme les trois quarts de l'hérédité, a promis en dot au mari, par ordre de la femme, ce qu'il devait à celle-ci. Je crains qu'il ne soit pas obligé ; car il est tenu envers la femme, en lui restituant l'hérédité, de lui transférer les actions, tant celles qu'il a que celles qui compétent contre lui : or il ne peut les transférer à un autre qu'à celui à qui il doit le fidéicommis. Mais, dira-t-on, le mari pourra agir contre lui pour une somme indéterminée, atin qu'il fournisse l'estimation du fidéicommis. Je ne puis acquiescer à cette opinion; car, s'il est équitable que le débiteur de la femme soit obligé, c'est seulement lorsque le mari peut recevoir l'objet môme qui est dû à la femme. Toutefois, pour que la femme ne reste pas sans dot, il faut dire que la part de l'hérédité qui a été laissée à la femme doit lui être restituée à ellemême conformément au sénatusconsulte TrébeUien, alin qu'elle la remette à son mari pour dot, parce que c'est elle que regardent et le fidéicommis et -ses charges, la délégation ne tenant pas à cause de la trop grande subtilité du droit et de l'exigence du cas.
Ici je n'hésite pas à dire, quoique aucun interprète, que je sache, n'en ait fait la remarque, que Marcellus s'occupait d'un cas de diction, et avait écrit doti dixit et non dotipromisil ; car il me semble que, s'il y avait eu stipulation, la question n'aurait pas présenté la même difficulté.
Un héritier institué pour le tout, et chargé par fidéicommis de restituer les trois quarts de l'hérédité a une femme, promet, sur l'ordre de celle-ci, par diction, au mari ce qu'il doit à la femme. Marcellus éprouve quelque scrupule a le considérer comme obligé envers le mari: car envers la femme cet héritier est tenu de lui restituer l'hérédité, c'est-à-dire de lui transférer, outre la propriété des choses corporelles qui en font partie, les actions qu'elle comprend, tant celles qui compétent à cet héritier que celles qui compétent contre lui : or cette translation d'actions ne peut s'opérer, d'après le sénatusconsulte Trébellien, qu'a la personne même a qui le tidéicommis est dû. Vainement dira-t-on que le mari pourra, par une action ùicerti (c'est-à-dire dont Y int eut Poserait ainsi conçue : quidquidoh eam rem dare facere oportet , obtenir de l'héritier l'estimation du tidéicommis. Je ne puis, dit Marcellus, admettre cette solution ; car le débiteur de la femme ne peut s'obliger (par diction) envers le mari, qu'autant que celui-ci peut recevoir la chose même qui est due à la femme.
Ii me parait évident que le jurisconsulte n'aurait pas raisonné ainsi s'il se fût agi d'une stipulation ; car le promettant s'engage valablement à faire pour le stipulant une chose qui lui est personnellement impossible, pourvu qu'elle soit possible en elle-même, par exemple à lui transférer la propriété d'une chose appartenant à autrui, et que le maître ne veut pas vendre, à faire un tableau ou une statue, quoiqu'il n'ait jamais manié le pinceau ou le ciseau : malgré cette impossibilité re-* lative, le promettant est obligé et paye au stipulant des dommages-intérêts (œstimaltonem, quanti ea res est). Il en serait de même s'il avait promis la restitution d'une hérédité: il en payerait l'estimation.
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Mais dans une diction, je conçois la difficulté qui arrête le jurisconsulte Nul ne peut s'obliger par cette forme spéciale, si ce n'est la femme, ses ascendants paternels, et ses débiteurs. Un débiteur de la femme ne s'oblige donc par diction qu'en tant que débiteur (1) ; par conséquent il ne peut devoir au mari que ce qu'il doit à la femme, et pas autre chose. De là rembarras quand ce qu'il peut donner à la femme, il ne peut le donner au mari : sera-t-il alors tenu à donner un équivalent? Marcellus ne le pense pas, et, regardant la diction comme inefficace, il propose cet expédient, pour que la juste attente du mari et de la femme ne soit pas déçue : l'héritier restituera à la femme elle-même la partie de l'hérédité qui lui est laissée par fidéicommis; les avantages et les charges, c'est-à-dire, outre les biens corporels, les actions actives et passives, passeront à la femme fidéicommissaire en vertu du sénatusconsulte Trébellien; et la femme transmettra ensuite cette hérédité au mari, comme un vendeur la transmet à un acheteur (et comme 1 héritier lui-même la transmettait au fidéicommissaire avant le sénatusconsulte Trébellien), par la tradition des choses corporelles et par des stipulations réciproques, au moyen desquelles l'héritier s'engage à compter à l'acheteur le montant des créances qu'il recouvrera, et l'acheteur à rembourser à l'héritier le montant des dettes que celui-ci payera.
Le dernier membre de phrase dénote par son style une interpolation de Tribonien, qui, pour expliquer l'invalidité de la délégation et la nécessité du détour ici employé, a substitué une raison vague et obscure au motif plus précis que Marcellus tirait de la nature spéciale de la diction : delegatione propter nimiam subtilitatem et ciïsw necessitatem m>nim* obti- )iente;ce qui veut dire, d'après la paraphrase qu'en donne Pothier (2) : « La délégation par laquelle la femme avait pr-
(1) Voy. ci-dessus, p* 213.
(2} Pond., h. t., n, 44,
donné à l'héritier, débiteur du fidéicommis, de promettre a son mari ce qu'il lui devait à elle-même, ne tenant pas, parce que la subtilité du droit, qui ne permet point que le fidéicommis d'une hérédité soit restitué utilement à un autre qu'au fîdéicommissaire lui-même, s'oppose à la validité d'une pareille délégation ; et la nécessité, le besoin du cas présent exigeant que, sans avoir égard à cette délégation, l'héritier restitue à la femme elle-même cette hérédité, que la femme apportera ensuite en dot à son mari.
On trouve encore un exemple d'une hérédité apportée en dot dans un autre passage du même jurisconsulte Marcellus, rapporté par Ulpien, L. 13, §* 40, D., De hered pet. :
« Apud Marcellum libro IV Digestorum relatum est, si mulier hereditatem in dotem dédit, maritum pro dote qu'idem possidere hereditatem, sed petitione hereditatis utili teneri. Sedet ipsam mulierem directa teneri Marcellus scribit, maxime (1) si jam factum divortium est . » — « Suivant une opinion citée par Marcellus, Digeste, iiv. IV, si une femme a donné une hérédité en dot à son mari, le mari possède, il est vrai, cette hérédité à titre de dot, mais est cependant tenu de la pétition d'hérédité utile. Marcellus ajoute que la femme elle-même sera aussi tenue de la pétition d'hérédité directe, surtout si le divorce a déjà eu lieu. »
Le mari possède les choses héréditaires à titre singulier, a titre de dot, pro dote; il n'est donc pas tenu envers le véritable héritier de la pétition d'hérédité directe, parce qu'en principe cette action ne compète que contre celui qui possède pro herede ou pro possessore ; mais comme il possède un ensemble, universitas, on accorde contre lui la pétition d'hérédité utile, pour éviter de le soumettre à autant de revendi-
(j) Finestrfs, De jure dotium, liv. IV, ch 25, et Gluck, Pand., t. XXIV, p. 4 4S, veulent que maxime s guifie ici utique, ita demum, savoir, seulement, Il est foit mutile de s'écarter du sens ordinaire de ce mot,
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cations spéciales qu'il y a d'objets héréditaires (1). Quant a la femme, elle possédait pro herede et elle est encore censée posséder cette hérédité qui lui sert de dot et doit un jour lui être restituée; elle est donc tenue de la pétition d'hérédité directe, surtout si déjà le divorce est intervenu, parce que l'action en restitution est dès lors ouverte en sa faveur contre son mari.
§ 2. Ejus nomine, quee libéra videbatur, decem in dote (a) dedisti ; eo casu habebis eondictionem, quo habere potuisses, si mulieris liberœ nomine dédisses, née nuptiœ secuiseessent. Simanumissa nupserit, ita demum dos erit, si ea mente dedisti. ut quandoque secutis nuptiis dos esset.
Igitur si mulieri donaturus dedisti, dominuscondicet, quemadmodum si eum, qui sibi donaturus esset, mulieri ipsam (b) donare jussisset.
(a)H.,v.: in dot cm.
(\>) H.: quemadmodum si cum sibi donaturus esses, mulieri ipsi donare jussisset — Lisez plutôt, sans changer ce qui précède : mulier ipsamarito dare jussisset.
§ 2. Vous avez donné dix en dot pour une femme qui était considérée comme libre; vous aurez la condiction pour les répéter dans le cas où vous auriez pu l'avoir si vous aviez donné cette somme pour une femme libre et que le mariage n'eût pas eu lieu. Si cette femme se marie après avoir été affranchie, il y aura dot dans le cas seulement où vous aurez donné dans l'intention que la somme devienne dotale à quelque époque que le mariage ait lieu. Si donc vous avez voulu faire une donation à la femme, le maître aura la condiction, de la même manière que si la femme ellemême eût chargé celui qui voulait lui faire une donation de donner au mari.
Vous avez donné dix mille sesterces pour doter une femme qui passait pour libre; on reconnaît qu'elle est esclave : il n'y a pas de mariage, partant pas de dot. Le prétendu mari a donc reçu cet argent sans cause, et doit le rendre. Est-ce à vous qu'appartiendra la condictio sine causa ou causa data causa non secuta, pour l'y contraindre?
(1) Conf. même L. 13, §§ 4, 3, 8, 9, D., De her. pet.
Vous aurez cette condictio, répond Marcellus, dans le même cas où vous l'auriez si vous aviez donné cet argent pour doter une femme vraiment libre, dont le mariage aurait manqué, c'est-a-dire dans le cas où vous aurez entendu donner cet argent pour servir de dot et non autrement : ce but manqué, la condiction vous compétera. Cependant, si cette femme esclave, ayant ensuite été affranchie, contracte un véritable mariage avec l'homme qui a reçu votre argent, avant que vous l'ayez redemandé, cet argent deviendra-t-il dotal? Oui, si votre intention a été de doter cette femme h quelque époque qu'elle se mariât; sinon vous conserverez la condiction, puisque le mariage alors contracté, le seul que vous aviez en vue, n'avait pas d'existence légale.
Si, au contraire, en comptant cet argent au prétendu mari, vous avez eu l'intention d'en faire donation à la femme dans tous les cas, à tout événement (sic, ut velis mulieri in loturii donation, comme dit Ulpien, L, 45, § 1, ci-dessus, p. 185), alors, c'est comme si la femme l'avait reçu de vous et donné ensuite elle-même à son prétendu mari ( credendum est acceptum a midicve et marilo datum, comme dit encore Ulpien, /. c). Si cette femme était libre, elle aurait alors la condiction pour répéter cette somme; mais comme elle est esclave, c'est à son maître que cette action appartiendra. Peu importe, à cet égard, que ce soit de votre propre mouvement, ou par l'ordre de la femme, que vous ayez compté au mari la somme dont vous vouliez faire donation à la femme (1).
Cujas (2) corrige ainsi la phrase finale de notre texte ;
(1) Comme dit l'interprète grec Cyrille, Basil., XXIX, 1, 55, sch. c, 3 (t. III, p. 396J : Ei Se «ùt/j povlôpvjoç §Mpïj<racr0cu s'Swza, tïft v.shvvii «-jt^ç, sÎts pi, ô §£<T7rÔTï2j s/jL xovfoy.TtTÇiov . « Mais , si voulant lui faire une donation, j'ai remis l'argent au prétendu mari, soit par son ordre, soit sans son ordre, le maître a la condiction. »
(2) Observ., XIII, 40 (t. III, p. 362),
m DIG., XXtU, 3, DE JUBE DOT., L 59, § 2; L. 60.
quemadmodum siewm qui sibi donalurus exset millier ipsamarito donare jussisset; il conjecture que la lettre m de ipsam est l'initiale abréviative de marito, et s'appuie sur les Basiliques (1) où on lit : âtmep àv -h yM tmrpêfy z& y.D.ïwzt v/jzo owou'c-Oat, 7rac«<T/ctvTw «v5o(. Jl aurait pu compléter sa correction en remplaçant donare par dare, qui répond mieux à nupuayjw Mais, quoiqu'il ne fasse pas cette substitution, il observe au reste que donare n'est plus employé dans la même signification que donaturus qui le précède, et signifie simplement dare, comme le mot donationem dans la I. 46, pr. Dans ce dernier texte, comme nous l'avons vu cidessus (p. 207), Cujas substitue dationem.
60. Celsus, libro XI Digesto- 60. Celse, Digeste, Uv. XL rum.
Quœro quanlse pecunise dotem Je demande jusqu'à concurpromitteriti adultœ mulieri cura- rence de quelle somme le curator coijsensum accoramodare de- teur peut donner son consentebeat. Respondit (a): modus ex m<nt à la promesse de dot que facultatibus et dignitate muleris fait une femme mineure. Ceise maritique statuendus est, quous- a répondu que le taux devait que ratio patitur. être lixé d'après Ja fortune et la
dignné de la femme, ainsi que du mari, dans des limites raisonfa) h. .- respondi. nables.
Les femmes romaines sui juris, même après la puberté, étaient en tutelle et y restaient toute leur vie, sauf quelques cas exceptionnels où elles en étaient affranchies.
Mais à la différence des tuteurs des pupilles de Tun et de l'autre sexe, qui avaient la double fonction d'autoriser les actes que le pupille faisait lui-même et d'administrer en sa place, les tuteurs des femmes pubères autorisaient seulement certains actes faits parla femme et n'administraient pas; aussi
(i) Basil. ,XXIX, 55 (t. III, p. 286).
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n'avaient-ils pas de compte de tutelle à rendre : c'étaient les femmes qui géraient elles-mêmes leurs affaires (1).
L'usage s'étant introduit de donner aux jeunes gens pubères, mais non encore âgés de vingt-cinq ans, des curateurs chargés de prendre une administration que le mineur n'eût pu conserver sans péril pour sa fortune, il y a tout lieu de croire qu'on donnait aussi des curateurs aux femmes mineures, puisqu'il convenait de ne pas laisser la gestion de leurs affaires entre leurs mains inexpérimentées, et que cette gestion n'entrait pas dans les attributions de leurs tuteurs (2).
Dans le droit de Justinien, la tutelle des femmes pubères a complètement disparu; elles n'ont plus que des curateurs, si elles sont encore mineures de vingt-cinq ans , exactement comme les mineurs de l'autre sexe.
Cela posé, quand nous trouvons dans les textes des Pandecles la mention d'un curateur d'une femme mineure, nous avons toujours a nous demander si le texte original parlait effectivement d'un curât or, ou si ce mot a été substitué par Tribonien à celui de tutor qu'aurait employé le jurisconsulte. La réponse est souvent difficile, comme clans le présent texte.
Une femme adulte, c'est-à-dire pubère, mais encore mineure de vingt-cinq ans , promet une dot à son futur mari : quelle somme le curateur devra-t-il consentir qu'elle comprenne dans sa promesse? Tl faudra, dit Celse, pour fixer létendue de la dot, considérer la fortune et la position tant de la femme que du mari.
(1) Gaius, Instit., 1, §§ 190, 191. Ulpien, Fragm.,Xl, § 25.
(2) Cette existence simultanée d'un tuteur et d'un curateur pour les femmes pubères encore mineures est admise par Schulting, Jurispr. antcjustinianea, sur Paul, Sentent., If, 19, note 34, et par Savigny., Beytrag zur Geschichte der Gcschlechtstutel, dans la Zeitschrift fur geschichtliche Rechtsivissenschaft t. III, p. 347. Elle est aujourd'hui directement prouvée par un passage de Paul, qui tonne le § 110 des Vaticano fragmenta. , et que je rapporte ci-aprè», p. 2*J.
Faut-il admettre que Celse parlait effectivement d'un curateur, ou bien que le mot tut or employé par lui a été remplacé par celui de curator?
On peut dire, en faveur de la première opinion, que l'expression consensum accommodai" e indique qu'il s'agit d'un curateur : il y aurait pour un tuteur auctoritatem; que d'ailleurs un texte d'Ulpien nous montre qu'on donnait aux femmes mineures un curateur quand il s'agissait soit de constituer une dot, soit de l'augmenter, soit de l'échanger. C'est la L. 7, D., De tutor. et curât, datis : « Non tantum ad dotem dandam nupturœ curatorem dan oportet, verum etiam ei quoque quse jam nupta est. Sed et ad dotem augendam datur ; et mutandœ quoque dotis gratia curator dari potest. »
D'autre part, on peut dire, a l'appui de la seconde opinion, qu'il a été aussi facile a Tribonien de substituer, dans notre texte, consensum a auctoritatem que curator à tutoi\ et que le passage d'Ulpien que nous venons de citer a pu subir ta même interpolation ; que les textes qui nous sont conservés en dehors des compilations justiniennes, et qui par conséquent, n'ont pas subi de remaniement, parlent tous de la nécessité de donner un nouveau tuteur, et non un curateur, à la femme qui a a se constituer une dot soit par datio, soit par dictio, soit par promissio, et dont le tuteur ordinaire est empêché par l'âge, l'absence ou la maladie. Ecoutons sur ce sujet Gains, Ulpien et Paul.
Gaius, In$t., I, 178 : « Itemque lege Julia de maritandis ordinibus, ei quse in légitima tutela pupilli sit permittitur dotis constiluendce gratia a prsetore urbano tutor em petere. »
Ulpien, Fragm., XI, §§ 20-22 : « Ex lege Julia de maritandis ordinibus tutor datur a praetore urbis ei mulieri virginive, quam ex hac ipsa lege nubere oportet, ad dotem dandarn, dicendam promût endamve, si legitimum tutorem pupillum habeat. Sed postea senatus censuit, ut etiam in provinciis quoque similiter a prsesidibus earum ex eadem causa
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tutor es dentur. PraHerea etiam in locum muti furiosive lutoris alterum dandum esse tutor em ad dotem constituendam senatus censuit. Item ex senatusconsulto tutor datur mulieri ei cujus tutor abest, prseterquam si patronus sit qui abest; nam in locum patroni absentis alter peti non potest, nisi ad hereditatem adeundam etnuptias contrahendas. »
Paul, Vatic. fragm., §110 : « Paulus respondit etiam post nuptias copulatas dotem promitti vel dari posse ; sed non curatore prœsente promitti debere, sed tutore aucîore . »
La dernière opinion dont je viens d'exposer les motifs me paraît préférable. Le texte de Paul me semble surtout décisif; car, s'il n'est pas explicite sur la dation, il dit formellement, pour la promesse, qu'elle doit être faite non en présence du curateur, mais avec l'autorisation du tuteur : or dans le texte de Celse que je commente, il est question de la promesse ; il est donc probable qu'au lieu de curât or is consensus, il y avait dans l'original lutoris auctoritas ,
61. Teke.ntius Clemens, libro 61. Tékentius Clémens, Corn- JJÏ ad legem Juliam et Papiam. ment, sur ta loi Julia et Papia,
liv. III.
Sive generalis curator, sive Si un curateur a été nommé
dotis dand» causa constitutus sit, soit pour toutes les affaires en
et amplius doti (•:/) promissum général, soit spécialement à l'ef-
est quam facilitâtes mulieris va- fet de constituer la dot, et qu'il
lent, ipso jure promissio non ait été promis en dot une somme
valet, quia lege rata non habetur supérieure au montant des facul-
auctoritas dolo malo facta. Quae- tés de la femme, d'après le droit
renrîum tamen est utrum tota même la promesse n'est pas va-
obligatio, an quod amplius pro- lable, parce que la loi ne ratifie
missum est quam promitti opor- pas une autorisation donnée par
tuit, infirmetur. Et ulilius.est di- dol. Cependant, il faut examiner
cere id quod superfluum est tan- si l'obligation est infirmée en to-
tummodo iDfirmare (fc). talité, ou seulement en ce qui
excède la mesure convenable. Il
Ka) u.: dons. vaut mieux dire que l'excédant
lb) H. et autres : infirmait. seu\ est infirmé.]
Ici je n'hésite pas adiré que curator a été substitué par Tribonien à tutor ; car il est question à'auctorilas, ce qui ne peut s'appliquer qu'à un tuteur. Le texte primitif de Terentius Clemens portait donc : sive geaeralis tutor, sive doth dandœ causa constitutus sit. Il faut entendre par generalis tutor le tuteur ordinaire de la femme, et par l'autre le tuteur spécial que, en cas d'empêchement du premier, le magistrat donnait pour autoriser la femme à se constituer une dot, suivant le prescrit de la loi Julia, demarilandis ordïnibm, comme nous l'avons vu dans les textes de Gaius et d'Ulpien cités cidessus (p. 290), et comme l'indique Yinscriptio de notre texte : ad legem Juliam et Papiam.
Le tuteur donc, soit général, soit spécial, a autorisé la promesse (par stipulation ou par diction) que la femme a faite, pour cause de dot, d'une somme excédant ses facultés : comme la loi (la loi Julia) qui, pour faciliter les mariages, pourvoit à ce que les femmes soient autorisées à se doter convenablement, ne confirme pas l'autorisation qui serait donnée de mauvaise foi, par un tuteur qui sait bien que la femme n'a pas les moyens de fournir la dot promise, la promesse, faute d'autorisation valable, ne vaudra pas elle-même. Toutefois, cette nullité ne frappera que la partie de la promesse qui excède la fortune de la femme.
§ i. Iste autem curator res do § 1. Ce curateur doit livrer en
tis nomine tradere débet, non dot les choses mêmes ; il ne doit
etiam (a) ut vendat cuilibet, et pas les vendre à un tiers, et en
pretium ejusin dotem det.Dubi- donner le prix en dot. On peut
tari autem (b) potest an hoc ve- cependant douter de la vérité de
rum sit : quid enim, si aliter ho- cette opinion ; que dire, en effet,
neste nubere non possit, quam si la femme ne peut contracter
ut pecuniam in dotem det, idque un mariage honorable qu'en don-
ei magis expédiât? Atquin pos- liant en dot de l'argent, et qu'il
sunt res in dotem daise plerum- y ait avantage pour elle? D'un
autre côté, les choses données
(a) h. n'a pas etiam. en dot peuvent ordinairement
W h. .-tamen, au lieu 4e awtew. être aliénées, et l'argent qui en
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que alienari, et pecunia iû dotem converti. Sed, ut expediatur quœstio, si quidem res in dotem maritus accipere maluerit, nihil amplius quserendum est ; sin autem non aliter contrahere matrimonium vir patilur, nisi pecuniis in dot^m datis,tunc officium est curatoris apud eumdem intrare (a) judicem qui eum construit, utiterum (b) ei, causa cognita, eliam viro absente, permutât, rerum venditione celebrata, dotem constituere.
(a) Hoffmann et Bynkershoek : instare.
>lais Florent. : intrare, confirmées par Basil.:
(b) H. : intérim.
provient être converti en dot.
Pour sortir d'embarras, nous distinguerons: si le mari aime mieux recevoir en dot les choses en nature, il n'y a plus rien à examiner ; mais si le futur époux n'est disposé à contracter le mariage qu'autant qu'on lui donnera la dot en argent, il est alors du devoir du curateur de se présenter devant le juge qui l'a constitué, pour obtenir de lui, en connaissance de cause, même en l'absence du mari, la permission de vendre les choses dont il s'agit, et d'en constituer le prix en dot.
Dans ce paragraphe, il ne s'agit plus d'un acte fait par la femme elle-même, et pour lequel elle a besoin de l'autorisation d'un tuteur; il s'agit d'actes à faire par le curateur, de choses a livrer au mari ou à vendre à des tiers pour en remettre l'argent au mari, actes qui rentrent tout a fait dans l'administration confiée au curateur de la femme mineure (1), et que le tuteur n'aurait pas le pouvoir de faire, puisque les tuteurs des femmes pubères n'ont d'autre attribution que d'autoriser et non de gérer les biens (ci-dessus, p. 288). Le mot curator me paraît donc ici appartenir à Terentius Clemens ; Tribonien aura seulement ajouté iste, pour rattacher cette décision à la précédente, où, d'après sa correction, figure aussi le curateur; tandis que le jurisconsulte, qui parlait probablement dans la première partie du tut or et ici du curator, loin d'établir une liaison, avait dû plutôt signaler une opposition.
[1) Neratius, L. 52, D., De admin. et perle, tut et curai, r « Curator pro minore non tantum dotem dare débet, sed etiam impendia quœ ad nuptias facienda sunt. »
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Le jurisconsulte, après avoir dit que le curateur, pour doter la femme mineure, doit livrer au mari les biens qui appartiennent a cette femme, et non pas les vendre pour en remettre le prix au mari, se demande si cette décision, qu'il empruntait apparemment a un autre auteur, et qui était peut-être conforme à la lettre de la loi Julia, est bien vraie. Elle entraînera quelquefois des inconvénients; car elle peut empêcher la femme de faire un mariage convenable, si le mari qui se présente exige absolument une dot pécuniaire. Le jurisconsulte observe que les choses données en dot peuvent être aliénées et le prix devenir dotal. (Le texte porte plerumque, ordinairement; ce mot a sans doute été ajouté par Tribonien, a cause de la constitution de Justinien, par laquelle il est défendu d'aliéner, même du consentement de la femme, les immeubles dotaux, qui, sous l'empire de la loi Julia, pouvaient être aliénés avec ce consentement.) Au moyen de cette conversion, faite avec l'agrément de la femme (1), le mari obtiendra ce qu'il désire, une dot en argent. Il n'aura même pas besoin du concours de la femme, si les choses données en dot ont été estimées, puisque alors il peut en disposer a son gré et ne doit restituer que le montant de l'estimation.
Probablement ïerentius Clemens se bornait à suggérer cet expédient, ou, du moins, s'il donnait une autre décision, elle ne nous est pas parvenue ; car ce qui suit, à partir de ces mots, sed ut expediatur quœstio, est évidemment ajouté par Tribonien; les expressions suivantes ne peuvent laisser aucun doute à cet égard : no n aliter contrahero mairimonium
tir patitur, nui pecuniis (â) in dotem datis apud
eumdem intrare judicem venditione celebrata.
Comme le mari ne pourra pas toujours, dans le droit de Justi-
(1) Voy. L. 25, L. 26, L. 27, /j. t., ci-dessus, p. 130-132.
(2) Le pluriel pecuniis me paraît une marque d'interpolation '. les Grecs, ayant l'habitude d'employer dans leur langue yj-à^KTct au pluriel, écrivaient en latin pecuniœ.
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nien, convertir les choses dotales en argent, quand même la femme y consentirait, on a jugé utile de donner au curateur le pouvoir d'opérer cette conversion, en vendant les biens de la femme avec la permission du juge, lorsque le futur mari insiste absolument pour avoir en dot de l'argent. La permission du juge ou du magistrat (ce qui est synonyme dans le droit de Justinien) est peut-être exigée a cause du sénatusconsulte rendu sur la proposition de Septirae Sévère, qui défend aux tuteurs et curateurs d'aliéner et d'hypothéquer, sans l'autorisation du magistrat, les immeubles ruraux (prœdia rustica et suburbana) des pupilles et mineurs (1), défense qui n'existait pas encore du temps deTerentius Clemens.
Modestinls, libro V Responsorum
Titia, quum esset minor vjginti quinque annis, quartam hereditatis matris sua?, communem (aj sibi cum fratribus, mutavit (5), et accepit pro ea parte f un dura, quasi emptione inter se facta ; bunc fandum cum aliis rébus doti dédit. Quœro, si in integrum restituatur, et partem suam accipiet (c) quartam , et reddat fundum,quid debeat maritus facere; an contentus esse debeat aliis rébus in dotem datis. Item quaero, si hœc decesserit, et beredes ejus in integrum restitutionem ex persona ejus petierint, et ipsipe-
{û) Mieux: communis.Yoy. note 1. p. suiv. fb) H. et V. : pertnutavit.
iC) H. et tous : accipiat.
Modestin } Réponses , liv. F
Titia, étant mineure de vingtcinq ans, a échangé le quart de l'hérédité de sa mère, qui lui était commune avec ses frères, et a reçu pïmr cette part un fonds, comme par un achat qu'elle aurait fait d'eux ; elle a donné en dot ce fonds avec d'autres choses. Je demande, dans le cas où elle serait restituée en entier, et où elle reprendrait son quart et rendrait le fonds, ce que doit faire le mari; s'il doit se contenter des autres objets qui lui ont été donnés en dot. Je demande encore si, dans le cas où elle décéderait , et où ses héritiers , ayant obtenu la restitution en entier de son chef, redemande-
(l) Voy. L. i, D.j, De rébus eofUM qui sub tutela vel cura sunt sine decrefo non alienandis vel supponendis.
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tant quartam partem, et illi fun- raient le quart, et les frères le
dum. an maritus cogatur resti- fonds, le mari sera forcé de res-
tuere fundum, contentus in re- tituer ce fonds, et de se conten-
tentione lum dotis caeferis re- ter des autres objets pour com-
bus. Modestinus respondit nihii poser la dot qu'il retient à son
propuni curmarito dos auferenda profit. Modestin a répondu qu'il
sit ; sed in meram îestimationem ne voyait rien dans l'exposé qui
praedii mulier vel ejus heredes puisse faire enlever la dot au
condemnandi sunt, in hoc tem- mari ; mais la femme ou ses hé-
pus referendam quo in dotem ritiers doivent être condamnés à
datus est. la simple estimation du fonds ,
rapportée au temps où ce fonds a été donné en dot.
Tilia est héritière de sa mère avec ses trois frères par égales parts. Encore mineure de vingt-cinq ans, elle fait avec ses frères un échange par lequel elle leur cède son quart indivis de l'hérédité (1) et reçoit d'eux un fonds. Ce fonds qu'elle a ainsi acquis par une sorte d'achat (quasi empliotie inter se fada), puisque le contrat innommé d'échange emprunte en grande partie les règles du contrat nommé de vente, elle le donne ensuite en dot avec d'autres objets .
Plus tard, elle demande et obtient la restitution in integrum contre cet échange, fait en minorité, par lequel elle s'est trouvé»4 lésée; ou bien, après sa mort (1), ses héritiers, qui ne sont pas ses frères, mais les héritiers qu'elle a institués, demandent et obtiennent de son chef cette restitution. En conséquence, la femme ou ses héritiers agissent contre les frères cohéritiers de la femme, pour se faire rendre le quart indivis qui appartenait à
(1) Quartam heredito.fi>.. .. communem sibi cum fratribus , pour quartam
hereditatis commuais, etc., leçon plus régulière qu'il faudrait substituer
à la première, selon Cujas, Comm. in lib. V Eesp. Herennii Modestini, ad h. t. (t. VI, p. 655).
(2) Ii ne faut pas perdre de vue que, la femme mourant in mo.trimonio, la dot restait au mari, qui n'était point obligé de la rendre aux héritiers de la femme. Voy. Ulpien, Fragm.j VI, §§ 4, 5 (ci-dessus, p. 7,9). C'est à ce gain fait par le mari que se rapportent ces mots de notre texte : in rétention* \uori
dotis.
PIG.,XXm, 3, DE JURE DOT.} L. 62. 297
celie-ci dansl'hérédité, et les frères redemandent de leur côté le fonds qu'ils ont donné : faudra-t-iî que le mari soit contraint à restituer le fonds, et se contente de garder les autres choses qu'il a reçues en dot?
Non, répond le jurisconsulte ; je ne vois aucune raison pour que le mari soit privé de la dot qu'il a reçue : la femme ou ses héritiers, qui veulent recouvrer le quart indivis de l'hérédité, seront condamnés à payer aux frères l'estimation (1) du fonds d'après la valeur qu'il avait au moment où il a été donné en dot.
Tel est le sens le plus naturel de notre texte; c'est aussi le sens que lui donne Polhier (2), qui le rapprochant des lois 17. 522, 25, C, De jure dolium, en tire cette règle que la femme ne peut plus disposer de la chose qu'elle a donnée en dot au mari, attendu qu'elle ne peut pas enlèvera celui-ci la propriété qu'il a acquise.
Cujas (3) entend ce texte d'une autre manière. 11 suppose que la femme était encore mineure, non-seulement lors de l'échange, mais aussi lors de la constitution dotale; qu'ainsi elle a été restituée in integrum elle ou ses héritiers) et contre ses frères et contre son mari; qu'elle s'est fait rendre par celui-ci le fonds même, et l'a ensuite rendu à ceux-là. Par conséquent c'est envers son mari (4) et non envers ses frères qu'elle doit être condamnée elle ou ses héritiers) à paver Festimation du fonds. 11 finit sous-entendre, ajoute Cujas, que la dation du fonds en dot a eu lieu avec la permission du magistrat, s'il s'agissait d'un fonds rusti-
(1) Au iieu de meram œstimaiïomm, la simple estimation, les rédacteurs des Basiliques (XXIX, 1. 58, t. III, p. 298) paraissent avoir lu (comme le remarque Cujas, l. c.) veram œstimationem; car ils traduisent : ràv ukr^ô o«aTtp/C^4
(2)Pandect., h. t.,v. 39.
(4) Les rédacteurs des Basiliques l'ont entendu ainsi, car iisdistnt que la femme est tenue envers le mari à l'estimation : héyjrm rf» àviïpi n yu-mi».'.
'lç Tï?V ?.)>r,0r, TOV kyoOV 5(KTÎttï?(rtV.
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([lie ou suburbain; car, bien que l'empereur Sévère, en proposant lesénatusconsulte que nous avons cité sous la L. 61 (p. 295), ne mentionne expressément, comme cas où cette permission devait être accordée, que celui de dettes à payer, on pouvait aussi l'obtenir quand il s'agissait de constituer une dot, comme cela résulte delà 1.22, C, De admin. tutor. vel curator. L'opinion de Cujas me parait fondée dans l'hypothèse où il se place, celle où la femme était encore mineure quand elle s'est constitué le fonds en dot ; mais si l'on suppose que la femme était alors majeure, je pense qu'elle ne sera pas restituée contre la constitution dotale, et que le mari gardera le fonds. Cette dernière hypothèse me paraît être celle de notre texte, et c'est , je crois, l'hypothèse que suppose Pothier; c'est du moins celle que supposent très-expressémentlesglossateursqui, entendant que la condamnation prononcée contre la femme ou ses héritiers est au profit de ses frères et non de son mari, parce que la restitution inititegrum ne porte pas sur la constitution de dot, disent en propres termes : Titia dédit doteni quum crat major. — Vainement Cujas objecte-t-il que, si la femme eût été dès lors majeure, ses héritiers n'auraient pas pu obtenir, de son chef, la restitution in inlegnun. Il suffit, pour qu'ils le puissent, que la femme soit morte moins d'un an après qu'elle a atteint sa majorité.
63. Idem , libro singuiari de (H. Le même, Inventions ou ex •
Heurematicis. pédients, lh\ unique.
Stipulatio de dote reddenda ab La stipulation pour la restitu-
extraneo interposita facto divor- tion de la dot faite par un étran-
tio statim committitur,nec redin- ger produit son effet aussitôt que
tegrato matrimonio actio stipu-* le divorce est arrivé, et l'action
latori (a) queesita intercidit. De- une fois acquise au stipulant ne
nuo igitur consentiente stipula- périt pas par le rétablissement
tore dos constituenda est, ne se- du mariage. Il faut donc que la
quenti matrimonio mulier indo- dot soit constituée de nouveau
avec le consentement du stipulateur, si l'on ne veut pas que la
W v.; é.v stipùiatii, femme soit sans dot dans le se-
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tata sit, si modo ea dos non ab cond mariage, à moins pourtant ipsaprofecta sit, quam alius per- qu'il ne s'agisse d'une dot promissu ejus stipulatus est; tune venant de la femme elle-même, enim consensus ejus non est ne- dont un tiers, avec sa permiscessarius. sion, a stipulé la restitution à
son profit ; car alors le onsentement de ce tiers n'est pa3 nécessaire.
Paul, L. 30, et Ulpien, L. iO (ci-dessus, p. 156 et p. 165), nous ont appris que, si une femme, après avoir divorcé, épouse une seconde fois le même mari, l'ancienne dot, restée chez le mari, est réputée constituée de nouveau par une convention tacite, toujours présumée quand il n'apparaît pas d'une intention contraire.
Mais cette constitution tacite n'a pas lieu si la dot vient d'un tiers qui a stipulé qu'elle lui serait rendue a la dissolution du mariage. Le divorce a ouvert, en faveur de ce tiers, une action dont il ne peut être privé que parle consentement qu'il donnera à la nouvelle constitution de dot (1).
Le consentement du tiers ne serait pas nécessaire, si la dot avait été fournie par la femme, qui avait permis à ce tiers de la stipuler. En effet, ce stipulant serait alors un mandataire ou un donataire à cause de mort; or le mandat, comme la donation mortis causa, étant révocable à volonté, la femme serait réputée l'avoir révoqué par la nouvelle constitution de dot (2).
L'ouvrage de Modestin d'où notre texte est tiré avait pour titre : liber singularis de heurematicis. On appelait en jurisprudence evpflftata ou îvpiuaT*, inventions, des précautions, cautiones, cautelœ, combinées en vue de parer à certains inconvénients, des expédients imaginés pour se tirer de certaines difficultés.
(1) Conf. Scévola, L. 29, § 1, D., De poct. dod.
(2) Voy. ci-après la L, 72, § 2, h. t., et mon cofflnieutaire.
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64. Javolenus , libre II ex 6i. Javolénus, Extraits de Cas- Cassio. sius, liv. W.
Post divortium millier fa), si Si, après le divorce, le mari
de dote maritus nihil cavit,et n'a rien promis au sujet de la
quum alii nupsisset, postea ad dot, et que la femme, ayant
priorem virum rediit, tacite dos épousé un autre homme, soit
ei redintegratur. ensuite revenue à son premier
mari, la dot lui est reconstituée
raj H.et v. : muiieri. tacj temenf .
Si le premier mari, lors du divorce, s'était laissé déléguer a un tiers, ce tiers ne pourrait être privé de sa créance parce qu'il aurait plu aux époux séparés de se réunir plus tard. Mais, si le premier mari n'a été délégué à personne (si de dote nihil cavit), il s'opérera tacitement, lors du nouveau mariage, une nouvelle constitution de dot. (Voy. ce que nous dit sur la loi précédente, et sur les lois 50 et 40, ci-dessus, p. 156 et 165).
6o. Pomponius , libro V ad Quintum Mucium.
Si (a) legato aut hereditate aliquid servo dotali obvenit, quod testator noluit ad maritum pertinere, id soluto matrimonio reddendum est muiieri.
(a) V. intercale : ex.
Pomponils , Sur Quintus Mutins, liv, V
Si quelque chose est advenu par legs ou par hérédité à l'esclave dotal, et que le testateur n'ait pas voulu que cela appartînt au mari, il faudra que cela soit rendu à la femme lors de la dissolution du mariage.
Cujas(l)et Pothier(â), pour mettre ce texte d'accord avec la L. 10, §2, etlal.69, §9, h. t., entendent quod testator noluit dans le sens de quod testator non aperte volait, c'est-à-dire ce que le testateur n'a pas expressément déclaré laissera l'esclave en contemplation du mari. Cette explication.
(1) Observ., XXn% 38 (t. lll,p. 641).
(2) Pondect., Ht. Sol. matr., n. 33.
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qui a pour elle le scholiaste des Basiliques (1), a été aussi adoptée par Gluck (2).
Pour moi, je suis porté à croire que noluit doit se prendre dans son sens ordinaire, et que Pomponius, comme Julien, dans l'opinion qu'il exprime, I, 47, h. t. et L. 51, § 4, #,, sol-ut. matrim. (et qu'il a ensuite abandonnée, L, 45, #., De adq, vel omit, hercdit.), n'obligeait pas le mari à restituer à la femme les hérédités et les legs qu'il avait acquis par l'esclave dotal, a moins que le testateur ne l'eût voulu. Voyez ce que j'ai dit sur la /,. 47, ci-dessus, p. 217-222.
Idem, Ubro VIII ad Quintum Mucium
Si ususfructus fundi , cujus proprietatem mulier non habebat, dotis nomine mihi a domino proprietatis detur, difiieultas eiit post divortium circa reddendum jus mulieri, quoniam diximus (a) usumfructum a ff uctuario cedi non posse, nisi domino proprietatis, et, si extraneo cedatur, id est, ei qui proprietatem non habeat (b), nihil ad eum transire, sed ad dominum pro-
[a) H. : dicimus.
b v. : habebat.
Le même, Sur Quinlus Mu* dus, liv. VIII
Si l'usufruit d'un fonds, dont la femme n'avait pas la propriété, m'est donné à titre de dot par le propriétaire, il y aura une difficulté, après le divorce , sur la restitution de ce droit à la femme; car nous avons dit que l'usufruit ne peut pas être cédé par l'usufruitier, si ce n'est au maître de la propriété, et que, s'il est cédé à un étranger, c'est-à-dire à quelqu'un qui n'a pas la propriété, rien ne passe à celui-ci, mais que l'usufruit retournera au maître de la propriété. Aussi quelques-
(1) Basil. XXIX, 1, 6i, schol. t, 3 (t. III, p. 400) : xoeî yù Sîftéff soriv ô
TcffTKTWO 6 TO ////aTOV ÏJ Trjv 7.),ÏJ OOVOfJUaV 7W dOTOCAlW Y.WVUAîi-pty.Ç oi/.STïi
ù)ç 73€ou"/7J6ï3 T/iv zAïjoovouîav ïj tqv Àr>yâTov ccTroxêfiàâvac tgv avôpa, tou- TÉOTiv, ci^'/j OLUvictiL c.JTOv r/iv >:Ar,fovop.av »j rô \nyxxov z«t«).£Àoitsv.- — « Et qu'il ne soit pas évident que le testateur qui a laissé le le^s ou l'hérédité à l'esclave dotal, a voulu que iliérédite ouïe legs tournât au profit du mari, c'est-à-dire, si ce n'est pas en sa considération qu'il a laisse l'hérédité ou le iegs. »
(2) Pandect., t. XXV, p. 150, note 54.
prietatis reversurum usumfruc- uns, pour remédier à cet incon-
tum. Quidam ergo remedii loco vénient, ont pensé avec raison
recteputaveruntintroduccndum, qu'il fallait recourir à cet expé-
ut vel locet hune usumfructum dient: le mari louera ou vendra
mulieri maritus, vel vendat num- à la femme cet usufruit pour un
mo uno, ut ipsum quidem jus écu, en sorte que le droit lui-
remaneat pênes maritum, per- même restera au mari et que la
ceptio vero fructuum ad mulie- faculté de percevoir les fruits ap-
rem pertineat. partiendra à la femme.
Un mari a reçu en dot l'usufruit d'un fonds dont la femme n'avait pas la propriété ; c'est-à-dire que le propriétaire du fonds voulant doter cette femme, a constitué au mari l'usufruit en lui en faisant -Vin jure cessio. Le divorce survient : comment le mari usufruitier rendrait-il a la femme sa dot qui consiste dans cet usufruit ?
Si la femme avait la nue propriété, rien ne serait plus aisé; le mari lui céderait injure son usufruit, et cet usufruit se réunissant ainsi a la nue propriété, la femme aurait dès lors la pleine propriété (4). En effet, le magistrat déclarant, du consentement de l'usufruitier, que le propriétaire aie droit d'user et de percevoir les fruits de la chose, ce droit est aussitôt perdu pour l'usufruitier et acquis au propriétaire, et, vu qu'il ne peut exister au profit de celui-ci, comme droit distinct, comme servitude, il s'éteint comme tel, et se réunit aux autres éléments de la propriété, qui redevient pleine et entière (2).
Mais comme, dans notre espèce, la nue propriété n'appartient pas a la femme, mais à un tiers, et qu'il s'agit de rendre l'usu-
(!) Gaius, Inst., II, § 30 : « Ipse usufructuarius, in jure cedendo domino proprietatis usumfructum, efficit ut a se discedat et convertatur in proprietatem. »
(2) On peut aussi supposer que le nu propriétaire, au lieu d'employer la forme affirmative ou confessoire : aio mihi competere jus utendi fmendi fundo CornelianOj, employait la forme négative : aio tibi non competere jus utendi fruendi fundo Corneliano. Dans ce cas, l'explication est encore plus simple.
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fruit qui compose la dot, non à ce nu propriétaire, mais à la femme, il se présente une difficulté sérieuse ; car, si le mari usufruitier cédait in jure son usufruit à sa femme, qui n'est pas nue propriétaire, rien ne passerait à celle-ci, c'est-à-dire qu'elle ne deviendrait pas usufruitière, mais l'usufruit dont le mari se serait dépouillé irait rejoindre la nue propriété ; et l'abandon que ferait le mari usufruitier par cette cession juridique profiterait ainsi, contre son intention, non à la femme cessionnaire, mais au tiers étranger h cette cession.
Que faut-il donc faire pour atteindre le but qu'on se propose, de rendre à la femme sa dot ? Il faut recourir à l'expédient suivant. Le mari, qui ne pourrait se départir de son droit d'usufruit qu'au profit du nu propriétaire, le gardera, et fera ce que fait un usufruitier qui ne veut pas exercer scn droit par luimême, Cet usufruitier loue son droit d'usufruit a un tiers moyennant une redevance annuelle, ou le vend moyennant une somme une fois payée. Le mari agira de même ; seule** ment, comme la restitution dont il est tenu envers la femme doit être gratuite, la location ou la vente qu'il lui fera n'aura pas un prix sérieux ; ce prix sera fixé a une somme insignifiante, nummo uno% Le mari continuera ainsi d'être usufruitier; l'usufruit, suivant sa nature, durera jusqu'à la mort ou à la capitis deminutio de l'usufruitier ; et tant qu'il durera, ce sera la femme qui fera à son profit, en verdi de la permission qu'elle a reçue de l'usufruitier, tous les actes de jouissance compris dans le droit de celui-ci ; c'est elle, en un mot, qui usera du fonds et en percevra les fruits.
Cet expédient proposé par quelques jurisconsultes, comme nous dit Pomponius, n'est pas le seul auquel on puisse avoir recours. Nous enverrons d'autres dans la L. 78, h. t.
L'opinion de Pomponius sur l'effet de Vin jure cessio de l'usufruit faite par l'usufruitier à un autre qu'au propriétaire n'était pas celle de tous les jurisconsultes. Tous admettaient bien que l'étranger cessionnaire ne devient pas usufruitier ; car l'usufruit est un droit exclusivement personnel, qui ne
304 DIG., XXUi, 3, DE JURE DOT., L. 66.
peut, sans périr, se détacher de la personne a qui il appartient (1), Il ne ressemble pas, sous ce rapport, à la propriété : le propriétaire peut, par sa volonté, rendre une autre personne propriétaire, exactement comme il Tétait lui-même; l'usufruitier ne peut pas faire un autre usufruitier pareil à lui. Si l'usufruit était susceptible d'être transporté sur une autre tête, son extinction pourrait être retardée indéfiniment par des cession* successives, qui changeraient les conditions de la nue propriété, et celle-ci deviendrait un droit illusoire.
C'est donc un point constant de doctrine que l'usufruit cédé injure par l'usufruitier ne passe pas au cessionnaire.
Mais reste-t-il au cédant, ou lui échappe-t-il pour se réunir à la propriété ?
Sur ce point, les jurisconsultes paraissent avoir été divisés.
Suivant Pomponius, comme on vient de le voir, l'usufruit retourne au nu propriétaire.
Selon Gaius (2), l'usufruitier retient son droit ; car, dit-il, on regarde cette cession comme ne produisant aucun effet.
Les deux décisions s'expliquent par une différence dans la manière de concevoir l'effet de Vin jure cessio (5).
Cette cession peut se décomposer en trois actes : affirmation du cessionnaire que le droit d'usufruit lui appartient (vindicalio) ; — concession expresse ou tacite du cédant , qui abandonne ainsi son propre droit (cessio) ; — constatation par le magistrat du droit allégué par le premier et non contredit par
(1) Paul, L. 15, D„ Fam. erc. : « Nec enim a personis discedere sine interitu sui potest. »
(2) Gaius, ibid. : « Alii vero in jure cedendo, nihilominus jus suum retinet: crediturenim ea cessione nihil agi. »
(3) Voy. mon Exposé des principes généraux du droit romain sur la propriété et ses principaux démembrements, et particulièrement sur l'usufruit, 2' édition (servant d'Introduction à mon Commentaire sur les livres VI et VU des Pandectes), n, 18 et 100,
le second, et partant confirmation de la prétention de l'un et de la renonciation de l'autre (addictio).
Évidemment ici l'étranger cessionnaire ne peut être investi du droit d'usufruit par sa revendication, bien qu'elle ait été confirmée par l'addiction du magistrat : les principes rappelés tout à l'heure s'y opposent.
Mais il n'est pas impossible que l'usufruitier cédant se dessaisisse par sa renonciation expresse ou tacite : ce dessaisissement est possible, mais s'opérera-t-il ?
La réponse variera suivant la manière dont on considérera l'acte complexe de la cession juridique.
Elle sera négative si , prenant cette cession comme un acte indivisible, on ne scinde pas la volonté des parties : en effet, le cédant ne veut se dépouiller de son droit que pour en investir le cessionnaire et non autrement; si celui-ci ne peut acquérir, celui-là ne doit rien perdre.
La réponse sera affirmative si l'on part de cette idée que, l'effet d'un acte solennel, tel que Vin .jure cessio, étant déterminé moins par la volonté des personnes qui y prennent part que par les principes rigoureux de l'ancien droit civil, il fallait reconnaître et conserver à cet acte tout l'effet qui pouvait, dans les circonstances données, résulter des formules employées, bien qu'il ne répondît que partiellement ou ne répondît même pas du tout à l'intention des parties.
La première manière de voir est celle de Gaius, qui refusait tout effet à Vin jure cessio, plutôt que de lui en laisser produire un qui fût contraire à l'intention des parties, et profitable seulement à un tiers étranger a l'acte.
La seconde manière de voir est celle de Pomponius (1), qui
(1) C'est aussi, dans d'autres circonstances {Vin jure cessio de l'hérédité, de la tutelle légitime), la manière de voir de Gaius lui-même, à qui je crois pouvoir reprocher en c^i un défaut de conséquence. Voy., pour les développements, mes Principes sur la propriété et l'usufruity 2* édit., n. 100, note de la page 89.
maintenait à la cession juridique toute l'etïlcacité que permettait la nature des choses, sans trop s'inquiéter si le résultat ne tournait point contre la volonté des parties (1).
Le passage cité de Gaius a été transporté dans les Institutes de Justinien, avec un changement: «Item finitur ususfructus si domino proprietatis ab usufructuario cedatur ; nam cedendo extraneo nihil agit. » Quoiqu'on ne retrouve plus ici ce membre de phrase de Gaius: nihilo minu s j lis suum rétine t, on ne peut douter, ce me semble, que l'empereur n'ait admis, comme le jurisconsulte, que l'usufruitier qui a fait la cession à un étranger conserve son droit , puisqu'il dit que l'usufruitier ne -fait rien, c'est-à-dire qu'il fait un acte sans effet (2). D'ailleurs, si
(1) On a de la peine à s'expliquer comment il pouvait arriver, danslapra tique, qu'un usufruitier fit une cession juridique de l'usufruit à un étranger, sans que le préteur les avertît que cette cession serait sans effet ou produirait un effet contraire à leur intention.
Cela pouvait sans doute arriver quand le magistrat, ne s'étant pas informé des qualités des parties, croyait que le cédant était un propriétaire qui voulait constituer un usufruit, ou que le cessionnaire était un nu propriétaire à qui l'usufruitier voulait abandonner son usufruit; mais le cas de» vait être rare.
Peut-être, dans le système de Pomponius, recourait- on exprès à ce détour lorsque l'usufruitier voulait renoncer à son droit d'usufruit en faveur du nu propriétaire, et que celui-ci était dans l'impossibilité de venir devant le préteur. Comme le cessionnaire devait être présent en personne pour prononcer la formule de la revendication, et ne pouvait faire revendiquer en son nom par un procureur ou par un esclave, il nous est permis de supposer qu'on faisait comparaître un tiers, qui revendiquait l'usufruit en son propre nom; et cet usufruit, qui échappait ainsi au cédant, sans se fixersurlatête du cessionnaire, retournait au nu propriétaire, non parce que celui-ci l'acquérait par le ministère du tiers officieux, mais parce que l'usufruit perdu pour l'usufruitier, sans être acquis à personne, allait, suivant sa nature, rejoindre la nue propriété, indépendamment d'aucun acte de la volonté du propriétaire. Voy. à ce sujet M. Puggé, dans îe Rheinisches Muséum fur Jurisprudenz, t. T, 1&27, p. ir>5.
(2) La cession est inefficace, dit Théophile dans sa paraphrase des Institutes, liv. II, tit. 4, § 3 : eÇwTr/w yàp ïrapec^wpwv ovSèv irpârtît, «)là
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Justinieti voulait que l'usufruitier perdît son droit en faisant la cession à un étranger, il n'opposerait pas ce cas à celui de la cession faite au nu propriétaire, puisque dans les deux cas il y aurait également extinction de l'usufruit.
Remarquez que, dans les recueils de Justinien, l'expression injure crssio est remplacée par le mot cessio tout court : il ne s'agit plus que d une cession ou renonciation non solennelle, qui n'a pas besoin d'être faite devant le magistrat.
t'n assez grand nombre d'interprètes (1), pour mettre d'accord le texte des Tnstitutes avec celui de notre fragment, ont entendu cette expression nihil agit comme négative de la translation de l'usufruit au cessionnaire, mais non comme exclusive d'un autre effet qui serait l'extinction de l'usufruit.
Les observations que nous venons de faire et le rapprochement du texte correspondant de Gains réfutent suffisamment cette interprétation.
Suivant d'autres auteurs (2), au contraire, on ne peut entendre les Institutes autrement que dans ce sens que la cession faite à un étranger est absolument sans effet, et que l'usufruitier conserve son droit ; mais, à leur avis, Pomponius, dans notre L. 66, ne dirait pas le contraire : il dirait seulement que Tienne passe présentement (nihil transire) au cessionnaire, mais que l'usufruit retournera un jour, en son temps, au propriétaire.
Mais comment Pomponius, en parlant des effets actuels de cession, aurait-il ajouté la mention fort inutile delà règle si connue que l'usufruit retournera un jour au propriétaire ? aurait-on pu être tenté de croire que, parce que l'usufruitier a inutilement essayé de faire passer son droit à un tiers, il le gar-
(1) Entre autres Cujas,Mérille, Vinnius, Westenberg, Cocceii, Wissenbach, Schulting, Brenkmann.
(2) Hotman, Januc a Costa, Otto, Galvanus,Giphanius, Majansius, etc., etc,
dera à jamais lui et ses héritiers?... Cette interprétation, fondée sur la différence de temps des deux verbes, est donc insoutenable. D'ailleurs, si, dans la pensée de Pomponius, la cession laite par l'usufruitier a un étranger n'entraîne pas pour lui la perte de son droit, pourquoi cet expédient qu'il indique (remedii loco), afin que ipsum qnidemjus rémanent pênes maritum , perceptif) vero fructuum ad mulierem pertinent 1 S'il n'y a pas de mal, à quoi bon le remède ?
Quelques auteurs, enfin (1), entendant les deux textes comme nous, et admettant leur opposition, ont pensé que notre L. 66 expose l'effet que le droit ancien attribuait a Vin jure cessio, encore usitée du temps de Pomponius, tandis que les Institutes parlent de l'effet que la simple cessio produit dans le droit nouveau de Justinien.
Cette explication ne se serait jamais présentée à l'esprit de ces auteurs s'ils avaient connu le passage des Institutes de Gaius où le texte de Justinien a été puisé. Comme Gaius était contemporain de Pomponius, il est impossible d'admettre un changemeut dans le droit. Il faut reconnaître que ces deux jurisconsultes professaient sur l'effet de la cession faite par l'usufruitier à un étranger des opinions opposées, qui, par une inadvertance des compilateurs, ont passé toutes deux dans les recueils de Justinien, et qu'il est bien inutile de chercher à les concilier.
67. Prqculus, libro Fil Epis- 67. Proculus, Êpitres, liv, tolarum. VIL
Proculus Nepoti suo («) salu- Proculus à son ch^r Népos (2),
salut. Une esclave qui s'est mata) il :ntptisuœ; correction malheureuse, fiée, et qui a livré à son mari de
fon .ié«; s r untontre-sens. Voyez ci-dessous, ,, x, ,
noie a. 1 argent à titre de dot, soit
(1) Noodt, Broeus, Pasenstecher, Westphal, Emminghaus, Thibaut. C'est l'opinion préférée par Gluck, Pandect., t. IX, p. 225.
(2) Proculus Nepoti suo ne signifie pas : Proculus à son petit-fils, comme I9
DIG., XXtll, 3, DE JUBE DOT., L. 67.
tem. Ancilla, quse nupsif, dotisque nomine pecuniara viro fradid.it , sive sciet [a) se ancillam esse, sive ignoret, n^n poterit(7;) eam pecuniam vjri facere. eaqne nihilominus mansit ejus cujus fuerat antpquam po ncmine viro traderefur, nisi forte usucapta est ; npc , postea quam apud eumdem v'rura libéra facta est, ejus ppcun'se cau^am mutarepotuit. Ifaque née (c) facto qnidem divortio, aut dotis jure, aut per
(«)H.etanîres:5Ctaf.
(&) V. : potUtt.
(c) H., V. : ne.
qu'elle sache ou qu'elle ignore sa position d'esclave, n'a pu transférer au mari la propriété de cet argent ; il est resté à celui à qui il appartenait avant d'être livré au mari pour cette cau«e, à moins que celui-ci ne l'ait u-ucapé.
Même depuis que la femme est devenue libre durant son union avec le même homrm», elle n'a pu changpr la condition de cet arprent. En conséquence, même aprè- le divorce, elle ne peut le n demander, ?oit à titre de dot, soit par condiction ; mais celui à qui appartient l'argent peut le
traduit Hulot., mais : Proculus à son cher Nepos, à son ami Népos En ef?et, la L. J2 >, D ,, De verb. sign , porte : Nepos Proculo suo sahitem, ce qui serait une singulière tournure s'il s'agi>sait d'un petit-fils écrivant à son grand-père. Cependant Br-rthelot, continuateur de Hulot, enchérissant sur le coutre-sens de son devancier, traduit hardiment : Un neveu à son oncle Proculus.
Un écrivain d'une plus grande autorité, Zimmern (Geschichte des Rômischen Rechts,t I, p 3 '6, note 3), c »mmet, en sers inverse, une méprise semblable. La L. 47, D., De leg II, tirée de Proculus, lib. VI Epistolarum, commence ainsi : Sernpronius Proculus Nepoti suo salutem. Suivant Zimmern, on a conclu t'op légèrement de ce texte que le celèb»e jurisconsulte Proculus portait le nom de Sernpronius. Ce nom appartient, dit-il, au correspondant qui consulte, et non au jurisconsulte consuHé. Celui-ci, dont la réponse commence plus loin à ces mots ; Proculus respondit , était, le petit-fils de Sernpronius Proculus, et n'était pas nécessairement un Semprnnhis. puisqu'il pouvait descendre de cet aïeul par sa mère (comme iniitterlicher Enkelj. Zimmern n'a point pris garde que la L. 47 ne contient pas à la fuis, comme la L. 48, !a 'etue de ce ui qui consulte et la réponse du prudent consulte, mats seulement la réponse de ce dernier, qui, pour l'intelligence de l'avis qu'il va donner, répète l'e> posé qui lui a été f nt, ainsi que le prouve le mot quœris ; il y aurait qv.œro, comme dans la I. 4», si c'était la lettre de celui qui consulte. C est par inadvertance que le copiste a mis ensuite Proculus respondit avant la phrase qui contient l'opinion du jurisconsulte, croyant mal a propos que ta réponse ne commençait que là. Ainsi donc Sernpronius Proculus est bien le Proculus auteur des Epistolœ si souvent rapportées dans les Pandectes, et le mot Nepos *st ici, comme ailleurs, le nom propre de son correspondant,
condictionem repetcre reote po- revendiquer. Que si le mari a
test, sed is eujus pecunia est usucapé cet argent en le possé-
recte vindicat eam. Quod si vir dant comme sien, p rce qu'il
eam pecuniam pro suo possi- croyait que la femme était libre,
dendo usucepit, scilicet quia je penche à décider qu'il l'a ga-
existimavit mulierem liberam gné, bien entendu s'il l'a usucar é
esse, propius est ut existimem avant que le mariage commen-
eum lucrifecisse ; utique si an- çât d'exister. Je suis de la môme
tequam matrimonium esse inci- opinion pour le cas où il h
peret usucepit. Et in eadem opi- acheté quelque chose avec cet
nione sum, si quid ex ea pecu- argent avant qu'il devint dotal,
nia paravit (a) antequam ea dos en sorte qu'il ne le possède plus
fieret, ita ut nec possidet (b) eam, et n'a point cessé par dol de le
nec dolo fecerit quominus eam posséder, possideret.
(a) V.: comparavit.
(b) H. et autres : possideat.
La femme esclave , qui compte à titre de dot une somme d'argent à l'homme qu'elle veut épouser, ne lui transporte pas la propriété des écus qu'elle lui livre, soit qu'elle connaisse, soit qu'elle ignore sa condition d'esclave : ces écus continuent d'appartenir à son maître , qui, en lui concédant un pécule , n'a pas entendu lui donner pouvoir de les aliéner pour une semblable cause, et qui ainsi peut les revendiquer. Quand même, devenue libre , elle resterait unie au même homme, qui serait dès lors vraiment son mari, elle ne pourrait le rendre propriétaire de ces écus, a supposer que son maître, en l'affranchissant, lui eût retiré son pécule, car, s'il le lui avait laissé, la femme une fois libre pouvant aliéner a son gré les choses qui composaient son ci- devant pécule , les écus qui se trouvent entre les mains du mari deviendraient aussitôt sa propriété et seraient dotaux , par la persistance de la volonté de la femme, comme nous l'avons vu dans la L 39 ( voy. ci-dessus , p. 161 . )
Par conséquent , après le divorce , la femme , quoique libre , ne pourra redemander cet argent , ni par l'action rei uxoriœ, comme dotal, car, n'ayant pas le pouvoir de ['aliéner,
elle n'a pu le rendre dotal , même depuis que , par son affranchissement, le mariage est devenu valable , ni par la condictio ob rem dati re non sec-ut a , comme donné par elle pour un but , celui de se doter , but qui n'a pas été atteint , car elle ne peut pas dire que cet argent a été donné , data , c'est-à-dire que la propriété en a été transférée , ce qui est nécessaire pour fonder la condictio. C'est donc le patron, à qui cet argent a continué d'appartenir, qui le revendiquera contre le mari.
Ce patron n'aura plus la revendication de ces écus , si le mari en est devenu propriétaire par usucapion. Il faut supposer pour cela que le mari croyait la femme libre et propriétaire des écus qu'elle lui comptait. Étant ainsi de bonne foi , il a pu acquérir par usucapion , que la femme fût elle-même de bonne ou de mauvaise foi , c'est-a-dire ignorât ou connût sa condition, pourvu toutefois, dans ce dernier cas , qu'elle n'ait pas commis un vol , en livrant cet argent dans l'intention de le dérober à son maître, furandi consilio (1); car alors, les écus étant res furtiva, l'usucapion n'en serait plus possible. Mais cette esclave n'aura pas commis de vol, si elle espérait que son maître l'affranchirait bientôt et lui laisserait son pécule.
A. quel titre procédera cette usucapion ?
Au titre pro dote à partir du moment où, le mariage étant devenu valable par l'affranchissement de la femme, il a pu exister une véritable dot : titulus est usucapionis, et quidem justissimus , qui appellatur pro dote, ditUlpien, L. 1 , J9?\,D., Pro. dote (voy. ci-dessus, p. 75).
Au titre pro suo , tant que , la femme étant encore esclave, il n'y a pas de mariage valable et de véritable dot : si vir eam pecuniam pro suo possidendo usuceperit , scilicet quia existimavit mulierem libérant esse , nous dit Proculus dans notre texte.
(l) Voy. Julien, L. 56, § 3, D., De furtii*
Cependant Ulpien , § 5 et § 4 du fragment que nous venons de citer, n'admet pas d'usucapion lorsqu'il n'y a pas de mariage valable , quand même le mari , en recevant la dot , a cru a la validité du mariage : « Constante autem matrimonio pro dote usucapio inter eos locum habet, inter quos est matrimonium. Cseterum si cesset matrimonium , Cassius ait cessare usucapionem, quia dos nulla sit. — Idem scribit , et siputavit mari tus esse sibi matrimonium, quum non esset, usucapere eu/m non posse , quia nulla dos sit; quœ sententia habet rationem. »
Qu'on ne dise pas qu'Ulpien , en rapportant et approuvant l'opinion de Cassius, nie seulement l'usucapion pro dote, mais n'exclut pas Fusucapion pro suo. S'il l'eût admise , il en aurait parlé comme il en a parlé plus haut (§2, in fine) pour les choses données en dot avant le mariage : ante nuptias autem non pro dote usucapit , sedpro suo.
La vraie explication , à mon avis , c'est qu'Ulpien suivait la doctrine la plus généralement admise , savoir que l'usucapion avait lieu seulement quand on avait commencé à posséder en vertu d'une justa causa , et que , si cette juste cause n'existait pas , la croyance à son existence n'équivalait pas à la réalité. Yoici comment il s'exprime à cet égard . L. 27, D. , De usurp. etusucap. :
(( Celsus libro trigesimo quarto errare eos ait qui existimarent , cujus rei quisque bona fide adeptus sit possessionem , pro suo usucapere eum posse , nihil referre emerit nec ne , (lonatum sit nec ne , si modo emptum vel donalum sibi existimaverit, quia neque pro legato, neque pro donato, neque pro dote usucapio vaîeat , si nulla donatio, nulla dos, nullum legatum sit. Idem et in litis «stimatione placet , ut, nisi vere quis litis a?stimationem subierit , usucapere non possit (1). »
'I] ^"oyez aussi * 11, ImL, 0? ttsttàap4
Proculus, au contraire, partageait l'opinion de ceux qui pensaient que l'erreur plausible , quant à la juste cause , suppléait à la vérité (1). Ne pouvant alors donner pour titre a la possession une cause qui n'existait que dans l'esprit du possesseur, on disait qu'il possédait et usucapait pro suo.
Quelle différence y aura- t-il dans les conséquences qui découleront soit de l'usucapion pro dote, soil de l'usucapion pro suo?
L'une comme l'autre mettra le mari à couvert de la revendication que voudrait intenter l'ancien propriétaire des écus.
Mais dans le cas de l'usucapion pro dote, c'est-à-dire accomplie depuis qu'il y a mariage valable, le mari devra, après le divorce, rendre cet argent, comme dotal, à la femme, qui aura a cet effet contre lui l'action rei uxoriœ.
Dans le cas de l'usucapion pro suo, c'est-à-dire de Tusucapion accomplie avant que le mariage soit devenu valable , le mari gardera pour lui l'argent ainsi acquis , et ne le rendra
(1) Telle était l'opinion d'Africanus, t. 11, D., Pro emptore : « Quod vulgo traditumest eum qui existimat se quid émisse, nec ement, non posse pro emptore usucapere, hactenus vtrum<sse ait, si nullam justam causant ejus erroris emptor habeat: na'm si forte servus vel procurât or. caiemendam rem mandasset, peisuaseiit ti se émisse, atque ita tradident, magis esse ut usucapio sequatur. »
De Neratius, L. 5, § 1, D.} Pro suo : « Sed id quod quis, quum suum esse exi-timaret, possederit , usucapiet, etiam si falsa fu^rit ejus existimalio. Quod tamenita interpretandum est, ut probabilis error possidentis usucapioni non obstet, veluti si ob id aliquid possideam, quod servum meum, aut ejus (a) cujus in locum hercditario jure successi, émisse il falso existimem, quia in alieni facti ignorantia tolerabilis error est. »
EtdePomponius,!. 3, eod :«Hominem,quem ex stipulatione te mihi debere falso pxistimabas, tradidisti mibi. Si scissem mihi nïhil debere (b), usu eum nou cap-am; quod si nescio, venus est ut u^ucapiam, quia ipsa traditio ex causa qtw.m veram esse existimo sufficit ad efficiendum ut id quod mihiiraditum est pro meo possideam. Et ita Neratiu> scripsit, idque verum puto. »
Cette opinion avait prévalu aprè-; de longues discussions, post mignas vorietates, comme nous l'apprend Hermogénien, L. 9, Pro legato.
(a) H., V.: eut».
>h) H., v. : deberi
pas à la femme , bien qu'elle soit ensuite devenue libre , et qu'ainsi l'empêchement au mariage ait été levé pour l'avenir. Telle paraît être la pensée de Proculus quand il dit : « Quod si vir eam pecuniam pro suo possidendo usuceperit, scilicet quia existimavit mulierem liberam esse, propias est ut existimem eum lucrifecisse, utique si antequam matrimonium esse inciperet usucepit . »
C'est aussi dans ce sens que l'entendent Pothier (1) et Gluck (2).
Cependant il me semble qu'il devrait y avoir lieu à la condiclio ob causam dati causa non secuta: car, dès que le prétendu mari a usucapé les écus livrés par la femme , c'est comme si la femme lui en avait transféré la propriété a l'instant même de la tradition : par cette tradition , elle lui a conféré, avec la possession , sinon dominïum, au moins causam usucapiendi ; elle a donc donc dû acquérir la condictio, puisque le but qu'elle se proposait n'a pas été atteint. On peut , a cet égard , tirer argument de ce que dit Julien , L. 15, pr. , D. , De mort, causa donat. :
« Si alienam rem mortis causa donavero, eaque usucapta fuerit , verus dominus eam condicere non potest , sed ego , si convaluero. »
Il est vrai qu'au moment où l'usucapion s'est achevée, la femme était esclave et n'a pas pu acquérir pour elle même, et c'est la raison que donnent Pothier et Gluck; mais la condition devrait être acquise par elle a son maître, comme dans le cas de la L. 59, § 2, h. t. (voy. ci-dessus, p. 286).
Proculus lui-même , dans un autre passage tiré, comme celui-ci, du lib. VII Epistolarum (3), accorde au maître la
(i) Pàndect., h. #., n. 53.
(2) Pandect., t. XXV, p. 216 et 219.
(3) L. 53, D., De cond. indeb. : « Dominus testamento servo suo iibertalem dédit, si decem det; servo ignorante id testamentum non valere, data sunt
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condictiu dans une hypothèse analogue, où des écus comptés an nom d'un esclave sont devenus la propriété de celui qui les a reçus.
Il nous reste à expliquer la dernière phrase de notre L. 67 ; Et in eadem opinione sum, etc. Cela veut dire sans doute que le mari aura acquis irrévocablement (lucrifecisse), et sans obligation de le rendre à la femme, l'argent qu'il aura employé a l'achat de quelque objet avant que cet argent ait pu devenir dotal, c'est-a-dire avant l'affranchissement de la femme (I). Si le maitre, propriétaire de ces écus, veut intenter la reivindicatio ou Yactio ad exhibendum, le mari sera absous, parce qu'il ne possède plus ces écus, et qu'il ne peut être réputé les posséder encore comme ayant cessé de les posséder par son dol, puisqu'il était de bonne foi quand il les a consommés (2).
mihi decem ; quœritur, quis repetere potest? Proculus respondit : si ipse servus peculiares nummos dédit, quum ei a domino id permissum non esset, manent nurami domini, eosque non per condictionem, sed in rem actione petere débet. Si autem alius rogatu servi suos nummos dédit, facti sunt mei_. eosque dominus servi cujus nomine dati sunt per condictionem petere potest. Sed tam benignius, quam utilius est, resta via ipsum qui nummos dédit suum recipere. »
(1) Le scholiaste des Basiliques, XXIX, 63, sch. b, l (t. III, p. 403), dit que cet argent commence à être dotal quand, depuis le mariage devenu valable, le mari l'a usucapé : totî Sî apostat y tvsfrSatwûoii;, orav hîtol tô <xi>o"rY7vat tov yàjxov c/.jzà (rà ^vi^ara) oÙGov'/.u.TtL-cî\)(7îv. Je crois qu'il suffirait, pour donner à la femme le droit de redemander cet argent comme dotal, que le mari l'eût consommé de bonne foi depuis le mariage devenu valable, même avant de l'avoir usucapé, parce que la consommation de bonne foi, faisant cesser l'action du propriétaire, tout comme le ferait l'usucapion, met celui qui a ainsi consommé dans la même position que si la personne qui lui a livré la chose l'en eût rendu propriétaire. Nous verrons une application de ce principe à la dot dans la L. 81, h. t.
(2) Ce passage de notre texte : ita ut nec possideat eam , nec dolo fecerit quominus eam possideret, a été paraphrasé ainsi par le scholiaste cité dans la note précédente : tl yùp npo Tavrï?? oucouxaTrtovof fTpây^arà rtva Àyôpao-EV, o->/ èvayetat rczpl twv ^prjptâTwv, -ttO.ïjv et pà ccpu viderai Taûra,
XGÙOVO£7TOT£ TU^OV T<W TTpKTY} XCCTS&OtSV, OUTS 56).W èffC(.\><TXTO zhv.l VOaSUf .
Ce que Heimbach, d'après Fabrot, traduit de la manière suivante : « Nam si
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Quant à la condiction que voudrait intenter le ci-devant maître delà femme, nous venons de voir que Proculus ne paraît pas l'avoir admise.
Papinia.m.s, Ubro X Quœslionum
Dotis promissio non ideo minus valebit, quod ignorante initio pâtre nuptise non (a) fuerint, si postea consenserit., quum oranis dotis promissio tuturi matrimonii tacitam conditionem accipiat. Nam et si minor annis duodecim ut major deducta sit, tune primum petetur , quum major annis apud eumdem esse cœperit. Quod enirn volgatum est, dotis promissionem in primis duntaxat nuptiis destinnre (6), neque durare obligationem si
(a) H. : nuptice fuerint— V. : nuplUe factec fuerint.
(b) H. et autres : destinarl
PapiniEiN, Questions, lie. X
La promesse de dot n'en sera pas moins valable, quoique le mariage, ignoré du père, n'ait pas existé légalement dans le principe, si le père y a ensuite consenti, puisque toute promesse de dot contient la condition tacite du futur mariage. En effet, si une femme mineure de douze ans a été épousée comme plus âgée, la dot promise ne sera demandée qu'à l'époque où la femme, encore unie au même homme, aura dépassé cet âge.
Car cette maxime \mlgaire, que la promesse de dot est destinée seulement aux premières noces,
ante hanc usucapionem res quasdum emerit, de pecunia non convenitur. si eam nec possidet, nec venditori forte solvit, nec dolo desiit possidere. »
Si tel est le sens du texte grec^ s'il énonce trois cas distincts où le mari ne peut être actionné., le second cas, nec venditori forte solvit, y figure bien mal à propos; car, si le mari n'a pas payé l'argent au vendeur, il peut être actionné en restitution comme le possédant; c'est au contraire quand il l'a payé au vendeur qu'il n'est plus tenu de le rendre au maître, et qu'on peut diiv, avecProculus, qui raisonne précisément dans cette dern ère hypothèse, que le mari n'est pas tenu de la revendication ou de l'action ad exhibendum envers le propriétaire, parce qu'il ne possède plus cet argent et qu'il n'a pas cessé par dul de le posséder.
Mais je suis porté a croire que, dans ta pensée du scholiaste grec, le premier et le second membre de phrase ne forment qu'un seul cas, et qu'il faut l'entendre ainsi : « Car, si avant cette usucapion, il a acheté certaines choses, il n'est pas actionné pour cet argent, à moins qu'il ne le possède et ne l'ait pas payé au vendeur, ou qu'il n'ait cessé par dol d'en être possesseur. »
post alterius matrimonium ei et que l'obligation ne subsiste nubat cai dotem promiserat, pas si, après un autre mariage, tune locum habet, quum in ter- la femme épouse celui à qui cesseront alite nuptia?. elle avait promis la dot, s'appli*
que au cas où il y a eu d'autres noces intermédiaires,
Le mariage contracté par un fils ou une fille de famille, sans le consentement du père ou de l'ascendant sous la puissance duquel il se trouve, n'est pas un véritable mariage. Mais, si le père consent plus tard, ce mariage devient valable à partir de ce moment, pour l'avenir seulement, et non pour le passé. Les enfants déjà nés ou conçus ne sont point /ws// liberi. Le consentement ainsi donné par le père à ce mariage nul jusque-là n'est point une ratification [ratihabitio) produisant un effet rétroactif. Aussi, comme l'observe Cujas (i), ce consentement du père de famille, nécessaire à la validité du mariage, est-il désigné souvent par le mot jussus : ce n'est pas qu'il doive être exprès, il suffit d'un consentement tacite résultant de ce que le père, ayant connaissance du mariage, ne s'y oppose pas ; mais c'est que ce consentement doit précéder le mariage, qui, eût-il en fait, dans l'intention des époux, commencé auparavant, n'a d'existence légale que pour l'avenir.
Cela posé, arrivons à la question ici traitée. I ne promesse de dot a été faite, soit par la femme, soit par quelque autre personne ; le mariage a été contracté à l'insu du père de l'un des époux, de la femme, par exemple; plus tard le père, ayant eu connaissance du mariage, donne son consentement. La promesse de dot est-elle valable, et le mari peut-il agir pour en demander l'exécution?
La raison de douter, c'est que la condition si nvptiœfuerint secutœ, qui est tacitement contenue dans toute promesse de dot, parait avoir défailli du moment qu'un mariage illégal a
(i) Ccmmen\ in lib. X Quœst. Pap., ad h. I. (t, IV, p. 240).
suivi ; et, quoique ensuite il survienne un mariage régulier, la condition qui a une fois défailli ne peut plus s'accomplir utilement, conditio semel defecta nonresumitur. Mais la raison de décider est que, le mariage contracté sans le consentement du père étant nul, la condition de la promesse est plutôt réputée ne s'être pas encore accomplie , qu'avoir défailli : elle est donc restée en suspens, et s'est accomplie plus tard , lorsqu'un mariage valable s'est formé par le consentement du père.
Même décision, si une femme âgée de moins de douze ans a été prise comme épouse : la condition de la promesse sera accomplie, et la dot pourra être demandée, du moment où la femme, restant unie au même homme, aura complété sa douzième année, parce que c'est à ce moment qu'un mariage valable existera.
Quand l'empêchement résultant soit du défaut de consentement du père de famille, soit du défaut d'âge, aura disparu, on ne pourra pas dire : il y a eu deux mariages successifs, le premier nul, le second valable ; or la promesse de dot ne s'applique qu'au premier et ne s'étend pas au second. Cela serait vrai s'il y avait eu un mariage intermédiaire avec un autre époux; ici c'est toujours le même mariage, d'abord nul, puis valable, ou, si l'on veut, un premier mariage nul, qui ne compte pas, et un second mariage valable, qui n'est point séparé de la promesse par un autre mariage.
69. Idem , libro IV Respon- 69. Le même, Réponses, liv. IV. sorum.
Quum post divortium viro Lorsque après le divorce, au
sciente mûrier in possessio- su du mari, la femme a été pen-
oem (a) pr^ediorum quse in do- dantun long temps en possession
tem promisit longo tempore fue- des fonds qu'elle a promis^ en
rit, convenisse tacite videtur ne dot, il semble y avoir eu con-
dos quae promissa fuerat peta- vention tacite que la dot qui avait
tur; et si petere ea cœperit, pacti été promise ne sera pas demandée, et si le mari veut demander
(a; H. -.postesslonr •
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exceptione a muliere repelli- ces fond?, la femme le repoussera tur («). par l'exception de pacte.
(a) V. : repelletur.
Quel intérêt peut avoir le mari, après le divorce, a demander a la femme la dot qu'elle lui a promise, puisque, s'il l'avait reçue, il devrait la lui rendre ? D'un autre côté, quel besoin la femme a-t-elle d'exciper du pacte tacite résultant de ce que le mari l'a laissée longtemps en possession des immeubles qu'elle lui avait promis en dot, et qu'il est ainsi censé avoir renoncé h les lui demander ? ]\T 'aurait-elle pas eu pour repousser la de* mande de son mari, alors même qu'il l'eût intentée aussitôt après le divorce, l'exception doit viali, en lui disant ; dola facis qui a me petis quod mihi redditurus es (1)?
Un scholiaste des Basiliques (2) suppose qu'il avait été con« venu que le mari garderait la dot en cas de divorce,
Cujas (5) pense qu'un pareil pacte serait sans effet si le divorce avait lieu sans la faute de la femme (4). Il aime mieux supposer, avec Accurse, que le divorce a eu lieu par la faute de la femme, ce qui autorise le mari à retenir à son profit une partie de la dot . Le mari a donc intérêt à demander la dot promise pour exercer cette rétention, et la femme à exciper du pacte de non petendo résultant du silence gardé par le mari, qui, en la laissant, depuis le divorce, longtemps en possession des immeubles, est censé lui avoir fait remise de sa faute.
Qu'est-cequece/o/i^m/^/??^s?Cujas,d'aprèslesGrecs(5), l'entend du temps requis pour la prescription longi temporis,
}) Voy. Paul, L. 8, D.; De doit mali except.; L. 44, § l, D., Sol. matr.
(2) Basil , XXIX, 1, 65, schol. k, 3 (t. III, p. 406) : font èx ervpfâvou ô«sî-
>.ovTOff xépiïoç slvae.
(3) Comment, in libr. IV Resp. Papin., ad. h. I. (t. IV, p. 906,
(4) Par.irgnm nt de la L. 4, § 1, D., De dote prœleg.
(5) Ihid., schoi i, 2 : A--/as7?«v vôyjcov r> stxoaaeTtecv,
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dix ans entre présents, vingt ans entre absents. Je penche a croire que le jurisconsulte n'a pas en vue un délai déterminé, mais un laps de temps suffisant, aux yeux du juge, pour faire présumer la renonciation du mari.
§ I. Mulier (a) pecuniam sibi $ 1. Une femme, en promet»
debitam a Seio cum usuris Mûri tant une dot, a désigné une
temporis in dote promittenda somme à elle due par Séius avec
demonstravit ; eas quoque dotis les intérêts du temps futur: il est
portionem esse , quarum dies rationnel que les intérêts dont
post nuptias cessit, rationis est. Féchéance est arrivée depuis le
mariage fassent aussi partie de
(a.i H., V. ajoutent: si. la dot.
Une femme a déclaré qu'elle se constituait en dot la somme à elle due par Séius avec les intérêts à échoir : il faudra, pour fixer le montant de la dot que le mari aura à restituer, y faire entrer non-seulement les intérêts qui seront échus entre la diction (1) et le mariage, mais même ceux qui auront couru depuis le mariage jusqu'au payement du capital par le débiteur.
Cujas (2) trouve cette décision contraire aux principes, parce que les intérêts, comme les fruits, que produit la dot pendant le mariage, doivent appartenir au mari, pour l'aidera en soutenir les charges, sans quoi la dot ne remplit pas sa destination :
(1) Je suppose la dote constituée par diction, le mot dicenda ayant été remplacé par promittenda; car, si Papinieu se fût occupé d'une stipu ation, il n'aurait pas parlé de la désignation faite par la femme en promettant mulier.. .. in dote 'promittenda demonstravit) , mais bi< n de la désignation faite parle mari en stipulant, puisque le promettant ne fa. t qu'adhérer d'un mot à la question posée in extenso par le stipulant.
Le schoîinste des B isiliques, XXIX, 1, 65, schol, J, 4 (t. III, p. 466), dit que la femme s'est constiiué la dot en ces termes : Omp pot Tirioç %pîwaxîï , xocc jxst« twv toxwv toO ^e).).ovTo; xpôvov, toûto iavou ffot év npoïr.L. « Ce que Titius me doit, avec les intérêts du temps à Venir, te sera en dot. » C'est précisément la formule de la diction.
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ne diversa sententia fructus ab oneribus matrimonii sépare l (1); dos nisi matrimonii oneribus serviat nulla est (2). Il pense donc qu'il faut rendre la décision de Papinien négative, en lisant rationis non est au lieu de rationis est. Mais la leçon proposée par Cujas n'est appuyée sur aucun manuscrit, et a contre elle l'autorité des Basiliques (5). D'ailleurs, la décision qu'il critique n'a rien de contraire aux principes. Sans doute, les revenus du capital dotal sont destinés à subvenir aux charges du mariage ; mais les parties sont libres de fixer comme elles l'entendent ce capital productif de revenus, et s'il leur a plu de convenir que le capital de la dot se composera du capital de la créance de la femme contre Séius, plus des intérêts dus par le même débiteur, il n'y a rien là que de raisonnable : le revenu de la dot consistera dans les intérêts que produira le placement de la somme totale provenant du capital primitif et des intérêts capitalisés, somme que le mari fera valoir comme il voudra. En effet, suivant Ulpien, L. 4, i)., Depactis dotalibus, on peut valablement convenir que les fruits d'un fonds dont la femme transfère au mari soit la propriété, soit l'usufruit, seront dotaux ; que le mari en rendra le montant à la dissolution du mariage, et gardera à son profit les intérêts qu'aura produits l'argent provenant de ces fruits et placé par lui comme un capital. La dot ne sera pas stérile pour cela, ajoute le jurisconsulte; car il est possible que l'intérêt des fruits capitalisés soit encore supérieur au revenu de la dot que le mari avait lieu d'attendre, ou qu'en compensation de cette conven-
(!) Ulpien, L. il, D., De pact. dot.
(2) Tryphoniuus, L. 76, in f.f h. t.
(3) Basil , XXIX, 1,65: Tuvri to zî^oèMOTvjjaévov cutry pi-zv. twv toxwv gTTsSw/.îv sv Tcpoiv.l' v.ai ot uzzù tôv ^kjzov c/.pp.ocrowr:ç {jiéooç ziai r/i; itpoLv.oç. « Une femme s'est constitué en dot ce qui lui était dû avec les intérêts : ceux-là mêmes qui sont échus après le mariage lont partie de la dot. » Les trois scaolies qui suivent ce texte sont conçues dans le même sens.
tion qui réduit ainsi le revenu dotal, la femme se soit chargée de pourvoir elle-même a sa nourriture, à son entretien et a toutes ses dépenses.
La décision de Papinien me parait en parfaite harmonie avec celle d'Ulpien, et n'a nul besoin de la correction proposée par Cujas(l).
§ 2. Usuras dotis in stipulatum § 2. On a décidé que les inté-
cum dote post divortium deduc- rets de la dot, compris avec la
tas ex die secundi matrimonii dot dans une stipulation faite
non esse prœstandas placuit, après le divorce, ne doivent
quia nec sortis exactio locum point être fournis à partir du se-
habere cœpit; medii autem te m- cond mariage, puisque le capital
poris debebuntur. lui-même a cessé d'être exigible ;
mais les intérêts du temps in-
termédiaire seront du
Le scholiaste grec (2) suppose qu'au moment du mariage, en se constituant une somme d'argent en dot, la femme a stipulé du mari qu'il la lui rendrait après la dissolution du mariage, avec intérêts à partir du jour du divorce .
Accurse (3) et Cujas (4) supposent que c'est après le divorce que la femme a stipulé du mari la restitution de la dot avec intérêts à partir du divorce, hypothèse qui paraît plus conforme au texte de Papinien.
Les époux divorcés venant à se réunir, la dot que le mari n'a point encore rendue est censée constituée de nouveau pour ce
(i) Cette correction, adoptée par Pothier, Pandect., tit. Sol. mair., n° 47, et par Scipio Gentilis, De donat. inter vir. et ux., IV, 7, est rejetée par Van de Water, Obs., II, 15; par Jauchius, De negationibus Pandect., p. 174; par Pagenstecher, De viol, emendat. in jure civ. non admitt., c. 3, et par Gluck, Pandecten, t. XXIV, p. 444.
(2) BasU., XXIX, 1, 65, scfa. w,5 (t. III, p. 407).
(3) Glossa, adh.l.
(4) L. c. (t. IV, p. 908).
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second mariage, et, dès qu'il commence, l'action ex stipulatn de la femme est paralysée par l'exception dolimali(\), comme Faction rei uxoriœ est éteinte ipso jure en pareil cas (2); le capital ne pouvant plus être demandé, les intérêts ne peuvent l'être davantage. Le mari n'a désormais aucun compte à rendre du revenu, qui lui est attribué pour faire face aux charges matrimoniales. Quant aux intérêts qui ont couru dans le temps intermédiaire entre la dissolution et le renouvellement du mariage, ils seront dus avec le capital primitif, auquel ils se seront ajoutés pour former le montant de la dot à restituer à la fin de la nouvelle union.
§ 3. In domum absentis uxore § 3. Si une femme a été condeducta, nullis in eam interea ex duite comme épouse dans la maibonis viri sumptibus factis, ad son d'un absent, et qu'aucune exhibitionem uxoris promissas dépense n'ait été faite pour elle usuras reversus vir improbe sur les biens du mari pendant petit. son absence, celui-ci, à son re-
tour, ne peut honnêtement demander les intérêts de la dot qui lui ont été promis pour l'entretien de la femme.
Une femme pouvait épouser un homme absent : le consentement étant donné de part et d'autre par lettre ou par messager, la femme venait s'établir dans la maison du mari, domicile du mariage, et le mariage commençait dès ce moment. Ail contraire, un homme présent à son domicile ne pouvait pas épouser une femme actuellement en voyage, parce qu'il n'aurait servi à rien qu'il allât s'établir dans la maison de la femme absente : dcductione enim opus esse in mariti, non in uxoris domum, quasi in domicilium matrimonii (3).
(I) Voy. Modest;n, L. 13, h. t. (ci-dessus, p. 114).
(•2)Voy. Llpien, L. 19, D., Sol.matr. (ci-dessus, p. 115).
(3) Pomponiu?, L 5, L) , Deritn nuptiarum ^« Mulierem absenti per litte-
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Cela posé, arrivons à l'espèce de notre paragraphe.
Une femme ou son père avait promis au futur mari de lui donner une somme en dot, et avait en même temps promis de lui payer, jusqu'à l'acquittement du capital, les intérêts, pour fournir à l'entretien de cette femme. Le mariage ayant commencé, en l'absence du mari, par l'établissement de la femme au domicile conjugal, la femme a fourni à ses dépenses de son argent ou de celui de son père. Le mari, de retour, veut exiger le capital et les intérêts promis. Comme les intérêts lui avaient été promis pour l'entretien de la femme, et que cet entretien ne lui a rien coûté, il sera repoussé, quant à la demande des intérêts, par l'exception de dol.
Si le mari avait subvenu aux dépenses de la femme, il pourrait demander' les intérêts promis à cet effet, sans être tenu de justifier que la somme dépensée est égale a la somme due pour les intérêts, à moins d'une convention spéciale qui l'obligeât à en rendre compte. (Voy. ce que j'ai dit sur la L. 7, ci-dessus, p. 69.
§ 4. Gêner a socero dotem ar- § 4. Un gendre avait stipulé de
bitratu soceri eerto dip dari, non son beau-père qu'une dot lui se-
demonstrata re vel (a) quanti- rait donnée d'après l'arbitrage du
tate, stipulatus lueiat. ArbUrio beau-père, à un terme fixé, sans
quoque detracto sîipulationem désigner la ebose ou la quantité,
valere placuit ; nec videri simile, On a décidé que la stipulation est
qued fundo non demonstrato valable, même en en retran-
nullum esse legatum vel stipu- chant la mention de l'arbitrage,
lationem. fundi constaret, quum et qu'on ne doit pas argumenter,
comme d'un cas semblable, de
(a)H.n'apasrrevej. ce que le legs ou la stipulation
ras ejus vel rmntium posse nubere placet, si in domum ejus deduceretur, eam vero, qnae abesset, ex litteris vel nuntio deduci a manto non posse; deductione enim opus esse in mariti, non in uxoris domum, quasi in domicilium matrimonii a
Paul, Sentent., II, 19, § 8 : « Vir absens uxorem ducere potest; femina abseps nubere non potest. » t
inter modum constituent dotis d'un fonds est nulle quand le et corpu? ignotum diff< renfia fonds n'est pas désigné, attendu magna sit ; dotis etenim quanti- qu'entre l'étendue d'une dot à las pro modo facuitatium patris constituer et un corps inconnu et dignitate mariti constitui po- il y a une grande différence ; test. car la quantité de la dot peut
être lixée à raison des facultés du père et de la dignité du mari.
Quand la femme ou un étranger promet une dot, sans désigner la quantité ou la chose qui sera donnée en dot, la promesse est inutile. C'est ce qui est dit expressément dans un rescrit de l'empereur Alexandre, qui forme la L. 1, C, De dotis promissione :
« Frustra existimas actionem tibi competere, quasi promissa dos tibi, nec prsestita sit, quum neque species ulla, neque quanlitas promissa sit, sed hactenus nuptiali instrumento adscriptum, quod ea quœ nubebat dotem dure promiserit. »
Cette décision est l'application de la régie générale d'après laquelle une promesse n'est pas obligatoire quand elle est tellement indéterminée dans son objet, qu'on pourrait l'exécuter littéralement en donnant une chose sans valeur (1).
(I) C'est ce que dit le passage des Basiliques (XXIX, 1, 81, t. III, p. 427) correspondant à cette L. 1, C, De dot. prom. : Eàv STzrr// cila.ro v yuwô
zZç irpoLY.os ènoLyys'kLoCf wç ovvajxévïjç toç yvvawôç svTe).éaTaTÔv rt tz</.~ po.çyjï'j. « Si la femme a promis de donner une dot, mais n'a p>s indiqué une quantité ou une chose déterminée, la promisse de dot est inutile, parce que la femme peut fournir quelque chose d'une valeur extrêmement faible. »
Le scholiaste (sch. d,l) rattache celte décision au principe général ainsi exprimé parPapinien, L. il?», pr., D., De ver b. obi. : «Lnperfecta erit stipulatio, non ?ecus ac si quod pondère, numéro, mensura continetur, sine adjectione pondens, numeri, mensurœ, stipulatus essem, vel msulam œdificari, non demonstrato loco, vel fundum dari, non adjecto nomme, »
Mfl MG., XXUl, 3, Dl- JU1Œ Dol\ L. ftjj, $ I.
Aussi, quoique le rescril parle seulement de la femme, il en est indubitablement de même d'une promesse semblable laite par une autre personne isaufle père, comme nous le verrons tout à l'heure).
Cette promesse d'une dot indéterminée devient valable quand on se réfère, pour sa détermination, à l'arbitrage du promettant (quodcumque arbitratus fuerit), ce qui doit s'entendre de l'arbitrage d'un homme sage et raisonnable (boni viri arbitrium). C'est ce qui résulte de ce rescrit de Gordien, I. 5, C, De dotispromissione :
« Si, quum ea quae tibi matrimonio copulata est nuberet, is cujus meministi dotem tibi non addita quant ita te, %eà quodcumque arbitratus fuisset, pro ea daturum se repromissit, et interpositae stipulationis fîdem non exhibet, competentibus actionibus usus ad repromissi emolumentum jure judiciorum pervenies. Videtur enim boni viri arbitrium stipulationi insertum esse. »
Si le promettant ne fixe pas le montant de la dot d'une manière équitable, le juge le déterminera lui-même, en ayant égard à la fortune du débiteur et h la position sociale du mari.
Il en est autrement de la promesse faite par le père ou par l'aïeul paternel de la femme. Elle est valable, quoiqu'elle ne contienne pas une quantité déterminée et ne se réfère pas à Y arbitrium boni viri. Cette différence tient (1) à ce que le père de famille est tenu de doter sa fille, et peut y être contraint par le magistrat. Le juge de l'action ex slipulaiu fixera donc le quantum de la dot promise indéterminément par le père, comme le magistrat fixerait le quantum de la dot non promise : il prendra en considération les facultés du père et la dignité du mari. Ce mode raisonnable de détermination met une grande
(i) Cujas, Comment, in lib. IV Resp. Popm., od h. L (t. IV» p. 909). CUtick, Pandit. XXV, p. 174.
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différence entre cette stipulation d'une dot indéterminée, qui est valable, et la stipulation ou le legs d'un fonds indéterminé, qui ne vaut pas quaud le promettant ou le testateur ne possède aucun fonds (1), puisqu'un fonds de terre n'étant pas une chose naturellement définie, mais arbitrairement fixée, il dépendrait du débiteur de donner le moindre emplacement en le qualifiant de fonds (2) .
La dot est déterminée d'après les mêmes considérations, quand le père a chargé un tiers de la fixer arbitratu suo, comme le dit Celsus, L. 45, D., De leg. III :
« Si lilise pater dotem arbitratu tutorum dari jussisset, Tubero perinde hoc habendum ait, ac si viri boni arbitratu legatum sit. Labeo qiuerit, quemadmodum apparet (5), quanlam dotem cujusque filise boni viri arbitratu constitui oportet : ait (4) id non esse difficile ex dignitate, ex facultatibus, ex numéro liberorum testamentum facientis œstimare. »
§ 5. Nuptiis ex voluntate pa- § 5. Le mariage d'une jeune tris pu ellae cuni filio tutoris jure fille avec le fils de son tuteur contra ctis , dos pro modo facul- ayant été légalement contracté, tatium et dignitate natalium conformément à la volonté du recte per tutorem constitui po- père, la dot peut être constituée test. valablement par le tuteur eu
égard à retendue de la fortune et à l'éclat de la naissance.
Une jeune fille épouse le fils de son tuteur, conformément à la volonté exprimée par son père décédé, elle ne peut en effet contracter valablement mariage avec son ci-devant tuteur ou avec le
(1) Papinien, L. 115, pr., D., De verb. obi. (note 1 de la page 325).
(2) Fundum Varro vocat, quem possim mittere funda. Plaisanterie de Gicéron citée par Quintilien, Inst. oral., Vïlf, 6.
(3) H. : appareat
(tf H.; oporteatj et ait.
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fils de celui-ci, qu'autant qu'elle lui a été fiancée ou destinée par son père(l).
La dot que ce tuteur, avant la cessation de ses fonctions, aura constituée, ou aura autorisé la pupille à se constituer, en vue du mariage qu'elle doit contracter quand elle sera nubile, est valablement constituée, quoique, constituée au fils du tuteur, elle soit acquise au tuteur lui-même en vertu de la puissance paternelle, et qu'ainsi le tuteur semble autoriser une affaire qui le concerne personnellement, in rem suant auctor fi eri, ce qui lui est défendu (2). Mais il paraît ici, non pas tant gérer sa propre affaire, que remplir l'office d un homme de bien, en faisant une constitution de dot que tout autre tuteur aurait dû faire également et d'après les mêmes bases, la fortune et la naissance des futurs époux (5).
Cette décision, comme beaucoup d'autres, est une conséquence delà faveur accordée k la dot, qui fait souvent fléchir la rigueur des principes (4).
§ 6. Patrona dotem pro liberta § 6. La patronne, après avoir jure promissam, quod {a} exsti- promis valablement une dot terit (6) ingrata, non retinebit. pour son affranchie, ne pourra
pas la retenir parce que cette •;a) v. .- si, au lieu de quod. affranchie se sera montrée in-
ib) U..exstilit.
irrate.
Le patron (ou la patronne) pouvait révoquer, en cas d'ingratitude, la donation qu'il avait faite à son affranchi (5).
(1) Paul, L 36, L 66, D., De ritunupt.
(2) U pien, L 1, L 7 D.,De auct. tut.
(3) Cujas, l.c. (p 91; ) Pothier, tit. De auct. tut., n° il.
(4) Comme dit Justinien, L 25, C, Ad Sénat. VeUeian. :« Quum enim scimus favore dutmm et antiques juris conditores severitatem legis sœpius mollire »
(5) Peut-être même pouvait-il la révoquer àvo-onté, sans alléguer l'ingratitude de l'affranchi, comme cela semble résulter des Vatic. fragm., § 272 (comparé arec la L, 1, C, T)c revoc. don., qui reproduit la même constitution
Mais si la patronne, dans l'intention de faire une donation a son affranchie, a promis une dot au mari de celle-ci, l'ingratitude de l'affranchie donataire ne dispensera pas la patronne de payer au mari ce qu'elle a promis, parce que le mari, qui reçoit la dot à titre onéreux, ne doit pas souffrir de l'ingratitude de la femme donataire (1).
§ 7. Quum res in dotem aesti- § 7. Lorsque Ton convient que matas soluto matrimonio reddi les choses données en dot avec placuit, summa declaratur, non estimation seront rendues à la venditio contrabi'ur. Ideoque dissolution du mariage, on ne rébus evictis. si mulier bona tide fait que déclarer la somme à laeas dederit, nulla e*t actio viro; quelle monte leur valeur, on ne aUoquin de doio tenetur. contracte point une vente. Aussi,
en cas d'éviction de ces choses, si la femme les a données de bonne foi, le mari n'a aucune action ; si elle les a données de mauvaise foi, elle est tenue de l'action de doî.
Quand des choses ont été données en dot avec estimation, afin qu'à la dissolution du mariage le mari soit tenu de rendre non les choses, mais le prix, cette estimation fait vente (â), et si le mari est évincé, il a, comme un acheteur, son recours en garantie par l'action ex empto (3).
Il en est autrement lorsque, comme ici, il a été convenu que
de l'empereur Philippe avec une phrase incidente de moins et une de plus), et § 313. Voy. Savigny, System, § 168, t. IV, p. v28; Schilling, Lehrbuch fur Jnstit. und Gesch. des Rom. Privatr., § 363, t. III, p 957.
(1) Même décision dans une constitution de D;oclétien et Maximien, L. 24, C, De jure dot. : « Si dotem marito libertœ \estne dedistis, nec eam reddi soluto ma' rimoniovobi.« incominenti pacto vel stipulatione prospexislis, banc, culpa uxoris dissoluto matrimonio, pen^s maritum remansisfce constitit, licet eam irgratam circa vos fuisse ostenderitis. »
(2) Voy. Ulpitn, L. 10, pr.sh> t, ci-dessus, p. 98.
(3) Voy. Ulpi°n; /,. 16, h. t., ci-dessus, p. U8.
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les choses données en dot avec estimation seraient elles-mêmes rendues. Puisque le mari ne doit pas garder ces choses pour lui, en rendant à la femme le prix d'estimation, mais doit rendre ces choses mômes, il n'y a plus vente de ces choses par la femme au mari. Le mari n'a donc pas contre sa femme, en cas d'éviction, l'action en garantie d'un acheteur, l'action exemple; il n'a même aucune action contre elle, si elle était de bonne foi, c'est-k-dire si elle ignorait qu'un autre avait le droit de propriété ou un droit d'hypothèque sur la chose qu'elle donnait en dot. Mais si elle a été de mauvaise foi, si elle a trompé le mari en ne l'avertissant pas du danger de l'éviction qu'elle connaissait, le mari a contre elle l'action de dolo, ou plutôt, à cause des égards que se doivent les ci-devant époux, une action in faclum, qui remplace l'action de dolo sans être infamante comme elle(l).
Ainsi, dans notre hypothèse, l'estimation ne fait pas vente, mais fixe le montant de la valeur de la chose (summa declaratur, non venditio contrahitur). C'est ce que les interprètes appellent œstimatio taxationis causa fada.
Mais a quoi sert cette estimation ainsi entendue ?
Elle sert d'abord à déterminer la somme que le mari aura à payer si, par sa faute, la chose périt en totalité, et qui servira de base pour fixer proportionnellement l'indemnité qu'il aura a supporter si la chose subit, également par sa faute, une perte partielle ou une détérioration.
Elle sert aussi à élever sa responsabilité en l'obligeant a une garde attentive (custodia), et en mettant ainsi a sa charge des événements, tels que le vol, dont il n'eût pas répondu si la chose lui eût été remise sans estimation : les seuls accidents dont il ne répond pas sont ceux qu'aucune surveillance n'eût pu
(1) Voy. L. i, C, De jure dot.t et ce que j'ai dit sur ce sujet, en rapportant cette constitution, p. 155, 156, ci-dessus.
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prévenir, ceux qui arrivent par force majeure , comme le vol à main armée. Cet effet attribué à l'estimation, d'augmenter la responsabilité du débiteur , repose sur une présomption très-naturelle. Celui qui , en remettant une chose à un autre, l'estime à telle somme en prévision du cas où elle serait perdue ou détériorée par sa négligence, annonce, en prenant lui-même ce soin, qu'il compte sur toute la diligence de celui à qui il confie sa chose. Ce point de doctrine, peu remarqué (1), est établi par un texte d'Ulpien relatif à l'associé ; or nous avons vu que la responsabilité du mari, quant aux choses dotales, est la même que celle de l'associé quant aux choses de la société. Yoici ce texte, qui forme la L. o2, § 5, D., Pro socio :
« Damna, quae imprudentibus (2) accidunt, hoc est damna fatalia, socii non cogentur (5) prœstare; ideoque, si pecus a?stimatum datum sit, et id latrocinio aut incendio perierit, commune damnum est, si nihil dolo aut culpa accident ejus qui sestimatum pecus acceperit ; quod si a furibus subreptum sit, proprium ejus detrimentum est, quia custodiam prsestare debuit, qui œstimatum accepit. Hsec vera sunt, et pro socio erit actio, si modo societatis contrahendœ causa pascenda data sunt, quamvis œstimata. »
« Les associés ne seront pas responsables des pertes qui arment sans qu'on les prévoie, c'est-à-dire des pertes fatales. Par conséquent, si un troupeau a été donné avec estimation, et qu'il ait péri par suite d'une attaque de brigands ou d'un incendie, la perte est supportée en commun, quand il n'y a ni dol ni faute de la part de celui qui a reçu le troupeau estimé.
(1) Voy. Hasse, Die Culpa, p. 380 et 449; Gôschen, Vorlesungen iiberdas gemeine Civilrecht, II, 2, p. 408.
(2) Bynkershoek propose : in prudentibus; Van de Water : etiam prudentibus.
(3) îî. : coguntur.
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Que si le troupeau a été dérobé par des voleurs, la perte est supportée par celui-là seul à qui il a été remis; car, l'ayant reçu avec estimation, il a dû faire bonne garde. Tout cela est vrai, et l'action de la société aura lieu, pourvu que ce soit dans l'intention de contracter une société que ce troupeau ait été livré, bien qu'avec estimation, à quelqu'un qui s'est chargé de le faire paître. »
L'associé, qui, comme le mari, n'aurait été tenu que de la diligentia quam suis rébus adhibet, est donc tenu, et le mari le sera comme lui, de la custodia. c'est-a-dire de la diligentia in custodiendo, par la raison que les choses lui ont été confiées avec estimation, quia custodiam prœstare debuit, qui œstimalum accepil.
Ainsi le mari qui a reçu en dot une chose estimée, sans que l'estimation fasse vente, doit, comme le mari qui a reçu une chose non estimée, rendre la chose elle-même. Dans l'un comme dans l'autre cas, les risques sont pour la femme; le mari ne doit rien si la chose a péri, à moins qu'elle n'ait péri par un fait qui lui soit imputable.
Mais il y a entre ces deux cas deux différences :
1° Le mari responsable de la perte de la chose paye la valeur qu'elle avait au moment de la perte, si elle n'a pas été estimée. Si, au contraire, elle a été estimée, taxatïonis causa , il paye la somme ainsi fixée d'avance.
2° Le mari est tenu, quant a la chose non estimée, ad prœsîandam diligentiam quam suis rébus adhibet ; il est responsable par conséquent quand il a été plus négligent qu'il ne l'est pour ses affaires (culpa levis in concreto). Au contraire, il est tenu, quant à la chose estimée, adprœstandam diligentiam diligentis palrisfamilios ; il est responsable, par conséquent , si un homme plus diligent eût évité cette perte (culpa levis in abstracto).
Ne confondez pas le cas qui nous occupe avec celui où, une
chose étant donnée avec estimation, il est convenu ut tantidcm œstimatam rem divortio facto redderet marittis. Dans ce cas, qui est celui de la L. 18, h. t. (1), le mari doit rendre la chose, si elle existe; le prix, si elle a péri ou s'est détériorée même sans sa faute. (Voy. ce que j'ai dit sur la L. 18, ci-dessus, p. 123.)
§ 8. In dotem rébus aestimatis et traditis, quamvis eas mulier in usu habeat, viri dominium fciclum videretur (a).
(a) H. : vldetur.
§ 8. Lorsque des choses ont été estimées et livrées en dot, quoique la femme les ait à son usage, la propriété est considérée comme transférée au mari.
Le mari, dit notre texte, devient propriétaire des choses données en dot avec estimation, bien qu'elles soient à l'usage de la femme et qu'elle s'en serve.
La pensée du jurisconsulte est incomplètement exprimée; car le mari est également propriétaire des choses données en dot sans estimation. Mais il doit rendre celles-ci a la femme après le divorce, tandis qu'il garde les choses estimées et rend l'estimation. (Voy. Ulpien, L. 10, pr., ci-dessus, p. 98.)
§ 9, Partum dotalium ancillarum dotis esse portionem convenu, ideoque frustra pacisci virum ut inter uxorem et se partus communis sit.
§ 9. Il est constant que le part des esclaves dotales est une portion de la dot ; aussi le mari convient-il inutilement avec la iemme que le part sera commun entre eux.
(1) Je crois que c'est aussi celui qu'ont en vue Dioclétien et Maximien, L. 21, C, De jure dot. : «Si inter virum et uxorem pactum sit interpositum, ut, si matrimomum intra quinquennii forte tempora quo^uo modo esset d ssolutum, species aestimatae doti dalae pretiis quibus aestimatae sunt reddereniur, manifestum est non pretia specierum dari, sed ipsas species debere restitui, quum in placitis specierum reddendarum ideirco pretiorum nomen videatur annexum, ne, si species aliqua deminuta iuisset, aut perdita, aljo pretio quam quo taxata fuerat, reposceretur. »
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Il s'agit ici d'esclaves données en dot sans estimation, puisqu'on parle d'esclaves dotales : quand une esclave a été estimée, ce n'est pas elle, mais son prix qui est dotal.
Comme, d'après l'opinion qui a prévalu, le part des esclaves n'est pas regardé comme un fruit (1), il fait partie delà dot que le mari doit restituer à la femme. Convenir que ce part sera commun entre le mari et la femme, c'est diminuer la dot; c'est une donation que la femme fait au mari, donation interdite pendant le mariage.
De même, vice versa, la convention par laquelle le mari consentirait a ce qu'une chose dotale cessât de l'être, pour devenir paraphernale, serait une donation du mari à la femme, ou une restitution anticipée de la dot, également interdite (2).
70. Paulus, libro VI ad Quœs' 70. Paul, Questions, liv, VL tionum.
In ambiguis pro dotibus res- Dans les questions douteuses, pondère melius est, il vaut mieux répondre en fa-
veur des dots.
Ce texte de Paul est répété au titre De regulis juris, dont il forme la L. 85, pr.
Il pose une règle d'interprétation recommandée à l'attention des jurisconsultes. Quand ils seront consultés sur des questions dotales, ils feront bien, en cas de doute, d'adopter dans leurs réponses le parti le plus favorable à la dot, celui qui assurera le mieux qu'elle sera employée conformément à sa destination, qu'elle sera conservée et restituée à la femme.
Julien, L. 48, pr., et Javolénus, L. 57, in /"., h. £., nous ont fourni des exemples de l'application de cette règle. (Voy. ci-dessus, p. 222 et p. 274.)
(1) Voy. Ulpien, L. 10, §§ 2 et 3, et mon commentaire, ci-dessus, p. 99-101.
(2) Cujas, Comment, in lib. IV Besp. Pap. ad h, l. (t. IV, p. 913).
On peut en voir d'autres dans Ulpien, L. 11 D.. De pact. dot., et Paul, L. 20, § 2, eod.
Le même, Questions, liv
Quand un étranger a promis une dot pour la femme, la femme court les risques. Mais si le mari, tenant la créance pour bonne, a touché des intérêts, on décide que les risques seront pour lui.
Les risques de l'insolvabilité du débiteur qui a promis la dot au mari sont pour la femme ; le mari se libérera de l'obligation de restituer la dot à la femme en lui cédant son action contre ce débiteur.
Il en est autrement quand le mari a assumé sur lui les risques, en prenant la créance pour bonne, nomen secutus est : c'est ce qu'il est réputé faire quand il accorde crédit au débiteur, en exigeant de lui des intérêts. Le mari sera alors tenu de restituer la dot comme s'il l'avait reçue.
Voyez la théorie que j'ai exposée sur ce sujet en commentant la L. 41. § 3, tirée aussi de Paul (ci-dessus, p. 165-177, et surtout p. 172).
Idem, Ubro VIII Responsorum
Mulier bona sua omnia in dotem dédit. Quaero an maritus quasi hères oneribus respondere cogatur. Paulus respondit eum quidem, qui tota ex repromissione dotis bona mulieris retinuit, a creditoribus conveniri ejus non posse, sed non plus esse in promissione bonorum, quam quod superest, deducto rcre alieno.
Le même, Réponses, liv
Une femme a donné tous ses biens en dot. Je demande si le mari est forcé de subir les charges, comme s'il était héritier.
Paul a répondu que celui qui garde tous les biens de la femme en vertu de la promesse de dot, ne peut pas être actionné par les créanciers de cette femme, mais que la promesse des biens ne contient pas plus que ce qui reste après la déduction des dettes,
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Une femme peut se constituer en dot tous ses biens. C'est ce qui résulte des Vatic. /f ., § 115 :
« Yerum est quod a quibusdam dicitur, omnia in dotem
dici, promitli, dari posse, argumenta esse in manum conventionern. »
« On argumente avec raison de ce qui a lieu quand une femme passe sous la main de son mari, pour prouver que la constitution de dot par diction, promesse ou dation, peut comprendre tous les biens. »
En effet, quand la femme conveniebat in manum mariti, tout ce qui lui appartenait était transféré au mari, puisque, devenant alienijuris, elle ne pouvait plus avoir de biens a elle. Voici à cet égard un passage formel de Cicéron , Topica, c. 4 :
« Quum mulier viro in manum convenit , omnia quae mulieris fuerunt viri fiunt dotis nomine. »
La dot de la femme se composait donc alors nécessairement de tous ses biens. À quelles règles était-elle soumise? Les documents nous manquent sur ce point.
Un rescrit d'Alexandre Sévère dit aussi positivement qu'aucune loi ne défend à la femme de donner tous ses biens en dot a son mari. C'est la L. 4, C, De jure doiium :
« Nulla lege prohibitum est universa bona in dotem marito feminam dare. »
Malgré ce texte formel, Cujas (1) pensait que la loi Papia avait fixé un maximum pour les dots ; qu'elles ne pouvaient excéder un million de sesterces. Il se fondait sur une constitution de Constance et Julien, L. % C. Th., De inofficiosis doiibiis, qui parle d'une dot qui serait constitutée in frau<-
(1) Passim. Voy. entre autres Comm, in. lib, VI Quœst. Pauli ad L. 43, D„ De adm tut. (t. V, p, 1020).
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de m leyia l'apiœ, et qu'il rapprochait de passages où il est question de decies centena millia sestertiorum donnés ou promis en dot. Tels sont, par exemple, ce texte de Papinien, L. 6, § 1,2)., De u suris :
« ïmperator quoque noster Severus filial Flavii Athenagorœ, cujus bona fuerant publicata, de fisco ideo numerari decies centena dotis nomine jussit, quod ea patrem praestitisse dotis usuras allegasset. »
Ces vers de Juvénal, Sat., A., y. 335 :
Et ritu decies centena dabuntux
Antiquo; veniet cum signaloribus auspex.
Ces vers de Martial, Epigr., XI, 23 :
Nubere Sila mihi nulîa non lege parata est;
S*d Si am nulla ducere lege vo!o.
Qnum tamen instaret, decies mihi dotis in auro
Sponsa dabiSj dixi ; quid minus esse potest.
Et ceux-ci du même poète, ibid., II, 65 : 1
Illa, illa dives mortuaest Secundilla, Gyntena decies quœ tibi dédit dotis.
Cujas concluait que cette somme de decies centena (millia) sestertium, si souvent mentionnée comme montant d'une dot, était le maximum que la loi Papia défendait de dépasser.
Cette opinion de Cujas a été plusieurs fois réfutée (1). La disposition delà loi Papia à laquelle se réfère la L. 2, C. Th., De inoff. dot., est celle qui fixe la quotité qu'un époux peut recevoir {cap ère) à cause de mort de son époux, quotité qui varie, suivant les cas, depuis un dixième jusqu'à la totalité des biens (voy. Clpien, Fragm., XV et XVI). Une
(I) Par Jacques Godefroi, entre autres, dans son Commentaire sur teCod# Thétdosien, éd. Leipzig, 1*736, 1. 1, p. 2U
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eènsfitutioh de dot faite en fraude -de. la loi Papa serait celh* (jùi procurerait au mari, par la retenue légale ou conventionnelle qu'il- aurait droit de faire en cas de prédécès de la femme, une somme qui, comparée à la fortune laissée par cette femme, excéderait le nombre de dixièmes que le mari peut recevoir d'elle. dans les circonstances données.
;. Quant au passage de Juvénal, les mots ritu anliquo ne m rapportent pas a la somme donnée en dot, mais aux cérémonies qui accompagnaient cette dation : venitt cum ngnatovibun auspex. Cette somme.d'qn.million de sesterces est mentionnée, dans ce passage et dans ceux de Martial, comme montant d'une forte dot, mais non de la plus forte dot possible. C'est le nombre que les Romains employaient habituellement pour exprimer en général une grosse somme d'argent ou toute autre quantité considérable, comme nous disons nous-mêmes v.n million pour dire beducovp. Les exemples abondent dans les classiques ; il me suffira de citer ces vers d'Horace, Sat.} I,3,v. lo:
- •Decies centana dédisses Huic parco, paucis contento : quinque diebus Nil erat in. loculis.
Enfin si, dans l'espèce citée par Papinien, L. 6, /)., De kmer., l'empereur lit compter par le fisc, à la fille d'un homme dont les biens avaient été confisqués, un million de sesterces h titre de dot, ce n'est pas parce que tel était le maximum légal, mais parce que, le père ayant payé à son gendre les intérêts de cette somme, il y avait présomption qu'il l'avait promise.
Revenons a l'espèce posée par Paul.
Une femme ayant donné en dot tous ses biens, le mari est-il tenu des dettes et peut-il être poursuivi par les créanciers ? On pourrait être tenté de le croire, puisque, acquérant tous les biens de la femme, il semble être uo successeur universel,
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semblable à un héritier. Mais il n'en est pas ainsi. L'objet de la dot est a la vérité un ensemble, universitas ; mais il n'y a paslà ce qu'on appelle succssio per vnii'ersilaiemrsucce>$io in universvm jus, succession dont le caractère essentiel est la transmission ipso jure des actions actives et passives (1).
Le mari n'est donc pas un successeur universel, mais un successeur singulier. Il deviendra propriétaire des choses corporelles comprises dans les biens de la femme, par la mancipalion, la cession juridique ou la tradition qui lui en sera faite. Il ne deviendra créancier des débiteurs de la femme, ou débiteur de ses créanciers, qu'au moyen d'une novation. Seulement la femme peut lui céder ses actions contre ses débiteurs, et le constituer procurator in rem sitam. Il peut aussi se charger de payer les créanciers ; mais ceux-ci ne perdent pas pour cela leur action contre la femme leur débitrice, et n'en acquièrent aucune contre le mari. Toutefois, comme la femme, en se constituant en dot tous ses biens, n'a pas entendu conférer au mari tout son actif, et rester grevée du passif (2), elle peut, quand elle n'a pas encore livré au mari les biens qu'elle lui a promis, retenir de quoi payer ses dettes.
Mais quand elle a déjà livré au mari tous ses biens, comment pourra-t-elle lui redemander de quoi satisfaire ses créanciers ?
Je pense que, si elle avait promis par dictio ou par stipulaîio (il est probable que dans notre texte repromissio et promissio remplacent dictio, mais peu importe, la décision reste la même), elle pourra répéter par la condiclio indebiti; elle a payé plus qu'elle ne devait, puisqu'elle avait promis bona
(1) Voy. Hasse, Ueber Univers tas jnris uncl rerura, und iiber Universal imd Singulor Succession 'Arclùv far die civ'ilistische Praxis, t. V, p. 1-63, surtout p. 2ô et p. 34). Gluck, Pandect.j t. XXV, p. 13.
(2) p.-,ul, /,. 3:\ % I, : D., De rcyb, sir/nif..: «Bona. intelli.giiotur.eujusqiie, qna? deducto nere sUeno supemnit:*
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suaomnia, et que bona non intelliguntur nisi deducto œre alieno.
Si elle a donné ses biens sans s'y être préalablement obligée par diction ou promesse, peut-être aurait-elle la condictio sine causa, parce que la somme nécessaire pour payer les dettes doit être déduite des biens, et que les biens seuls doivent rester chez le mari comme dot.
Elle aura au moins Faction de dolo, ou plutôt une action in faction, modérée dans l'expression à cause des égards que les époux se doivent entre eux (1), car dolo facit marilus qui bona relinere conatur non deducto œre aliéna.
§ 1. Paulus respondit in rébus § 1. Paul a répondu que, rela-
dotalibus etiam patrem marifi tivement aux choses dotales, le
dolum et culpam pra?stare de- père du mari doit aussi garantie
hère, de son dol et de sa fraude,
La responsabilité du beau-père est la même que celle du mari. Voyez comment celle-ci est définie par Paul, L, 17, pr.y ci-dessus, p. 120.
§ 2. Paulus respondit, si mu- § 2. Paul a répondu que, si la
lier de suo dotem dedU, et adhi- femme a donné la dot de son
buit matrp.m, quae stipularetur, propre bien, et a fait intervenir
potuisse eam postea instrumen- sa mère pour stipuler, elle a pu
tum dotale mutare. ensuite changer l'acte dotal.
La femme peut ici, quoique sa mère ait stipulé que son gendre lui rendrait la dot, changer les dispositions de l'acte dotal, sans l'assentiment de la mère, en ordonnant qu^ la dot ne sera pas exigée du mari, ou en l'exigeant elle-même. En
(1) Ulpien, L. H, § I, D., De dolo : « la horum persona dicer.dum est in faclum verbis temperandaro aetionem dandam, ut bona? fîdei mentio
fiât.»
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eifet, ou elle avait fait intervenir sa mère comme mandataire seulement, et dans ce cas elle a pu révoquer son mandat ; ou elle avait eu l'intention de lui faire une donation à cause de mort, et dans ce cas elle a pu révoquer cette donation ; elle aurait pu aussi la grever du fidéicommis de ne pas demander au mari (1).
Comparez la I. 63, et ce que j'en ai dit ci-dessus, p. 299.
Le même, Sentences, liv. IL
Un muet, un sourd, un aveugle s'obligent valablement à raison de la dot (2); car ils peuvent contracter mariage.
Il n'y a point de solennités exigées, pas plus pour la réception de la dot que pour le mariage, qui rendent nécessaire, dans la personne du mari, l'intégrité des organes des sens et de la parole.
§ i. Manente matrimonio, non perditurse uxori ob has causas dos reddi potfst,ut sese suosque alat, ut fundum idomum emat, ut in exsilium, ut (a) in insulam releg^to parenti praestetalimonia, aut ut egentem virum, frai rem, sororemve sustineat.
'a) Mieux: vel\ leçon introduite par une correction dans ms. tlor-, adoptée pat I! ., Godefïol, etc.
§ 1. Là dot peut, durant le mariage , être rendue pour les causes suivantes, à la femme qui n'a pas l'intention de la dissiper:
pour qu'elle se nourrisse elle et les sie.ns, pour qu'elle achète un fonds à sa convenance, pour qu'elle fournisse d^s aliments à son père exilé ou relégué dans une île, ou pour subvenir aux besoins de son mari, de son frère ou de sa sœur.
(i) Voy. ce que dit Paul, dans une autre consultation {libro VU Respons.)j qui forme la L. il, D , De dote prœleg. — Conf. Poih.er, Pand., tit. De pact. dot.,w2\.
(2) Entendez : s'obligent à restituer la dot reçue, et non à fournir une dot, comme traduit Hulot; car il n'est pas nécessaire qu'on soit capable de con-
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Il faut rapprocher ce texte d'un autre texte qui le confirme et le complète, et qui est tiré du même jurisconsulte Paul, iibro VII ad Sabiaum ; c'est la L. 20, 2)., Soluto matrimonio :
« Quamvis muiier non in hoc accipiat constante matrimonio dotem, ut ses alienum solvat, aut praîdia idonea emat, sed ut liberis ex alio viro egentibus, aut ira tribus, aut parentibus consuleret, vel uteos exhostibusredirneret, quiajusta et honesln causa est, non videtur maie accipere; et ideo recte ei solvilur. ïdque et in fîliafamilias observatur. »
« Quoique la femme reçoive la dot durant le mariage, non dans le but de payer des dettes ou d'acheter des fonds qui lui conviennent, mais afin de pourvoir aux besoins des enfants qu'elle a eus d'un autre mari et qui sont dans le dénûment, ou de ses frères, ou de ses ascendants, ou afin de les racheter des ennemis, comme c'est là une cause juste et honnête, elle n'est pas regardée comme recevant mal à propos, et par conséquent le payement lui est valablement fait. Cette décision s'applique aussi à une fille de famille. »
La restitution de la dot n'a lieu qu'après la dissolution du
mariage.
î)e là les deux règles suivantes :
II. La dot ne peut pas être rendue pendant le mariage
Il ne faut point confondre ensemble ces deux règles. Nonseulement elles reposent sur des motifs différents, mais elles ont chacune leur caractère spécial et leurs exceptions particulières.
L'explication de ces deux règles a beaucoup occupé les interprètes ; elle a donné lieu, surtout en ce qui concerne la se-
tracter. soi-même mariage, pour êb$ p*pa$« fi? s'obliger à fourftif ure dot oor. le mariage d'un autre.
eonde, à deux systèmes. L'un a été développé par Hasse (l)èt par Gluck (2); l'autre par M. Francke (3). Je penche pour le Se* cpnd système ; mais comme le premier est très répandu, et que je l'ai moi-môme suivi plusieurs fois dans mon enseignement, je crois devoir les exposer ici tous les deux.
Je commence par celui de liasse et de Gluck.
La première des deux règles que nous venons de poser tyi fondée sur la nature et le but de la dot. En effet, la nature de la dot est d'être donnée au mari pour toute la durée du u% riage (4); et son but est d'alléger pour le mari les charges du mariage (5), au moyen des fruits qu'il en percevra à son pro? lit (6).
La seconde règle est motivée par cette considération qu'une restitution anticipée est considérée comme une donation, non pas, il est vrai., du capital dotal (sauf le cas où, par la mort de la femme, la dot doit rester définitivement au mari), mais ait moins du revenu : or quand le mari donne à sa femme des fruits; cette donation n'est pas plus valable que celle de tout autre ob» jet qui enrichit la femme aux dépens du mari. C'est ce que dit Paul, L. 28, /)., De paciis dutalibus :
« Qua?ris, si pacta sit mulier, vel ante nuptias, vel post nup; lias, ut ex fundi fructibus, quem dédit in dotem, creditor mu~ lieris dimittatur, an valeat paetuuï? Dico, si ante nuptias id convenerit, valere pactuni, eoque modo minorem dotem con* stitutam; post nuptias vero, quum, onera matrimorni
(1) Versuch einer genaueren Auslegung der L. 73. § 1, D., De jwe doi;U;ïV; und der L. 2% D ., Soluto matrimonip {Zeitschrift fur gesch, Reçhtsiviss.ft>Y, 1825, p. Si 1-337).
(2) Pand:% t. XXVII, ÎS26, p. 933-266.
(3) Archiv fiir die civilistische Praxis, L XVII, 183», p. 458- W2, et t. XVÎÏh î 835, p. 1-H
(4) P,aul, L. L h. t. ■...-...,.-. : \ :'i}Pau',£. 56, § \yh.i. . ; - . -.;,; .//..;>'; \
(6) tFlpien, L.7>|jt\,Me'^: . '.;■ -• . -.'■■-■ ■ -■ rr..- ■:..*■■ ...:. * n î*
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fructus relevaturï surit, jam de suo marilus paciscitûr, ut dimittat creditorem, et erit mena donatio. »
« Vous demandez si c'est un pacte valable que celui par lequel la femme, soit avant, soit après les noces, est convenue qu'un créancier sera payé avec les fruits d'un fonds qu'elle a donné en dot. Je dis que, si ce pacte a été fait avant les noces, il sera valable, et que de cette manière une dot moindre aura été constituée; mais que, si ce pacte a eu lieu après les noces, comme dès lors les fruits doivent servir à alléger les charges du mariage, c'est de son propre bien que le mari est convenu de payer le créancier , et ce sera une pure donation. »
Ce motif, tiré de la prohibition des donations entre époux, est aussi celui que donnent les empereurs Honorius et Théodose, L. un., C, Si dos constante matrimonio soiuta fuerit :
« Si constante matrimonio a marito uxori dos sine causa légitima (1) refusa est, quod legibus stare non potest, quia donationis instar perspicitur obtinere, eadem uxore defuncta ab ejus heredibus curn fructibus ex die refusse dotis marito restituatur. »
« Si, durant le mariage, la dot a été restituée parle mari a la femme sans cause légitime, restitution qui ne peut être maintenue d'après les lois, parce qu'elle est regardée comme une donation, cette femme étant décédée, ses héritiers rendront cette dot au mari avec les fruits depuis le jour de la restitution qu'il en a faite. »
Voyons maintenant quelles exceptions souffrent ces deux règles.
(*) Ces mots, sine cawa légitima j ne se trouvent pas dans la L. Z, C. Th., î)e âotibus, source de notre t. un.; ils ont été ajoutés par Tribonien , pour %ir« *llu«i«n afcx exception! dont noue allons parler.'
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J. La première n'admet qu'une exception. La ïewaçpeut
redemander sa dot, en d'autres termes, la dot doit lui être rendue, dans le cas où l'insolvabilité du mari met cette dot en péril .
C'est ce qu'atteste Ulpien, I., 2i, pr., /)., Soluto matrimonio :
« Si constante matrimonio propter inopiam mariti millier agere volet, unde exactionem dotis initium accipere ponamus? Et constat exinde dotis exactionem competere, ex quo ecidentissime apparverit mariti facilitâtes ad dotis exactionem non sufficere. »
« Si, le mariage subsistant encore, la femme veut agir à cause du mauvais état des affaires du mari, où placerons-nous l'instant auquel commence pour elle le droit d'exiger la restitution de sa dot? Il est constant que le droit de redemander la dot lui compète du moment où il apparaît très-évidemment que les facultés du mari ne suffisent plus pour le payement de cette dot(i). »
.11. Quant a la seconde règle, elle admet plusieurs exceptions qui sont énumérées par Paul dans les deux textes que nous avons à. interpréter, savoir notre L. 73, § 1, A, t., et la L. 20. /)., SvL matr.< que nous en avons rapprochée (p. 341,
Remarquons d'abord que, dans ces deux textes, il n'est pas question de reddi oportere, mais seulement de reddi posse ; il n'est pas question de soit ère debere, mais seulement de recte soloere, de non maie accipere. Il s'agit donc de cas où, bien que la restitution de la dot ne puisse pas être exigée par la femme, elle peut cependant lui être valablement faite avant la dissolution du mariage, en sorte que le mari ne pourra
(i) Voy, auési Jusimîun, /> 20, et L 30, C., !)e juré (ht
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passe plaindre d'avoir rendu la dot trop tôt, et qu'on ne pourra pas non plus le lui reprocher.
Les causes qui autorisent cette restitution anticipée paraissent avoir été indiquées, au moins pour la plupart, par des lois. Ulpien nous dit effectivement, L. 27, § 1, D., De religiosis et sumptibus funerum, que le mari, qui doit contribuer aux frais funéraires de la femme en proportion de la dot qu'elle lui a apportée, ne peut être actionné à cet effet, s'il a restitué lu dot à la femme pendant le mariage, dans les cas, toutefois, oit les lois lui permettent de le faire :
« Mari tus funeraria non convenietur, si mulieri in matrinionio dotem solverit, ut Marcellus seribit. Quse sentenlia vera est, in hù tamen casibus, in (juihus hoc ci facere legibus permissum est (1). »
Quelles étaient ces lois? C'étaient probablement les lois Juliaet Papia Poppœa, qui, comme on sait, contenaient des dispositions sur la restitution de la dot, et particulièrement sur Je temps de cette restitution, dispositions auxquelles paraît faire allusion ce passage de Proculus, L. 17, />., De pact. dot. :
« Si cautum est, ut propiore tempore quam legibus constitutum est reddatur, stari ei pacto debere : si ut longiore, nec valereid pactum conveiitum. »
Les jurisconsultes romains citent souvent ces lois par la dénomination générale leges, a cause de leur célébrité (2).
Parcourons maintenant les divers cas énoncés dans nos deux textes.
(î) Justinien parle aussi, dans sa Nov. XXII, c. 39, des causes qu? la loi a ënumerées : z% arnâW v.ç ô vojxoç TnoiOu-otTzv, (2) Voy. Heineccius, Comment ad leg. JvL et Pop. Popp.} Hv. I, oh, 1 , § 4;
liv. u,ch, J9i.§ 2, - - -, - . - . .. -t yt
DiG., XXlll, 3, DE JVHE DOT., L. 73, § i . 347
La dot peut être valablement restituée avant la dissolution du mariage :
1° Afin que la femme pourvoie elle-même a ses besoins et a ceux de ses esclaves : ut se suosque alat (L. 75). Le mot s nos ne signifie pas ses enfants, mais ses gens, lés esclaves attachés a son service, suos hommes, comme dit Ulpien dans la L. 21, § 1, in f., /)., De don. int. vir. et m., qui présente une hypothèse analogue a la nôtre ; car, après avoir dit que le mari ferait une donation illicite à sa femme, en lui faisant remise des intérêts qu'elle a promis avec le capital de la dot, le jurisconsulte ajoute qu'il en est autrement si la femme se charge elle-même de se nourrir elle et ses gens :
« Plane si convenerat, ut se millier pasceret suosque homines, et ideirco passus est eam dote sua frui, ut se suosque aleret, expeditum erit; puto enim nonposseabea peti quasi donatum, quod compensatum est. »
Pareillement, selon le même Ulpien, L. 4, D., De pact. dot., si le mari convient avec la femme qu'il capitalisera les fruits de la dot pour les lui restituer au lieu de les garder, la convention est valable quand la femme se charge de pourvoir elle-même à ses propres dépenses, entre autres à la nourriture et à l'entretien d'elle et des siens :
tv Et quid dicemus, si pactum taie intervenit, ut maritus fi'uctus in dotem converteret, et mulier se suosque aleret luerefurve, et universa onera sua expediret? quare non dicas conventionem valere ? »
. Toutes ces décisions reposent sur cette idée : réunir sur la même tête le revenu de la dot et les charges auxquelles il doit subvenir.
2° Afin de payer des dettes : ut m alienum solvat (L. 20). Ce motif cependant ne paraît pas suffisant ; car, selon Paul
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lui-même, L. 28, Z).,- De pact. dot. (1), on ne peut convenir, pendant le mariage, qu'un créancier de la femme sera payé sur les fruits du fonds qu'elle a donné en dot. S il y a une donation illicite, quand on a employé à cela les lruits, a fortiori quand on y a employé le capital .
11 faut, pour expliquer cette décision, supposer, disent Hasse (2) et Gluck (3), que la femme n'a pas de biens para* phernaux qu'elle puisse appliquer au payement du créancier qui la presse; alors la restitution de la dot n'est pas considérée comme une donation que lui fait le mari, mais comme un secours qu'il lui accorde dans un besoin pressant.
On peut aussi supposer que la femme a des paraphernaux Suffisants pour payer sa dette, mais que, ces biens étant beaucoup plus productifs que le fonds dotal, il est de l'intérêt des époux de vendre celui-ci et de conserver les autres biens. Cette dernière hypothèse est formellement prévue par Scévola, dans la L. 8o, h. t.. que nous expliquerons bientôt.
o° Afin d'acheter un immeuble convenable : ut fundum idoneum emat [L. 75) ; — ut prœdia idonea emat (L. 20),
Qu'entend Paul par ce fundus idoneus, ceprœdium idoneum ?
L'épithète idoneus (idoine dans nos praticiens français) désigne, chez les jurisconsultes comme chez les auteurs classiques, ce qui est apte, propre a atteindre le but qu'on se propose ; elle s'applique tant aux personnes qu'aux choses. Aux personnes : par exemple, debitor idoneus, un débiteur solvable; defrriHor idoneus, un défenseur qui peut donner la caution exigée; fidejiissor idoneus, un fidéjusseur sûr, non-seulement assez riche, mais facile a poursuivre, etc. Aux choses ;
(1) Voy.ee texte ci-dessus, p. 3A ■'2) L. C, p. 326.
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par exemple, pignora idonea, gages qui donnent une sûreté complète; nomina idonea, bonnes créances, placements sûrs; bo-na idonea, biens suffisants pour le payement des dettes; cautio idonea, caution suffisante, etc,
Quel est donc, dans nos textes, le but qu'il s'agit d'atteindre , et en vue duquel la femme achète un fonds suffisant?
liasse (1) observe que, l'épithète idoneus étant ici cm* ployée d'une manière absolue, et sans que rien, dans la phrase, indique quel est le but, l'objet auquel se réfère l'aptitude exprimée (2), il faut chercher si ce mot n'a point, en jurisprudence, un sens habituel, en quelque sorte technique, qu'il soit naturel de lui attribuer quand il figure isolément, comme dans nos deux textes. Or précisément on trouve que dans ces expressions si fréquentes, pignora idonea, nomen idoneum, debitor idoneus (5), bona idonea, cautio idonea (4), cette épithète signifie constamment : propre ou suffisant à fournir ou h assurer le payement d'une dette. Fundus idoneus, prœdium idoneum doit donc signifier un fonds propre à garantir le payement d'une dette. La femme avait besoin d'un fonds pour l'hypothéquer. Pour s'expliquer ce besoin, il suffît de se rappeler combien étaient fréquents, chez les Romains, les cas où l'on était tenu de donner des fidéjusseurs. Or on ne trouvait pas facilement des personnes disposées à se porter fidéjusseurs, si Ton ne pouvait pas leur offrir des sûre^
(•) Par exemple, quand Paul, L. 7, D., Si servit, vind., parle de parietem idoneum prœstare, il résulte du contexle de la phrase qu'il s'agt d'un mur propre à soutenir la charge de la construction voisine, idoneum ad onera sustinenda; quand Alféous, L. 16, D.,De in rem verso, parle de boves non idonei, ce qui précède et ce qui suit montre qu'il s'agit de bœufs qui ne sont pas propres au labour, ad fundum colendum.
(3) Ds là l'adage : fiscus semper idoneus.
[i) Voy. page précédente.
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tés pour leur remboursement. La meilleure était une hypothèque sur des immeubles, l'hypothèque des meubles, plus suscep* tibles de dépérissement et de détournement, ne présentant pas la môme sécurité. On supposera donc que la femme a besoin, par exemple, de donner la cautio damni infecti pour une maison dont elle a l'usufruit ; en qualité d'usufruitière elle doit non pas nuda repromissio, comme le propriétaire, mais sa» îisdatio, Ou bien on supposera qu'elle est héritière et tenue de donner caution avec fkléjusseur, pour les legs à terme gu sous condition, ou qu'elle est légataire et tenue de donner la caution mucienne ou la caution pour la restitution de ce qu'elle pourrait avoir reçu au delà de ce que permet la loi Falcidie. Dans tous ces cas et autres qu'il serait facile de multiplier (1), il est très-utile a la femme d'avoir un immeuble afin de trouver un tidéjusseur. Elle peut encore en avoir besoin pour l'hypothéquer a un créancier, soit afin d'obtenir de lui un délai, soit afin de satisfaire à une promesse qu'elle a faite de lui fournir hypothèque. Le mari vient donc à son secours en lui procurant, par la restitution anticipée de l'argent dotal, les moyens d'acheter cet immeuble. Il n'obtiendrait pas le même résultat en achetant lui-même, avec l'agrément de la femme, un fonds qui deviendrait dotal, puisque, d'après la loi Julia, il ne serait plus possible de l'hypothéquer, malgré la volonté concordante des deux époux.
Cette explication de liasse a cela de plausible qu'elle met •cette cause de restitution anticipée de la dot en parfaite harmonie avec la précédente, à laquelle Paul la réunit {ut œ$ aliénant solvat, autpuedia idonect émut). Dans les deux cas la restitution a pour but de tirer la femme d'embarras, en
(1) Nous ne citerons pas le cas si fréquent de la caution ptdkio sisti; parce que 1rs- possesseurs d'imrruubies en étaient dispensés, c-t que la possession d'un immeuble dotal piofi aitâ la femme comme au mari (Voy. pag* suivante). Il aurait donc suffi que le mari achetât lui-même l'immeuble avec le consent- mont de la femme, et le rrndii a'msi dotal,
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lu r fournissant l'argent dont el'e a besoin, soit pour payer son créancier, soit pour se procurer une sûreté à offrir ou au créancier lui-même ou an fidéjusseur qui la cautionne envers lui. Dans les deux cas, on ne pourrait appliquer la règle qui défend tes donations entre époux, sans méconnaître l'esprit de celte règle, qui met obstacle à ce qu'un époux faible se dépouille pour enrichir un époux avide, mais non a ce qu'un époux compatissant fasse quelque sacrifice pour venir en aide à son con* joint malheureux.
Gluck (1; pense, au contraire, que ce ftiridiiê idénèuï', ce rjrœdmm idoneum est un fonds propre à atteindre le but de la dot* c'est-à-dire à subvenir aux charges du mariage : fiindus qui, utmatrimonii oneribm inserviat, apius et mfjlcicns est. La femme peut préférer avoir en dot un immeuble, au lieu d'une somme d'argent ou d'autres objets mobiliers, et cela par plusieurs raisons. D'abord la conservation de la dot immobilière est plus assurée, puisque le mari ne peut l'aliéner sans le consentement de la femme, tandis qu'il peut dissiper la dot mobilière et se trouver plus tard insolvable. Ensuite la possession d'un fonds peut procurer à la femme et a son mari l'avantage d'être dispensés de donner caution dans un procès (2J. Enfin le revenu du fonds peut être supérieur a l'intérêt que rapporterait le placement de la dot pécuniaire, et surtout au revenu que produirait une dot mobilière d'une autre nature (3).
(2) Macer, L. 15, pr. et§ot D , Qui satisdare cogantur : « Scier dum est pos.sess' res immobilum rérum satisdare non compelli... Si fondus in dotem datus sit, tain uxor quam maritus propter possessionem ejus lundi poséessoresintelhguntur. »
(3) CVst le sens que le rédacteur des Basiliques (XXVIII, 8, 20, t. III, p. 25") a attribué, dans lai. 2<>, à l'expression prœdiaidonea, qu'il a traduite par êfyftovç evTrocMTs/iovs", ogros fructuosiures, champs pius p oluetifs Le scb-ulia^te >ur ce p usage (;-ch i, ij emploie une expie.-s on plus vague, zTrittax<z RÇtOTreorce, possessions dignes de confiance, suffisantes, ainsi quête rédacteur du texte des Basiliques correspondant à.la.i. 7.3 (XXIX, J> 69, t, in?
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Gluck suppose que le fonds acheté vient remplacer comme dotal l'argent employé à cet achat. Cette partie de son explication me paraît inadmissible ; car s'il enest ainsi, on ne peut pas dire que la dot a été valablement restituée à la femme durant le mariage, puisque la restitution n'a eu lieu qu'un instant de raison, et qu'au jour de la dissolution du mariage, le mari se trouve avoir entre les mains une dot d'une valeur égale, qu'il doit aujourd'hui restituer : il y a donc eu plutôt échange, permutaiHo do lis, que restitution anticipée de la dot. On ne voit même pas pourquoi le mari aurait rendu l'argent à la femme pour qu'elle fit l'achat d'un fonds qu'il recevrait ensuite d'elle, puisqu'il pouvait fort bien acheter lui-môme le fonds, et le convertir en dot avec le consentement de la femme. Yoy. h, 21 , t. 26, l. 27, h. l (ci dessus, p. 126, 151, 132).
4° Afin que la femme puisse subvenir aux besoins des personnes qui lui tiennent de près, les racheter de captivité, on leur fournir des aliments pendant leur exil ou leur rélégation : ut in exiliuniy vel in inmlam relegato parenti prœstet aiimonia, aut ut egenttm virum, fratrem, sororcmve sustineat {L. 73): — ut liberis ex alio viro egentibm, aut fratribas, aut parent ibus consvleret, vel Ut eos ex hostibus redimeret [L. 20)*.
On comprend facilement, d'après ce que nous avons dit, qu'il n'y a pas donation prohibée, quand le mari, partageant le sentiment de commisération qui porte la femme à secourir ses parents, lui fait, pour seconder ses intentions, une restitution anticipée de la dot. Remarquez, du reste, qu'il ne s'agit pas d'aliments dus, que tout est ici volontaire tant de la'part du mari que de la part de la femme, et que le concours de leurs volontés est nécessaire (1).
p. 414), àypbv È7T-Tïi5ciov, champ propre, convenable; ces d- ux expressions Tépondent bien al'tpithète latine idoneus, et le lensen est aussi difficile à préciser.
(I) Voy. Labéon et Javolénus, L. 66, §6, D., Sol, matr.
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Les parents indiqués par Paul sont les enfants d'un premier lit, les ascendants, les frères et sœurs : jusque-là pas de difficulté. Mais il ajoute (L. 73) : le mari pauvre, e g ente m virum. Quel mari ? Est-ce le mari auquel la femme est présentement unie, ou un précédent mari dont elle est séparée par le divorce? Les interprètes ne sont pas d'accord.
Quelques-uns pensent qu'il s'agit du mari actuel, auquel la femme a redemandé sa dot, à cause du mauvais état de ses affaires, et qui. demeurant sans ressources, sera soutenu par elle,
Mais dans ce cas, qui est celui dont parie Ulpien, L. 24, pr.. Sol matr. < :'voy. ci-dessus, p. 345), il est dit que la dot doit être restituée, et non pas seulement qu'elle peut êtrerestituée; ce cas figurerait donc mal au milieu de ceux où la dotT sans pouvoir être redemandée, peut seulement être valablement rendue. Le motif de la restitution serait d'ailleurs mal indiqué; car ce motif serait la crainte qu'éprouverait la femme de perdre sa dot, et non le désir de soutenir son mari .
Suivant Hasse(l), il s'agirait d'un premier mari. On conçoit que la femme, quand elle s'est séparée de lui bona gratia, soit portée à le secourir s'il est malheureux. D'ailleurs, pour soutenir les enfants qu'elle a eus de ce premier mari, il faut bien, s'ils sont sous sa puissance, qu'elle lui vienne en aide à luimême, puisque ces enfants ne peuvent rien recevoir qu'ils ne l'acquièrent à leur père. Tl y a ainsi harmonie entre les deux cas indiqués par Paul, L. ~3 : ut egentem virum mstineat, et L. 20 : ut liberis ex alio viro egentibus consuleret.
Gluck (2) trouve invraisemblable que Paul eût ainsi dit tout simplement le mari pauvre, egentem virum, s'il eût eu en vue, non le mari actuel, mais un précédent mari. Il reconnaît
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bien que la pauvreté du mari actuel est un motif qui autorise la femme à exiger la restitution de la dot à lui donnée, et non pas seulement à recevoir valablement la restitution qu'il lui en ferait de son plein gré. Mais, comme nos deux textes disent impersonnellement que la dot peut être rendue à la femme, sans ajouter par qui (uxori dos reddi potest, dos réel' mulieri solvitur), Gluck part de là pour supposer que la dot a été remise au père du mari; que le mari est dans le besoin, et que la femme, qui a des biens suffisants pour so nourrir elle-même autrement on rentrerait dans la première hypothèse, ut se alat), n'en a pas assez pour nourrir aussi son mari. Elle pourra, dans ce cas, non pas exiger de son beau-père, supposé parfaitement solvable, la restitution de sa dot. mais la recevoir valablement s'il consent à la lui rendre.
Cette explication de Gliick est, ce me semble, difficile à admettre. En effet, ou le mari est encore sous la puissance de son père, et alors celui-ci, qu'on suppose dans l'aisance, doit le nourrir; ou il a été émancipé, et alors, suivant le principe que la dot suit les charges du mariage, il a dû, lors de son émancipation, emporter avec lui la dot (4). Il ne peut donc pas être question d'une restitution que le beau-père ferait à la femme pour subvenir aux besoins du mari.
L'explication de Hasse me paraît préférable.
Dans tous ces cas où la restitution anticipée de la dot est autorisée parle but louable qu'on se propose, il faut, pour la validité de cette restitution, suivant Masse et Gluck, que la femme ait réellement fait de la dot l'emploi indiqué. C'est là ce qu'exprime Paul en disant, 1.75 : « non perditurœ uxori ob bas causas dos reddi potest; » ainsi qu'Ulpien en disant, L, 22,
(i) Ibi dos esse débet, ubionera rnatrimonii sunt. Voy. Paul, L. 56 § 1, 2, h. t et mon commentaire, ci-dessus, p. 255. Voy. aussi plus uaut, p. 49, et Savi^ny, System, t. H, p. 115»
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§ 1, D., Sol. matr., « Caeterum si non perdtturœ, et ex juslis causis soluta sit (dos), non supererit actio. »
Quand cette restitution anticipée a été valablement faite, il en résulte que le mari ne peut agir en répétition contre la femme durant le mariage, et qu'il est libéré de l'obligation de restituer après sa dissolution .
Paul, dans la L. 20, semble mettre dans une catégorie à part les deux premières causes qu'il énonce : « qitamcis millier non in hoc accipat constante matrimonio dotem, ut ses alienùm solvat, aut praedia idonea emat, sed ut, etc. » Probablement Sabinus, qu'il commentait, ou la loi Julia et Papia Poppœa elle même, n'avait mentionné que les deux premières eauses, et Paul veut avertir que ces causes ne sont pas les seules qui puissent motiver la restitution anticipée, et qu'il faut en admettre d'autres, telles que les suivantes, dont rénumération n'est pas restrictive.
Paul termine en observant que les mêmes règles s'appliquent a la restitution qui serait faite à une femme fille de famille.
Je résume ainsi, avec liasse (1), ces longs développements : Le mari peut valablement restituer la dot durant le mariage.
1° Quand la femme se charge dorénavant de son entretien et de celui de ses gens ; 2° Quan 1 la femme est dans un embarras pressant résultant : Soit de ses propres besoins : dettes à payer, immeuble à acheter, pour fournir une sûreté exigée;
Soit des besoins de personnes qui lui tiennent de près : enfants d'un premier lit, premier mari, ascendants, frères et sœurs, à nourrir, h tirer de captivité, etc.
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Nous venons d'exposer le système de Hasse et de Gluck.
Passons maintenant a celui de M. Francke. Si nous nous bornions à signaler les points sur lesquels il diffère du premier, celte discussion offrirait quelque obscurité. Nous préférons, au risque d'assez nombreuses répétitions, présenter une analyse étendue et suivie de la dissertation de M. Francke (1), ce qui permettra de bien saisir l'ensemble de sa doctrine .
La destination de la dot est de fournir, de la part de la femme, une contribution aux charges du mariage. C'est à cette fin que les choses données en dot passent dans la propriété du mari.
Cette destination subsiste pendant toute la durée du mariage : dotis causa perpétua est (2).
De la la conséquence que le mari ne peut pas être obligé k la restitution de la dot durant le mariage.
Mais la législation romaine est allée plus loin : par suite de cette considération qu'il est d'intérêt public de conserver aux femmes leurs dots, afin qu'elles puissent se remarier (rei publiées iaterest millier es dotes suas saluas habere, propter quas nubere possint) (3), considération très importante dans un état où le divorce était si fréquent, la restitution de la dot durant le mariage fut interdite au mari, sauf quelques cas déterminés par la loi.
De là deux maximes :
1° Le mari n'est pas tenu de restituer la dot durant le mariage.
2° Le mari ne peut pas restituer la dot durant le mariage.
(1) Nous rapp^lon? qu'elle a été publiée dans le reçu il intitulé: Archiv fur die Civilistische Praxis, I83*-3S, t. XVI(. p. 4 8-47 i, et t. XVIII, p. Î-.'G. — M. dé Vange ow, Leitfaden, §28, Anmerk, 2 (t. 1, p. 32C-323J, a adopté les idées de M. Francke,
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I. La première maxime, que le mari n'est pas tenu de restituer la dot tant que le mariage subsiste, ne souffre exception que dans le cas où le mari est insolvable. Dans ce cas, l'existence de la dot tout entière est mise en péril. Pour que la femme puisse la conserver, il lui est alors permis d'en demander la restitution quoique le mariage dure encore. On lui accordait pour cela l'action qu'elle aurait eue après la dissolution du mariage, en feignant qu'un divorce était intervenu (1).
Qu'arrive-t-il en pareil cas si la dot est réceptice (2) ?
Comme le mariage n'est point dissous, le constituant qui a stipulé que la dot lui serait rendue à la dissolution du mariage, ne peut pas agir; mais la femme le peut-elle?
Cela ne parait pas probable. Quand les affaires du mari sont dérangées, on accorde à la femme une aclio r* i uxoriœ utilis, quasi facto d vorlio : elle obtient ainsi ce qu'elle pourrait demander après un divorce véritable ; or elle ne pourrait pas demander alors la dot réceptice.
IF. La seconde maxime, que le mari ne peut pas valablement restituer la dot à la femme durant le mariage, se lie h une règle plus générale qui interdit toute convention par laquelle les époux, le mariage une fois contracté, voudraient changer la destination de la dot.
Le mari ne peut, durant le mariage, s'obiiger valablement à restituer prématurément la dot, ou consentir à diminuer d'une manière quelconque ses droits dotaux. Ainsi, la promesse de restitution anticipée esc interdite, comme la restitution elle-même, et même plus rigoureusement; car cette pro-
(1) C'est de que nous apprend Justinien, qui a supprimé la nécessite de cette fiction, L. 30, C , De jure dot. : * Ficti divortii falsa dissimulatione in hujusmodi causa stirpitus eruenda. »
(2) Sur 19 sens de ce mot. voy. Ulpien, Fr . VI. § $ 'ci-dessus p. 9).
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messe ne produira pas d'action, même dans les cas exceptionnels où la restitution effectuée serait valable.
Je supprime les développements que M. Francke donne ici sur la prohibition des conventions par lesquelles le mari diminuerait ses droits dotaux : ils trouvent mieux leur place sous le titre De pactis dotalibus.
Je me borne à ce qui concerne la prohibition de restituer la dot durant le mariage, et j'examinerai successivement, avec cet auteur, le fondement de cette prohibition, les effets qu'elle produit et les exceptions qu'elle souffre.
On regarde généralement la règle qui défend la restitution anticipée de la dot comme dérivant de celle qui défend les donations entre époux (1). Suivant M. Francke, cette manière de voir n'est pas exacte. Ces deux théories ont, il est vrai, des points de contact; mais la prohibition de restituer la dot a des motifs particuliers et une portée différente. Voyons donc en quoi s'accordent et en quoi diffèrent les deux théories.
La prohibition des donations entre époux avait pour but d'assurer à chacun d'eux son patrimoine contre sa propre faiblesse et la cupidité de son conjoint. Elle paraît s'être établie vers la tin de la république. Elie n'existait pas encore vers Tan ooO ; caria loi Cincia, portée à cette époque, mentionne les époux parmi les personnes exceptées des restrictions qu'elle apporte (2) et entre lesquelles la faculté de faire et de recevoir des donations continuera de subsister sans modification (3).
(1) Nous venons devoir que telle est la doctrine de Has?e et de Gluck.
(?) Vatic fr., § 302 : Excipiuntur et affinium personœ, ut, privignug, privigr.a, noverca, vitrious, socer, socrus, gêner, nui us, vir et uxor, spomusef sponsa. »
(3) Vatic. /h, § 298 : « Eis omm'bns inter se donare capcre liceio. » La généralité de cite ♦ xpression montre bien que les donations étaient alors permises entre époux. Il tst difficile de supposer, comme le veulent quelques auteurs, que la loi Cincia n'eût en vue que les cas eu, sou? l'empire d> la
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Les libéralités entre époux devaient présenter peu d'inconvénients tant que les divorces étaient rares et les mœurs simples. Mais lorsque les divorces se multiplièrent à un point qui nous semble incroyable, et qu'en même temps un goût effréné pour le luxe et la dépense se répandit dans toutes les classes, il fallut empêcher qu'un époux cupide n'abusât de la faiblesse de son conjoint pour le dépouiller de ses biens et le répudier ensuite : nemuluato anwre invicem spolia reniur, donal-ionibus non tempérantes, sed profusa erga se facilitât e... ne concordia prelio conciliari videretur, neve melior in panpertatem incideret, deterior ditior fier et (1). De là la prohibition des donations entre époux.
Quoi qu'il en soit de l'origine de cette prohibition, des exceptions y furent introduites soit par des constitutions impériales, soit par la jurisprudence, dans le cas où le motif de la prohibition n'existait pas et où il eût été trop dur d'exclure toute libéralité entre les conjoints : sane non amare nec tanqucun inter infestas jus prohibitœ donationis tractandum est, s<d ut inter conjunc'os maxiino affecta, et solam impiam timcntes (â). Ainsi étaient permises: les donations a cause de mort, attendu qu'elles étaient révocables à volonté ; les donations dicortii causa, car il n'était pas à craindre qu'au moment du divorce un époux se dépouillât trop facilement par faiblesse pour l'autre ; les présents d'usage, quand ils n'étaient pas excessifs; les dons ayant pour but de subvenir à un besoin urgent ou de réparer un malheur, par exemple, les dons pour aliments ou pour reconstruction d'une maison écroulée. Par faveur pour la liberté, on admettait la donation d'un esclave pour le faire affranchir, donation qui
prohibition, ces donations étaient exceptionnellement permises D'ailleurs, cos exceptions ont été pour la plupart introduites par des constitutions impériale* ou par une jurisprudence évidemment postérieure a laloiCincia.
(i) U pien, L. 1, L. 3, D., De ion, int. vir. etit-x,
(2) Paul, /., 28, § 2, D., eod.
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d'ailleurs n'enrichissait pas le donataire. Par un motif politique, on admettait les donations qu'une femme faisait à son mari pour le mettre en état d'obtenir ou de conserver les honneurs.
On limitait d'ailleurs la prohibition aux libéralités par lesquelles le donataire s'enrichissait par l'appauvrissement du donateur; et celui-ci n'était réputé s'être appauvri qu'autant qu'il se dépouillait d'une partie d'un capital acquis, et non lorsqu'il se privait seulement de son revenu. Ainsi, quand un époux avait donné à l'autre les fruits d'un fonds ou les intérêts d'une créance, il ne pouvait pas les répéter. S'il avait donné un fonds ou une somme d'argent, il répétait le fonds ou la somme, mais non les fruits que le donataire avait recueillis sur le fonds (1) ou les intérêts qu'il avait perçus de l'argent (2). Si un époux payait à l'autre une dette non échue, ce payement anticipé était valable, quand même il avait été fait dans l'intention de faire profiter le créancier de l'intérêt du temps intermédiaire (5).
Nous sommes maintenant en état de comparer la prohibition qui frappe les donations entre époux et celle qui frappe la restitution de la dot durant le mariage.
Ces deux prohibitions se ressemblent en ce point : le mari peut répéter la dot qu'il a restituée prématurément à la femme, comme il peut répéter la donation qu'il lui aurait faite. Une
(i) Uipien, L. i", De don. int. vir. et ux. : « De fructibus quoque videamus, si ex ructibus pndiorum, quae dcnata sont, locupietata sit, an in causam donaiionis cadarit? Et Julianus sigiïiiicat fructus quoque., ut usuras, îicitam habere donationem. »
(2) Ulpi-en, L. 15, § i, D , eod.: «Si marilus uxori pecuniam donaverit, eaque usuras ex donata pecunia perceperit, lucrabitur. Hœc ita Julianus.r.*. «cnbit. »
(3) Pomponius, L. Si, § i>, !>., eod. ; « Quod vir uxovi iu diem débet, sine metu donationis pressens solvere pot^st, quaruvis cormnoium tempori» iettnta pecunia sentire poiuerït* »
constitution d'Honorius et de Théodose, L. un., 6\, Si dos constante matrimonio soin ta fnerit, parait même expliquer la nullité de la restitution anticipée de la dot par la nullité des donations : « Si constante matrimonio a marito uxori dos sine causa légitima refusa est, quod legibus stare non potcst, quia donaiianis instar perspicitur obtinerc... » Mais s'il est vrai qu'on peut voir dans cette restitution une donation, et trouver là un motif suffisant pour en autoriser la répétition, ce serait une erreur de croire que c'est là l'unique base de la prohibition concernant la restitution anticipée de la dot, et qu'elle se régit exactement d'après les mêmes principes que !a prohibition des donations. Cette idée conduirait à de faux résultats, comme
le prouve déjà la suite même du texte cité : « Eadem uxore
defuncta ab ejus heredibus cum fructibus ex die refusai dotis marito restituai ur, etc. » Le mari qui a restitué la dot prématurément se la fait rendre avec les fruits depuis le moment de la restitution. Ce n'est point là une disposition nouvelle introduite par ces empereurs, mais une disposition de l'ancien droit d'après lequel les fruits de la dot, en tant que la femme s'en est enrichie, doivent être restitués au mari.
Déjà Alexandre Sévère (1) et Dioctétien Ç2) le décidaient ainsi pour le cas où le mari avait abandonné à la femme la jouissance de la dot.
Julien et Uipien donnaient la même décision dans 1 hypo-
1; L 8, C, De don. int. vir. et ux. : «Si fructus eorum prss iiorurn, q-cup in rtotem aceepisti, matrimonii Uni pore uxorem tuam percipere passus es, conque uxor tua consumpsiî, resti ui tibi post divortium opoitere nulia ratione con tendis. Sin autem ex his locupletior facta est, in tantum potest eoncr. nifi. o
(2J L. 20. C , De jure dot. : « Pro oneribus raatriinorïii raariti îucvo fructus toi ius dotis esse, qu»s ipse cepit, vel, si uxori capere donationis causa permisit, cum m quantum locupletior facto est posse agere manifestissimi |urie
es*. r>
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thèse où le mari avait fait remise a la femme des intérêts de la dot promise (1).
Et ces jurisconsultes sont précisément ceux qui nous disaient tout a l'heure, relativement aux donations entre époux : fructux et muras licitam habere donationem (1) et qui en conséquence refusaient à l'époux donateur la répétition des fruits et intérêts, môme quand l'époux donataire s'en était enrichi. Cela seul montre déjà que la simple application des principes qui régissent les donations entre époux est insuffisante pour expliquer les effets de la restitution anticipée de îa dot.
La défense qui frappe cette restitution doit donc avoir ses motifs particuliers fondés sur les principes mêmes du droit de la dot, et produisant des effets qui leur sont propres.
La prohibition des donations tend à conserver a chaque époux la substance de son patrimoine, son capital : quant aux revenus qui sont destinés à être dépensés, l'époux peut en disposer librement, du moins il ne peut pas répéter ceux qu'il a abandonnés à son conjoint; la répétition de la chose donnée, sans les fruits et intérêts, suffit pour atteindre le but de cette prohibition.
Au contraire, les fruits de la dot ont la destination spéciale de subvenir aux charges du mariage, et cette destination ne peut être changée durant le mariage. l<e la il suit que les fruits delà dot prématurément restituée doivent être compris dans la répétition. De la aussi il résulte que la défense de
(i) L. 21, § f; D., De don. int. vir. et ux. : « Si uxor viro dotem promiserit et dotjs usuras, su e dubio dicei dum est pe»i usuras pos-e, qma non est ista donatio3 quum pro oneribus roa'rimonii petantur Quid tamen, si maritus uxo i petilionem eaium remiseril ? Ea lem entquœHio, an donatiosit îllicita? Et Julanus hoc diceret, quod verujà est. Plane si convenerat, ut se mulier pasceret suosque homines, et ideirco pa?su- est eam dote sua frai, ut se mosq< e ah-Tet, expeditum erit; puto enim non posse ab ea peti quasi donalum, quod compensatum est. »
(2) L. 17; L. 15, § 1, D., De don, int. vir. d o.r. (Voy, ci-dessus, p. 360, notf6 1 et 2.)
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changer la destination de la dot pendant le mariage est une disposition indépendante, distincte de la défense de donner. Nous rechercherons un peu plus loin quelle est son origine.
Dans la L. un., G'., Si dos const. matr. (1), c'est après la dissolution du mariage que le mari redemande , avec les fruits, la dot prématurément restituée. Cela tient à ce que, dans l'espèce, la femme étant morte in matrim<mio, le mari gagne la dot. Mais te mari peut toujours exercer cette répétition durant le mariage, sans qu'on ait à s'inquiéter s'il aura ou non un droit sur la dot lorsque arrivera la dissolution, comme le prouve la L. 20, C, De jure dot. (2). En effet, bien que la dot doive plus tard être restituée à ia femme, la restitution qui en a été faite pendant le mariage est pour le moment dénuée d'eifet, parce que le mari ne peut valablement renoncer aux revenus de la dot, et que ces revenus doivent, dans l'intérêt même du mariage, rester irrévocablement, tant qu'il subsiste, entre les mains du mari. On ne peut donc pas dire que cette restitution est un payement anticipé d'une dette non échue. Nouvelle preuve que la prohibition de restituer la dot durant le mariage est une règle indépendante de la prohibition de donner ; car, si l'on ne voyait dans la restitution anticipée de la dot qu'une donation entre époux, elle serait du nombre de celles que la prohibition n'atteint pas et qui ne peuvent être répétées, comme nous l'avons vu tout à l'heure (5).
Nous venons d'examiner le premier effet de la restitution anticipée de la dot : le mari peut répéter ce qu'il a restitué, avec les fruits et intérêts, et cela soit durant le mariage, soit même après sa dissolution, si, dans ce dernier cas, la dot ne doit pas revenir à la femme ou a ses héritiers.
fi) Ci-dessu?, p. 361.
(2) Voy. ci-des*u«, p. 361, note 2.
(3) L, 3i, § 6, D., De don, mt. vir. <?/ «#,, ci-dessus, p. 360, note i.
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Ce premier effet est généralement admis par les interprètes.
Il n'en est pas de même du second effet que nous allons maintenant examiner : beaucoup d'interprètes le rejettent ou du moins le passent sous silence.
Ce second effet de la restitution prématurée consiste en ce que le mari n'est pas libéré, ou, en d'autres termes, que la femme peut encore, à la dissolution du mariage, lui redemander sa dot.
Si Ton prenait pour point de départ les principes qui régissent la prohibition des donations, on dirait que cette prohibition a pour but seulement l'intérêt de l'époux qui a fait un sacrifice, et que par conséquent la restitution ne peut être attaquée que par le donateur (ici le mari) ; que cette restitution est au contraire valable a l'égard de la femme, qui se trouve ainsi payée d'avance. Tel a été probablement le raisonnement des auteurs qui ont admis comme suite unique de la restitution anticipée le droit du mari à la répétition.
Mais il faut ici laisser de côté les principes sur la prohibition de donner. La défense de restituer la dot durant le mariage n'a pas pour but unique, ni même principal, l'intérêt du mari, mais l'intérêt de la femme a qui il faut assurer la conservation de sa dot. Le mari ne doit pas restituer légèrement la dot à la femme (1), pour qu'elie la dépense inutilement et se trouve ensuite sans dot , sans biens, lors de la mort du mari, ou lors du divorce , toujours possible et si fréquent chez les Romains.
L'examen des exceptions légales apportées a cette prohibition achèvera d'établir que tel est véritablement son but.
(I) Tàj os o>5 Ttfjfiï/.xç, «s- ctv j/jsjjii^ oi cr^votxoCvir.-s, où ocucovffi rr/^/îipaç 7xiç yuvat^è auvîff-wTWj i-zt twv c-j'joiv.kjLcov. Dotes veroj quas accepe~ rint maritij non dabunt facile mulieribiiS; constante odhuc matrimonio, diisu<&i Justinirn, Nov XXH. c, 39,4éià cKée.
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II s'ensuit donc nécessairement que le mari n'est pas libéré par une restitution anticipée de la dot, puisque cette restitution est défendue et nulle. C'est ce que prouvent d'abord les expressions mêmes employées à ce sujet : non licet... marito permissum non est... non recte soloit. C'est ce que démontrent surtout d'une manière décisive les textes suivants :
1° Ulpien, L. 27, § 1, #., De religiosis :
« Maritus funeraria non convenietur, si mulieri in matrimonio dolem solverit, ut Marcellus scribit. Quae sententia vera est, in bis tamen easibus, in quibus hoc ei facere legibus permissum est. »
Le mari qui gagnait la dot à la mort de la femme devait, comme nous l'avons vu, contribuer avec les héritiers de celleci aux frais de sa sépulture. H est dispensé de cette contribution quand il a restitué valablement la dot dans un cas d'exception légale; mais il n'en est pas libéré si la restitution n'est pas valable. Donc la prohibition n'est pas seulement en faveur du mari; elle est absolue.
2° Ulpien, L. i, § o, D., De doîe prœlegata :
« Adeoautem dotis actionem continet dotis relegatio, ut, si vivus eam uxori, scilicet quibus licet easibus, solverit, cesset legatum. »
Quand le mari lègue à sa femme la dot qu'elle lui a apportée (et cela sans désigner certaines choses ou certaine somme pour tenir lieu de ce qui a été apporté), la femme peut demander, par l'action de son legs, seulement les objets qu'elle aurait pu demander par l'action de dot : dotis actionem continet dotis relegatioi dit le texte cité. L'existence d'une dot, d'une actio de dote, est donc une condition nécessaire pour la validité de ce legs. De là Ulpien tire cette conclusion : Si la dot a été valablement restituée durant le mariage dans un des cas d'exception établis par la loi, il n'existe plus de dot, plus d' actio de dote; partant le legs n'est pas valable. Il admet le contraire quand
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la restitution de îa dot n'a pas été valable, c'est-à-dire quand elle n'a pas eu lieu dans un de ces cas d'exception. Ici le Irgatum dotis est valable, ce qui prouve que Yactio de dote,, condition de cette validité, subsiste encore : le mari n'est donc pas libéré.
Le premier texte que nous venons de citer, la L. 27, De religiosù, parle de cas exceptionnels in quibm hoc legibns permisse m est. Des leyes avaient donc statué quelque chose h cet égard. On admet communément que les exceptions à la défense de restituer la dot avaient été introduites par une des lois Julia. M. Francke n'hésite pas à avancer, et je crois qu'il a parfaitement raison, que la défense elle-même, avec ses principales exceptions, a été établie par une des lois portées sous Auguste, vraisemblablement par les lois Julia et Papia Pop» pœa. C'est a ces lois que se rapporte habituellement l'expression collective leges ici employée. ïl n'y a aucune raison de supposer que la défense soit plus ancienne que les exceptions, et rien n'indique que cette défense ait été introduite par la coutume ou la jurisprudence. Elle porte absolument le même caractère que d'autres prescriptions portées parles lois Julia pour favoriser et assurer les mariages. Outre les dispositions si connues sur les mariages eux-mêmes, sur les peines infligées aux célibataires et à ceux qui n'avaient pas d'enfants, sur les avantages accordés aux gens mariéset h ceux qui avaient des enfants, ces lois contenaient les dispositions spéciales qui suivent : obligation imposée au père, parla lex Julia et Papia Poppeœa, de doter et de marier sa fille ; modifications apportées parla l<x .Julia de adulteriis à la libre disposition de l'immeuble dotal de la part du mari, et par h lex JuLa et Papia Poppœa aux suites de l'affranchissement de l'esclave dolaî parle mari. Toute cette législation d'Auguste tend au même but politique, la facilité et la sécurité des mariages; et le même esprit qui a dicté ces dispositions relatives à la dot, qui obligent le père a doter sa fille, et qui assurent a la femme îa conservation des deux objets les plus importants d'une dot romaine, les immeu-
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blés et les esclaves, a aussi introduit la prohibition de restituer à la femme sa dot durant le mariage, afin de la lui conserver pour le moment de la dissolution. Cette dissolution étant toujours imminente par la fréquence du divorce, la loi devait, pour faciliter à la femme un nouveau mariage, garantir par tous les moyens possibles la conservation de sa dot, et pour cela elle ne voulait pas qu'elle lui fût rendue pour fournir à des dépenses inutiles.
Cette défense est tempérée par quelques exceptions, attendu qu'il est des cas où il est très-désirable pour les époux qu'ils puissent, même durant le mariage, régler ensemble leurs intérêts respectifs et se libérer l'un envers l'autre, et où il n'est pas à craindre que la dot soit dissipée parla femme. Ces cas d'exception sont énumérésdans la L. "3, § J ,/?./., et la L. 20,/)., Sol. mai)' (Voyez-en le texte ci-dessus p. 341. 342).
L'ensemble de La rédaction de ces textes, et surtout ces mots : quia justa et honesta causa est. non videiur maie accipere^ montrent que le but essentiel de la loi était d'empêcher que la dot ne fût restituée à la femme trop légèrement et pour des dépenses frivoles Ce but se laisse encore mieux apercevoir dans l'examen attentif des divers cas d'exception.
1° La L. 20 dit que la dot peut être valablement rendue à la femme, vi œs alienum solvat.
Nous exigeons pour cela seulement ces deux points : que la femme ait réellement des dettes, et qu'on ne lui restitue de la dot que ce qu'il faut pour les payer. Quelques auteurs (1) exigent en outre que la femme n'ait pas d'autres biens au moyen desquels elle puisse satisfaire ses créanciers. Je ne puis admettre, dit M. Francke, que cette restriction fût exprimée par la loi, ni qu'elle s'entende d'elle-même. La L. 20 pose en effet sa proposition d'une manière absolue. Maison a voulu trouver
;i) Notamment Hasse et Gluck; voy. ci dessus, p. 348.
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cette restriction dans la I. 28, D., D'-pacHs dntalibus, ou, pour mieux dire, croyant à tort que ce texte était directement contraire à la /.. 20 tirée du même jurisconsulte, et niait que la dot pût être restituée pour payer des dettes, on a imaginé cette distinction pour les concilier. Mais cette distinction repose sur une supposition tout à fait arbitraire. Pas un mot qui l'autorise dans le texte delà I. 28, De pact. dot., que voici :
« Quœris, si pacta sit mulier vel ante nuptias, vel post nuptias, ut ex fundi fructibus, quem dédit in dotem, creditor mulieris dimittatur, an valeat pactum? Dico, si ante nuptias id convenerit, valere pactum, eoque modominorem dotem constitutam; post nuptias \ero, quumonera matrimonii fruetus relevaturi sunt, jam de suo maritus paciscitur, ut dimittat creditorem, et erit meradonatio. »
Ni dans la question posée au jurisconsulte, ni dans sa réponse, il n'est dit que la femme ait d'autres biens. La question porte seulement sur la validité d'un pacte par lequel, soit avant, soit après le mariage contracté, le mari a promis de payer une dette delà femme avec les fruits delà dot. Paul répond qu'une semblable promesse faite avant le mariage oblige le mari, puisque cette époque on peut grever la dot d'une charge, que la dot se trouve ainsi avoir été constituée moindre du montant de la charge. Mais après le mariage contracté, après que la dot est constituée définitivement, c'est merci donaiio; or une promesse de donation n'oblige pas le mari, surtout un simple pacte. Ce texte, continue M. Francke, est étranger à notre question; car il parle non d'une restitution d3 dot réellement effectuée, qui est valable dans certains cas, mais d'une promesse de restituer la dot durant le mariage, qui n'oblige pas le mari, même dans les cas où la restitution consommée serait valable.
Nous devons donc accepter dans sa généralité la proposition délai. 20, que la restitution anticipée de la dot est valable quand elle a eu lieu pour payer des dettes de la femme. Elle n'a rien que de très-raisonnable et de très-çonforme au but de
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la loi, qui veut empêcher que la dot ne soit restituée trop légèrement et pour des dépenses inutiles. Or le payement des dettes est une chose non-seulement utile, mais nécessaire, et la femme qui a employé les deniers dotaux à payer ses dettes, est plus riche d'autant et pour toujours. La nécessité ou l'utilité de la restitution de la dot pour cet objet, dans chaque cas particulier, est du reste laissée à l'appréciation du mari.
Un texte de Scévola que nous verrons bientôt, L. ult., h. t., est très-favorable a la manière de voir de M. Francke.
2° La dot peut être valablement restituée à la femme, ut se mosque alat, afin qu'elle pourvoie elle-même à ses besoins ei à ceux de ses gens (1).
Diverses circonstances pouvaient amener la nécessité ou la convenance d'un semblable arrangement entre les époux, par exemple l'éloignement du mari pour cause de service militaire, de missions politiques, de voyages de commerce. Il ne faut pas perdre de vue que la défense de restituer la dot durant le mariage est une innovation de la loi Julia, qui est venue restreindre la liberté illimitée qui existait à cet égard. Nous ne devons donc pas être surpris que cette loi ait laissé une certaine latitude à la volonté des époux dans le cercle des exceptions qu'elle admettait. Cela était dans son esprit, puisqu'elle ne voulait empêcher que la restitution qui ne serait justifiée par aucun motif d'utilité.
5° La femme peut retirer valablement sa dot ut fundum idoneiim emat.
D'après les considérations qui précèdent , cette exception ne doit pas nous présenter les difficultés que plusieurs auteurs, notamment Hasse , y ont trouvées. Cela signifie simplement que la restitution peut avoir lieu valable-
($) Sur le sens de sui, voy, ci-dessus, p. 347.
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ment pour fournir à la femme le moyen d'acheter un fonds convenable, soit une terre productive, soit une maison corn* mode. L'achat d'immeubles était, au point de vue des anciens Romains, la manière la plus sûre déplacer son argent; aussi, dans le droit des Pandectes, les tuteurs doivent employer l'argent des pupilles, autant que possible, en acquisition d'immeubles. En outre, au temps de la loi Julia, les femmes ne pouvaient pas aliéner leurs immeubles sans l'autorisation de leur tuteur. Par cette double raison, le législateur qui voulait seulement empêcher que la dot ne fût rendue pour fournira des dépenses inutiles, pouvait voir ici un fondement suffisant a une exception.
Hasse (1), au contraire, entend ainsi cette exception : La restitution de la dot est permise afin que la femme achète un immeuble, et emploie cet immeuble à donner à son créancier une sûreté qu'elle est tenue de lui fournir et qu'elle ne peut pas se procurer autrement.
On se demandera comment tout cela peut être renfermé dans ces quatre mots : ut fiindum idoneum emat,
Hasse a d'abord supposé arbitrairement que la femme est en ce moment obligée a fournir une sûreté (caution ou hypothèque), et qu'elle ne peut pas se la procurer autrement.
Ensuite, de ce que cautio idonea est une caution qui donne une sûreté suffisante, et fidejms>r idonem un fidéjusseur qui peut cautionner convenablement, il a conclu que fundus idonem est aussi un fonds qui peut servir à fournir une sûreté. Mais il n'a pas pris garde que, dans les expressions cautio idonea, ftdejvssor tdoneus, l'idée de sûreté à fournir ne gît pas dans le mot idoneus, mais dans les mots cautio, fidejussor, et que Je mot idontvs par lui-même ne signilie pas ce qui peut servir à cautionner, à garantir, mais ce qui peut servir à l'usage qu'on en attend suivant sa
(1) Voy, ci-dessus, p. U9.
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nature, ce qui est propre à remplir sa destination. Ainsi fidejussor idonem signifie bien un fidéjusseur qui est bon à être employé comme tel, mais fundus idonem ne signifie autre chose qu'un fonds propre à remplir sa destination habituelle, c'est-à-dire une terre qui rapporte des fruits, une maison bonne à habiter ou facile à louer.
Gluck (1) s'est prononce avec raison contre celte interprétation de liasse. Il entend fundus idonem comme nous, dit M. Francke, un fonds d'un usage commode ou d'un bon rapport. Mais, continue M. Francke, Gluck a commis une erreur encore plus grave en exigeant que la femme donne en dot au mari le fonds qui a été acheté de l'argent dotal à elle restitué. Nos textes ne disent et ne pouvaient dire mot de cela. En effet, le cas qui nous occupe est une exception à cette règle que la dot ne peut pas cesser d'exister, durant le mariage , par l'effet d'une restitution prématurée. ïl faut donc qu'ici , comme dans les autres cas exceptionnels , la dot cesse d'exister : autrement il n'y aurait pas une exception à la règle. Si l'intention des parties était , au contraire , de changer l'objet de la dot et de convertir une dot pécuniaire en une dot immobilière, tout juiisconsulte romain eût appelé cette opération permulatio dotis, et ne l'eût pas rangée parmi les cas exceptionnels de restitution valable durant le mariage.
Ainsi M. Francke entend fundus idoneus dans le même sens que Gluck; mais il pense, et c'est aussi mon opinion (voy. plus haut, p. 352), que le fonds ainsi acquis doit, dans l'intention des parties , rester chez la femme.
4° La dernière exception a lieu dans le cas où la restitution a pour but de mettre la femme en état de soutenir ou de racheter de captivité des personnes qui lui tiennent de près.
Cette exception paraît n'avoir pas été expressément posée
(ij Voy. ci-d*ssu*, p. *">\.
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dans la loi, mais avoir été introduite par la doctrine des jurisconsultes. C'est ce qui résulte de la manière dont Paul s'exprime dans le texte précité , L. 2 } , D. , Sol. matr. :
« Quamvis mulier non in hoc accipiat constante matrimonio dotem , ut œs alienum solvat aut prsedia idonea emat , sed ut liberis ex alio viro egentibus , aut fratribus , aut parentibus consuleret, vel ut eos exhostibus redimeret, quia justa et honesta causa est, non videtur maie activer e, etc. »
Aussi nous ne voyons pas de difficulté à étendre le cercle des personnes ici mentionnées, à y faire entrer , par exemple , un neveu orphelin , un beau-père qui aurait élevé la femme comme sa propre fille ; il y aurait bien ici justa et honesta causa.
Mais que faut-il entendre par cet egens vir?
Ce ne peut être le mari qui restitue la dot , car ce serait un cas où la femme pourrait , non pas seulement recevoir valablement , mais exiger la restitution de sa dot.
Hasse (1) pense que c'est un premier mari divorcé. Si l'on songe combien étaient fréquentes , chez les Romains , les séparations d'un commun accord, bona gratia, il n'y a rien d'extraordinaire à admettre que la femme voulût fournir des aliments a un premier mari tombé dans la détresse. Je doute cependant, dit M. Francke , que Paul eût en vue ce cas ; il se serait sans doute exprimé autrement ; car l'expression egens vir, sans addition, peut-elle suggérer à personne l'idée d'un premier mari divorcé ?
Je crois plutôt, continue M. Francke, qu'il faut entendre par egens vir le mari actuel , et supposer que ce n'est pas lui qui rend la dot , mais son père sous la puissance duquel il est placé. Comme , chez les Romains , ni l'âge ni un établissement séparé ne faisait sortir le fils de la puissance paternelle ,
(1) Voy. ci-de^us, p. 353.
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beaucoup de maris s'y trouvaient soumis. Alors, la dot était régulièrement remise, non au mari, mais au père, qui en devenait propriétaire. C'était seulement après la mort du père que cette dot arrivait entre les mains du fils , qui la prélevait dans le partage de la succession. Or supposons que le père ne puisse commodément pourvoir lui-même aux dépenses du ménage de son fils et à l'administration des biens dotaux, soit à cause de l'éloignement de sa résidence , soit par d'autres empêchements , que d'un autre côté il ne puisse avec sécurité confier l'administration de ces biens dotaux à son fils, qui s'est déjà endetté dans la gestion de son pécule ou qui est enclin à la prodigalité. Le père pourra alors restituer la dot a sa belle-fille en qui il a plus de confiance, afin qu'elle se charge elle-même de pourvoir aux besoins de son mari. Cette restitution aura aussi pour effet d'assurer , pour le cas de la mort du père , la conservation de la dot, en l'empêchant de tomber au pouvoir du mari dissipateur ou obéré.
Cette explication de M. Francke est a peu près celle de Gluck (1) qu'il ne cite pas ici. Elle me paraît un peu forcée , plus forcée que celle de liasse, qui, en rapportant egentem virnm de la L. 75 à un premier mari , a pour lui l'analogie de liber is ex o.lio viro egentibiis de la L. 20.
Quant à moi , je soupçonne fort qu'il y a eu ici quelque faute de copiste : Paul pourrait bien avoir écrit, dans le premier texte : egentem ex alio viro filium , comme il a écrit
(1) Voy. ei-riessus, p. 3r>3. — M. de Vangerew, l. c, entendant, comme ces deux auteurs, p.tr egens vir, le mari actuel. pen«e qu'il ne, faut ras se rostre ndre, avec eux, à l'hypothèse où, le mari étant fils de famj le, la dot se trouve entre les mains du père, qui la restitue a sabra, pour quVlle subvienne aux dépenses du ménage. On peut, s Ion lui, se plac» r tout aussi bitn et même mieux dans l'hypothèse où les revenus des biens dotaux ne sont pas suffisants pour soutenir le mari; la restitution de la dot aurait alors pour but ou de rendre possib'e la conver.-ion en argent, dans le cas où elle consiste en immeubles, ou, dans tous les cas, de décharger le mande toute responsabilité ultérieure, si la consommation du capital dotal devenait nécessaire,
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dans le second : liberîs ex alio viro egentibus. Avec cette correction, notre L. 73 présenterait toutes les personnes mentionnées dans la L. 20, et seulement celles-là.
On se demande si , dans tous ces cas , il est nécessaire , pour la validité de la restitution , que la dot restituée ait reçu réellement l'emploi qui l'a motivée.
Hasse et Gluck (1) répondent affirmativement ; ils pensent que le mari n'est libéré qu'autant que la femme a vraiment employé la dot comme il a été entendu. Il invoque ces termes de notre L. 75 : « Manente matrimonio nonyerdiliiue nxori ob has causas dos reddi potest. »
Mais cela veut dire seulement que le mari ne doit pas remettre la dot entre les mains d'une femme qu'il regarderait comme devant la perdre, parce qu'il la saurait portée à de folles dépenses ; qu'il doit la rendre seulement a une femme sensée et économe.
Si le caractère de la femme lui fait craindre qu'elle ne perde sa dot, il pourra , dans quelques cas , faire lui-même , de son consentement , l'emploi projeté de la dot , par exemple payer les dettes de la femme, secourir ses proches (2), etc. ; et dans d'autres cas, il s'abstiendra simplement de la restituer.
Quand le mari a rendu la dot dans un des cas prévus, et que la femme est raisonnable et bonne ménagère , il a satisfait à la loi , il a fait ce qu'on pouvait légalement et humainement attendre de lui. Jl ne doit pas être responsable si les circonstances, par exemple la mort ou le retour à meilleure fortune du parent qu'on voulait secourir, ont rendu inutile l'emploi qu'on
(1) Voy. plus haut, p. 354.
(2) U'pieDj L 21, D , Sol. motif. : Sfâ et si idèo marïtns ex dote espendit, ut a laironibus red mtret , neceesarias mulieri personas. vel ut muli^r vintulis vindicarel dn neressa<iis su s aliquem, reputatur ei id,quod expensum Ht ; sive pars dotis dt, pro ea parte, sive »©ta dos Bit, actio dotis évanescit» »
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se proposait, ou si les choses restituées ont péri par cas fortuit , ou si la femme , contre toute attente, s'est conduite en cette occasion avec légèreté , ou a manqué à sa parole et employé a un autre usage la dot qui lui a été restituée. Le mari qui , lors de la restitution , n'avait aucune raison de croire qu'elle ne remplirait pas son objet, est définitivement libéré.
Une autre question , toute différente , est celle de savoir si le mari ne peut point , dans ces cas , redemander la dot qu'il a restituée. On peut répondre , en général , affirmativement. La restitution n'a pas été faite simplement , mais avec une destination positive ; c'est une dalio ob causant; les choses restituées n'ayant pas été appliquées à cette destination , le mari peut les redemander par la condictio ob causa m dati causa non secuta , à moins qu'elles n'aient péri par accident.
La défense de restituer peut- elle s'appliquer a la dos receptitial
Toutes les dispositions des leges Juliœ sont étrangères à ce genre de dot. La défense qui nous occupe a pour but de conserver la dot à la femme pour l'avenir ; or cela n'est pas possible ici, puisque la femme n'aura aucun droit à la dot réceptice lors de la dissolution du mariage.
Toutefois cette question présente plusieurs faces.
On comprend en effet que le mari ne peut pas restituer cette dot a la femme , et cela dans aucun cas , même dans les cas exceptionnels où il restitue valablement à la femme durant le mariage une dot qui doit revenir a celle-ci ; car il est obligé par contrat envers celui qui a constitué la dot réceptice à la lui restituer a lui-même après la dissolution du mariage , et il ne saurait, par son propre fait, se soustraire h cette obligation * Tl n'a donc aucun droit de disposer, au détriment du constituant , du capital d'une dot réceptice , dont celui-ci s'est réservé le retour, et dont par conséquent les revenus seuls doivent rester au mari pour les charges du mariage. Le mari , il est vrai, en qualité de propriétaire, aliène valablement la dot<
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en ce sens qu'il transporte irrévocablement la propriété des choses dotales; mais il ne se libère nullement par là de l'obligation qu'il a contractée envers le constituant.
Dernière question : quid juris , si le mari restitue, durant le mariage , cette dot réceptice a celui qui Ta constituée?
On ne voit pas comment cette restitution serait attaquable. Quelle action, en effet, pourrait avoir soit la femme, soit le mari ? îl ny a ici ni donation prohibée entre époux ni restitution contraire a la loi Julia. C'est une anticipation ordinaire de payement d'une dette non échue , mais certaine en soi.
M. Francke résume ainsi sa doctrine :
Les jurisconsultes romains , dont les fragments composent les Pandeçtes , avaient trouvé établies deux règles distinctes :
1° Défense , portée par la loi Julia , de restituer la dot à la femme durant le mariage. Le but de cette défense était de conserver la dot pour la femme et d'empêcher qu'elle ne la consommât en dépenses inutiles. Plusieurs exceptions, en harmonie avec ce but, avaient été admises.
2° Défense, introduite par la jurisprudence , des donations entre époux. Cette défense avait pour but de conserver a chaque époux le capital de sa fortune contre les sollicitations intéressées de son conjoint.
Les jurisconsultes n'auraient pas pu déduire de cette dernière règle seule la défense de la restitution anticipée de la dot. Car la dot ne fait pas partie de ce patrimoine propre au mari que la défense de donner a pour but de protéger. Elle n'est dans les biens du mari que pour une destination temporaire ; elle doit en définitive revenir à la femme, et peut dès ce moment compter dans son patrimoine. A ce point de vue, la restitution prématurée de la dot aurait sans doute été considérée par les jurisconsultes comme le payement anticipé d'une dette non
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échue, avance de payement qui ne constitue pas une donation atteinte par la prohibition de donner.
Cependant, une fois la défense de restituer la dot établie par la loi , les Romains purent dire, en s'y référant, que la restitution prématurée de la dot était, de la part du mari, une donation prohibée. Mais la nullité de cette restitution découle non des principes généraux qui régissent les donations ordinaires , mais seulement d'une disposition légale qmprohibait spécialement cette restitution. Aussi ces deux défenses ont, avec des buts divers, des conséquences particulières et des exceptions toutes différentes.
74. Hermogemam s, Ubro Vju- 74. Hermogémen, Evitâmes du ris Epitnmarum. droit, liv. F.
Si sponsa dotem dederli , nec Si une fiancée donne une dot nupserit, velminor duodeciman- et ne se marie pas, ou qu'une ris utuxor habeatùr, exemplodo- femme à?ée de moins de douze ti«, condictioni, favoris ratione, ans soit tenue comme épouse, on privilegiuru, quoi infer perso- a décidé que la condiction ac- DaIesactionesvertitur,tiibuipia cordée à cette femme jouira, à cuit. l'exemple de Faction de dot, et
comme aussi favorable, d'un privilège qui la rendra préférable aux autres actions personnelles.
Quand le mariage projeté a manqué, ou quand il est nul, par exemple, par le défaut d'âge compétent, les choses qui ont été données pour servir de dot et qui n'ont pas pu devenir dotales, seront redemandées non par l'action rei ûxoriœ, mais par la condictio ob rem dati re non setufa; mais cette condiction , quand elle est exercée par la femme ellemême, jouit du même privilège que l'action rei vxoriœ, c'est-à-dire que la femme sera préférée aux autres créanciers non hypothécaires de son mari, soit qu'elle redemande une dot véritable ou une dot improprement dite. (Toy. ce que j'ai dit sur la L. 2 et la L. o, ci-dessus, p. o4-56.)
Cette extension de privilège a sans doute été introduite par
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l'autorité des jurisconsultes, comme cela paraît résulter du mot plaçait (I).
Remarquez que, si celui qui a donné une dot pour une femme qui n'était pas nubile , par exemple le père , a trompé le mari en lui faisant croire qu'elle avait plus de douze ans , et vient ensuite répéter par la condiclio les choses ainsi données, le mari lui opposera l'exception doit malt dans les cas où il aurait gagné tout ou partie de la dot (2) si le mariage eût été valable : le dol du constituant procure ainsi au prétendu mari , sur la dot improprement dite , le même profit qu'il aurait eu s'il y avait eu justes noces et vraie dot. C'est ce que nous dit Ulpien , L. 1 1 , § 4 , D. , Quod falso tutore gestum esse dicalur :
« Quod si intra duodecim annos hsec decesserit, quum haberet dotem, putat Julianus, si dolo malo conversatus sit is ad quem dos pertinet , posse maritum doli mali exceptione condicentem summovere in casibus, in quibus dotem vel in totum, vel in parlem, si constabat matrimonium , fuerat lucraturus. »
75. Tryphomnus, libro VI Dis- 75. Tryphoxin , Disputes , lit*.
putationum. VI.
Quanivis in bonis mariti dos Quoique la dot soit dans les
git, rnulieris tamtm est ; et me- biens du mari, elle est e^pen-
ritoplacuït. ut, si in dotem fun- dantà la femme; et l'on a décidé
duiii iriœstimatum d^dif, cujus avec raison qup, si plie a donné
rornin^ dup^œ stipulalione eau- en dot, un fonds non estimé, au
tum habuit, i-que marito evictus snjpt duquel elle avait pu la pré-
sit,statim eam ex stipulalione caution de faire la stipulation du
agere posse. Porro cujus interest double, et que le mari ait été
non esse evictum, quod in dote évincé de ce fonds , elle peut
fuit, quodque ipsa evictionem agir sur-le-champ en vertu de
pati creditur ob id quod eum in cette stipulation. Or, ayant inié -
(t) Voy. Gluck, /W., t. XIX, p. 95.
|fj Pour ces cas, voy* Ulpien, Fr, VT> §§ 4 et 5 (ci-dessus, p. T*#i
dotem habere desiit,bujus etiam rêt à ce que l'éviction n'eût pas
constante matriraonio, quamvis eu lieu, parce que es fonds était
apud maritum dominium Bit, sa dot, et qu'elle est réputée
émolument! potfstatem e?se cre- souffrir elle-même l'éviction en
ditur, cujus etiam matrimonii ce qu'elle a cessé de lavoir en
onera mantus sustinet (a). dot, elle est aussi, même durant
le mariage, bien que la propriété
(<7)h. corrige ainsi ce texte : « statim eam de ce fonds appartienne au mari,
ex stipiiiaiioi,e agere posse pro eo qwsd consid^rée comme en ayant
ejus inlerest non esseevictiim quud m ao- '
tem fuit, quodqne ipsa eviciione pat* cre- elle même en realite lemolu-
deturob id quod cura in dotera habere de- ment d'autant plu* que le mari
siit Hulc etiim constante inatriraonio , . * ,
qnamvis cujus etiam causa uiatrimonii soutient les charges de ce ma-
onera mai i tus sustinet. » nage (t).
La femme, en donnant une chose en dot au mari, lui en a transporté la propriété par la mancipation, la cession juridique ou la tradition, ou l'a mise au moins dans ses biens (in bonis ejus), si c'est une chose mancipî qu'elle lui ait livrée et qu'il n'ait point encore usucapée (2). C'est donc le mari et non la femme qui est propriétaire des biens dotaux pendant le mariage, et même après sa dissolution, tant que le mari n'en a pas retransféré la propriété à la femme. Mais, quoique la femme, pendant le mariage, n'ait point présentement la propriété des choses dotales, elle a une dot.
Cet avantage d'être dotée ne consiste pas seulement en ce qu'elle a une errance conditionnelle, ècentuclle, pour la restitution de la dot : elle en retire un émolument actuel, puis* que les fruits des biens dotaux sont appliqués aux besoins com-
(1) Hulot s'est complètement mépris sur le sens de ce texte : il rapporte au mari ce qui est d«t delà temm*, et se contredit ensuite : « En sorle que c'e^t avec raison qu'on a décidé que, dans le cas où le mari aurait reçu en dot un fonds non estimé, et à l'occasion duquel il au-ait stipu è le doub;e en cas d'éviction, ce casairivant, le contenu en la ^ipuiaiion serait exigible par le mari Par conséquent, comme c'est la femme qui a intérêt..- c'est à elle o.v.ssi que doit appartenir le bénéfice de la stiptdation. »
(2) Gains, to##., II, § 63.
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muns, aux dépenses du ménage, aux charges du mariage, par conséquenl employés dans son intérêt et a son profit tout autant qu'au profit du mari (I).
C'est ainsi que je crois pouvoir développer cette phrase du texte : llujus etiam (mulieris) constante matrimonio , quamvis apud maritumdpminiumsit, emolumenti potestalent esse credilur. « Durant le mariage, la propriété des choses dotales est au mari, mais l'émolument en est aussi a la femme (2). »
Ces considérations expliquent la décision que présente notre texte. Une femme avait acheté un fonds et s'était fait promettre
(1) Lue conséquence de ce que la dot est ainsi tout à la fois au mari et à à la femme à certains égards, c'est que, si elle est immobilière, el'e procure à tous les deux l'avantage dont jouissent les possesseurs d'immeubles, li'ètie dispensés de donner la caution judicio sisti. Macer, L. 15, pr., § 3, D., Qui satisdare engantur. (Voy. ci -dessus, p. 351, note 2.)
(2) Le scholiaste des Basiliques (XXIX, I, 71, schol. q, J, t. III, p. 416) entend ce passage autrement; il le paraphrase ainsi : Ûg-kiç oè tàv Sçvfl^av ix.vrxw^îvov toû àoiattrAïjfotJ ayoùv Suvoctkî xeveîv -h yyvÀ, ourw, xàv avv-
/.v.v zr). ijl (/.lierez. Ss<T7t6t>jç sotîv b otïivip toO àypov, opwg" v£vô(*uoTca rviv TOtaûpp TtporrBri'ATi'* rs xaî S7zct\>%r}<Ttî/ zïvv.t Tr\ç yuvar/.o-, «ff t« toû yâv.ov jBâovj yi^êiv ô kv«û kvetyr.â rsTKié « De même que, en cas d'éviction du fonds non estimé, la femme peut agir pour obtenir le double du prix, de môme si, durant le mariage., quelque chose s'ajoute au fonds, par exemple par aliuvion, bien que le mari soit propriétaire du fonds, on a néanmoins décidé que cette addition, cet accroissement tst à la temme, dont le mari est forcé de soutenir les charges matrimonia'es. »
Ainsi, d'après i'interprète grec, cet'e phrase, au lieu d'être un raisonnement à l'appui de la décision, serait une nouvelle décision déduite de la première.
Gluck, qui avait d'abord (t. XX, p. 428) donné à ce texte le sens naturel exposé ci-dessus, semble ensuite (l. XXV, p. 8^) avoir accepté l'interprétation du schoiiaste; car il rend ces mots : emolumenti potestatem par ctux-ci : accessio dotis ^da nun der Fran wàhrcnd der Ehe die accessiu dutis gehôrt....). Je ne saurais goûter cette interprétation ; elle me parait étrangère a la pensée, suivant moi très-claire, de ïryphomnus.
Je ne goûte pas davantage les variantes, ou, pour mieux dire, les corrections arbitraires de Kaloandei' : ei'es ne font que gâter le sens.
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par le vendeur, pour le cas d'éviction, une somme double du prix. Elle a donné ce fonds en dot à son mari sans estimation. Le mari a été évincé. La femme peut-elle agir contre son vendeur en vertu de la stipiilaiio dvjAœl II est certain «que ce n'est pas à elle que le fonds a été directement enlevé par le résultat du procès intenté contre le mari. Mais la perte ne réfléchit-elle pas indirectement sur elle?
Si cette femme avait donné le fonds au mari avec estimation, le mari évincé aurait eu contre elle son recours par l'action ex empto (1); et, l'éviction retombant ainsi sur elle, son intérêt à agir elle-même à cause de cette éviction serait évident.
Mais le fonds ayant été donné sans estimation, le mari évincé n'a pas d'action contre la femme (2) . Il faut donc rechercher si celle-ci, qui ne débourse rien, n'éprouve point cependant d'ailleurs une perte qui puisse justifier son action en recours pour éviction.
Cette perte, elle l'éprouve précisément en cessant d'être dotée, en perdant ainsi ce qui était pour elle, comme nous venons de l'expliquer, un avantage actuel, indépendant de l'avantage éventuel de la restitution qui pourra lui être faite à la dissolution du mariage. Aussi est-elle admise à agir dès à présent (statim) et sans attendre l'époque où, sans l'éviction, elle aurait pu obtenir cette restitution.
La question que traite iciTryphoninus est résolue de la même manière par Pomponius, L. 22, § 1 , D., De eviclionibus :
«Si pro evictione fundi, quem émit mulier, satis accepisset, et eumdem fundum in dotem dedisset, deinde aliquis eum a marito per judicium abstuîisset, potest mulier statua agere adversus iîdejussores emptionis nomine, quasi minorera dotem
(l/Voy. L. 16, h. t. (ci-dessus, p. 118). (2) Voy. ci-df ssus. p. 155, 156.
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habere cœpisset, vel etiam nullam, si tantum maritus obtulisset, quanti fundus esset. »
« Si une femme a reçu des fidéjusseurs pour un fonds qu'elle a acheté, et a donné ce môme fonds en dot, et qu'ensuite quelqu'un l'ait enlevé au mari par le résultat d'une instance judiciaire, la femme peut agir sur-le champ contre les fidéjusseurs à raison de l'achat, comme ayant une dot amoindrie, ou même comme n'ayant plus de dot, si le mari avait offert au demandeur une somme égale à la valeur du fonds. »
La femme, en achetant un fonds, s'est fait promettre le double du prix parle vendeur, quilui a donné des fidéjusseurs; le mari, qui a reçu ce fonds en dot, a été poursuivi par l'action hypothécaire, et a succombé : le jurisconsulte décide que la femme peut dès a présent agir contre les fidéjusseurs de son vendeur. En effet, elle éprouve une perte actuelle de la totalité ou d'une partie de sa dot : — de la totalité, si le mari, pour conserver le fonds, a payé au créancier une somme égale à la valeur du fonds ; ca» dès ce moment le mari ne possède plus ce fonds à titre dedei, mais en quelque sorte à titre d'achat, ou du moins la femme ne pourra le recouvrer qu'en en remboursant la valeur; — d'une partie, si le mari a payé une somme inférieure à la valeur du fonds ; car alors la femme a une dot amoindrie de la somme qu'elle aura à rembourser au mari.
Quand même le mari n'est évincé qu'après la mort de la femme, les héritiers de celle-ci peuvent se trouver dans le cas d'intenter l'action ex stipula lu duplœ, quoique tout espoir de recouvrer la dot soit éteint pour eux parle décès de la femme in matrimonin, événement qui fait gagner la dot au mari (1), et que partant ils semblent n'avoir plus d'intérêt. Ils n'en ont plus, en effet, si le mari évincé n'a aucun recours contre < ux, ce qui a lieu quand le fonds a été donné en dot sans estimation et sans-
(1) Voy. TJlpien, Fragm , M, 4, 5 (ci-dessus, p. 7 et 9).
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promesse antérieure ; mais cet intérêt existe pour eux, si la femme avait promis au mari dare ei fundum, ou prœsiare ei habere licere fundunu puisqu'alors ils sont tenus envers le mari en vertu de cette promesse mal accomplie, et qu'ainsi ils souffrent de l'éviction éprouvée par ce dernier. Telle est l'espèce (i) d'un texte d'Ulpien, placé à la suite de celui de Pomponius, et formant la L, 25, D,, De evict. :
« Sed et si post mortem mulieris evincatur, regressus erit ad duplae stipulationem : quia ex promissione maritus adversus heredes mulieris agere potest, et ipsi ex stipulatione agere possunt. »
« Alors même que le mari serait évincé du fonds après la mort de la femme , il y aura lieu de recourir a la sti^ pulation du double ; comme le mari peut agir contre les héritiers de la femme en vertu de la promesse de celle-ci , ils peuvent aussi agir eux-mêmes en vertu de la stipulation (du double). »
Si le mari reconnaissait qu'il est lui-même le propriétaire de la chose que la femme avait achetée a non domino et qu'elle s'était constituée en dot , la femme , se trouvant ainsi sans dot , pourrait exercer son recours contre son ven~ deur ; mais ce ne serait pas par l'action tx stipulatione duplœ , parce que cette action n'est ouverte que dans le cas d'une éviction proprement dite, c'est-à-dire d'une privation de la chose par l'effet d'un jugement ; ce serait par l'action ex empto, qui est donnée toutes les fois que l'acheteur ne peut plus avoir la chose en vertu de l'achat (quotics emptori rem ha^ere non licet ex causa emptionis). Telle est la décision donnée par Africain dans le fragment qui suit les deux textes que nous venons de citer , la L. 24, D. , De evict. :
« Non tamen ei consequens esse , ut , et si ipsi domino
(i) Pothter, Pand., Ut, De evict., n* 40. Glii/k, Pand ,t. XXV, p. 88.
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nuptura , in dotem eum dederit , committi stipulationem dicamus, quamvis a?que indotata millier futurasit, quoniam quidam (1), etiamsi verum sit habere ei non licere servum , illud tamen verum non sil judicio eum evictum esse; ex empto iamen contra venditorem millier babet actionem. »
a Cependant nous ne dirons pas , comme conséquence de ce qui précède , que, si la femme , en épousant le propriétaire (de l'esclave qu'elle a acheté), le lui donne en dot, l'action résultant de la stipulation soit ouverte, quoique la femme soit également privée de dot ; car , bien qu'il soit vrai qu'il ne lui est plus loisible d'avoir l'esclave, il n'est pourtant pas vrai qu'il y ait eu éviction par suite d'une instance judiciaire. Toutefois, la femme a contre le vendeur l'action d'achat. »
Dans notre texte et dans ceux que nous en avons rapprochés, la personne qui a constitué la dot et qui prétend exercer un recours contre son vendeur , après l'éviction éprouvée par le mari , est la femme : examinons maintenant le cas où c'est le père de la femme. Ce cas a été traité par Paul dans un texte très important a plusieurs égards pour notre matière : c'est la L. 71 , I). , De coictionibus :
« Pater filiae nomine fundum in dotem dédit ; evicto eo , an ex empto (2) , vel duplœ stipulatio committatur , quasi pater damnum patiatur , non immerito dubitatur. Non enim , sicut mulieris dos est , ita patris esse dici potest , nec conferre fratribus cogitur dotem a se profectam , manente matrimonio. Sed videamus ne probabilius dicatur contmitti hoc quoque casu stipulationem ; interest enim patris iiliam dolatam habere, et spem quandoque recipiendse dotis , utique si in potestate sil. Quod si emancipata est , vix poterit defendi statim committi stipulationem , quum uno casu ad eum dos regredi possit.
(1) liai. : quandoquidem.
'2) \ . et H. ajoutr-nt ; actiQ.
Numquid ergo tune demum agere possit , quum mortua in matrimonio filia potuit dotem repetere , si evictus fundus non esset? an et hoc casu interest patris dotatam filiam habere , ul statim convenire promissorem possit? Quod magis paterna affectio inducit. »
« Un père a donné un fonds en dot pour sa fille ; le mari en ayant été évincé, y aura-t-il lieu à l'action d'achat ou à celle de la stipulation du double, en considérant le père comme souffrant un dommage? Cela fait doute, et avec raison. Car, si la dot est à la femme, on ne peut pas dire de même qu'elle soit au père, et il n'est point tenu, durant le mariage, de rapporter à ses frères la dot qui provient de lui. Mais voyons si l'opinion la plus probable n'est pas que , même dans ce cas , la stipulation produit son effet; car le père a intérêt à avoir sa fille dotée et l'espérance de recouvrer un jour la dot, en supposant que la fille est en puissance. Que si la fille est émancipée, on pourra difficilement soutenir que l'action de la stipulation soit ouverte sur-le-champ, puisque la dot ne peut revenir au père que dans un seul cas. Aura-t-il donc la faculté d'agir alors seulement que , la femme étant morte dans le mariage, il aurait pu répéter la dot, s'il n'y eût pas eu éviction du fonds? Ou bien a-t-il, même dans ce cas, intérêt à avoir sa fille dotée, de manière qu'il puisse actionner le promettant tout de suite? L'affection paternelle doit faire prévaloir ce dernier avis. »
Un père avait donné en dot pour sa fille un fonds qu'il avait acheté. Le mari en est évincé durant le mariage. Le père peutil exercer son recours contre son vendeur, soit par l'action ex empto, soit par l'action ex stipulai u, si la stipulalio duplw est intervenue? Souffre-t-il, par cette éviction, une perte qui l'autorise à agir?
La raison de douter; c'est que la chose donnée en dot est au mari; et que si l'on peut dire, au point de vue exposé plus haut, que la dot appartient à la femme, on ne peut pas
dire qu'elle appartienne au père. Aussi un fils émancipé, qui, en demandant la bonorum possession doit rapporter tous ses biens à ses frères restés sous la puissance paternelle, n'est point tenu de leur rapporter les choses qu'il a données en dot pour sa fille, parce qu'elles ne sont plus dans ses biens : « Filium emancipatum dotem, quam filiœ suae nomine dédit , conferre non debere, quia non sicut in matrisfamilias bonis esse dos intelligatur, ita et in patris, a quo sit profecta, » dit Africain, L. 4, D. , De collât, bonor. Il n'est pas tenu de faire ce rapport, mais seulement tarit que le mariage dure, manente matrimonio', car, si le mariage était dissous par la mort de la femme, et que par la la dot fût revenue au père, il serait obligé de la rapporter, puisqu'elle serait rentrée dans ses biens (1).
Mais les raisons pour accorder au père un recours contre son vendeur paraissent à Paul prépondérantes. Cette éviction n'est pas un événement indifférent pour le père; il avait intérêt à ce que sa fille restât dotée, soit à cause de l'affection qu'il lui porte (2), soit a cause de l'espérance qu'il avait de recouvrer un jour la dot.
Cet intérêt du père apparaît clairement quand la fille est sous sa puissance. En effet, il est alors appelé a recouvrer la dot qu'il a fournie, de quelque manière que s'opère la dissolution du mariage, par la mort delà femme, parla mort du mari, ou par le divorce. Si le mariage est dissous par la mort de la femme, le père intente seul et à son profit l'action rei uxoriœ ; s'il est
(i) Cujas, Comment, in libi XVI Quœst. Pauli, ad h. I. (t. V, p. 1100). Gluck, Pand., t. XX, p. 430; t. XXV, p. 91.
(2) Cnjas, l. c. (p. 1 101) pense que Paul avait écrit: « Interest enim patris filiam dotatam habere, propter affectionem et spi m qnandoque recipiendae dotis. » Cette conjecture, qu'il appuie sur la phrase tinale : quoi rnagis paterna affeçtio inducit, me semble très plausible; sans le rétablissement de ces mots çropter affectionem dans le texte, le sens n'est pas net.
dissous par la mort du mari ou par le divorce, le père exerce cette action avec le concours de sa fille, à qui il doit conserver sa dot pour le cas où elle se remarierait.
Mais si la fille est émancipée, la dot ne doit revenir au père, qui l'a constituée, que dans un seul cas, celui où le mariage se dissoudrait par le décès de la fille (1). Dans le cas de mort du mari ou de divorce, la fille sui jiiris intenterait seule l'action rei nxorhe (%). L'espérance de recouvrer la dot étant ainsi réduite pour le père à une chance unique, faudra-t-il, pour lui reconnaître un intérêt propre à justifier son recours en garan-
ti) C'est le cas énoncé L. 5, § 11, D., De jure dot.; L. 5, D., De Divort.; L., 10, pr.j, L. 59, £., Sol matr. (Voy. ci-dessus, p. 63, 66, 67.)
(2) Cette fille émancipée venant à mourir après le décès du mari ou après le divorce, l'action rei uxoriœ passerait à ses héritiers, s'il y avait eu déjà litisconfestation, ou au moins mise en demeure de l'adversaire; sinon cette action s'éteindrait. Dans aucun cas elle n'appartiendrait au père, quand même la dot serait profectice, puisque notre texte dit qu'il n'y a alors qu'un seul cas de retour.
Au contraire, quand la fille est en puissance, l'action, déjà intentée ou non, qui appartenait au père du moment où le mariage a été dissous par le décès du mari ou le divorce , mais qu'il ne pouvait exercer qu'adjuncta filiœ persona, continuera de lui appartenir après la mort de la fille survenue postérieurement à la dissolution du mariage, et il pourra l'exercer indépendamment d'un concours devenu désormais impossible. C'est ce qui résuite du passage suivant d'Africain, L. 25, pr., D., Ratam rem hab. :
« Pater dotem a se datam absente filia petit, et ratam rem habituram eam cavit; ea, prius quam ratum haberet, mortua est. Negavit commitli stipulationem, quia, et si verum sitratum eam non habuisse, nihil tamen mariti intersit dotem restitui, quum pat.ri, etiam mortua filia, salva esse dos debeat. »
« Un père a demandé en l'absence de sa fille la dot par lui donnée, et a fourni caution qu'elle ratifierait l'affaire; elle est morte avant d'avoir ratifié. Le jurisconsulte (probablement Julien, souvent cité par Africain) a décidé que l'action résultant de la stipulation n'est pas ouverte; car bien qu'il soit vrai que la tille n'a pas ratifié, le mari n'avait cependant aucun in'érêt à la restitution de la dot (c'est-à-dire à ne l'avoir pas restituée), puisque le père doit conserver la dot même après la mort de la fille. »
Cette décision doit-elle se restreindre au cas exprimé,celui d'une dot profectice? Cujas, Ad Africanum, sub h. I. (t. I,p. 1 193) et In tit. C. de rei uxop.act., L «m'c, § 6 (t, IX, p, 467), paraît l'entendre ainsi. Mais il me semble qu'une
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lie, attendre que l'hypothèse prévue, la mort de la fille, se réalise, parée qu'alors il sera devenu certain que le père perd véritablement la dot qiril aurait recouvrée sans l'éviction? Ou bien faut-il dire que, malgré la faible éventualité du retour de la dot, le père a dès à présent, dans le désir de voir sa fille conserver sa dot, un motif propre à donner ouverture a son action récursoire ?
Ce dernier parti paraît préférable ; l'affection paternelle, qui ne distingue pas entre une fille en puissance et une fille émancipée, est ici un intérêt suffisant : l'intérêt d'affection, dans plus d'un cas, est admis comme fondement d'une action, et donne lieu a une condamnation en dommages-intérêts (1).
Idem, libro IX Disputatio- 76. Le même, Disputes , liv
num. IX,
Si pater mulieris mortis suae Si le père de la femme a procausa dolem promiserit, valet mis une dota cause de sa propre promissio; nam et si in tempus, moit, la promesse est valable ; quo ipse rnoreretur,promisisset, car, s'il avait promis pour le obligaretur. Sed si convaluerit, temps où il mourrait lui-même, cur ei non remittatur obligatio il serait obligé. Mais, s'il est reper condietionem, atque si sti- venu à la santé, pourquoi n'obpulanti quivis alius promisisset, tiendrait-il pas par la condiction aut dotem alicujus nomine? qu'on lui fit remise de l'obliga- Nam, ut corpoiis vel pecunise tion, comme cela arriverait dans translatée, ita obligationis cons- le cas où tout autre aurait pro-
fois l'action ouverte, par la dissolution du mariage, en faveur du père qui a sous sa puissance la fille dotée, cette action, au moins quand elle est déjà intentée, ne doit pas s'éteindre par la mort de la fille.
(1) Par exemple, dans le cas où un esclave a donné mandat à quelqu'un de l'acheter pour l'affranchir: si l'acheteur ne l'affranchit pas, le maître à qui appartenait l'esclave lors du mandat pourra intenter l'action mandati, par cela seul qu'il aura un intérêt d'affection à voir arriver à la liberté son ancien esclave, qui est peut-être son fils naturel ou son frère : affectus
ratione mandati agetur placuit enim prudentioribus affectus rationem in
bonœ fldei judiciis habendam, dit Papinien, L. 54, pr.,D.t Mandati.
titutae mortis causa condictio est. mis par stipulation, ou aurait Non ilem dicendam est in per- promis une dot pour une femme? tona mulieris, si mulier mortis Car de même qu'il y a condicsuse causa dotem promiserit, tion d'un objet corporel ou quia, nisi matrimonii oneribus d'une somme d'argent transférée serviat, dos nulla est. pour cause de mort, de même il
y a condiction d'une obligation constituée pour la même cause.
Il n'en faut pas dire autant dans la personne de la femme, si la femme a promis une dot à cause de sa propre mort ; car il n'y a pas de dot, si elle ne sert aux charges du mariage.
Il me paraît indubitable que le jurisconsulte avait écrit : « Si pater mulieris mortis suas causa dotem dixerif , valet dictio;» et que Tribonien a substitué promiserit, promissio. Autrement , en ajoutant : « nam et si in tempus quo ipse moreretur promisisset , obligaretur , » le jurisconsulte aurait établi sa comparaison entre deux ternies identiques* ce qui n'aurait pas de sens. Au contraire , on conçoit fort bien que Tryphoninus ici, comme Julien dans la L. 46, h. t. (1) , ait comparé la dictio , forme spéciale de verborum obligatio , à la stipulatio , forme générale, plus connue, pour conclure de la validité de l'obligation contractée par stipulation pour le moment de la mort , a la validité de l'obligation contractée par diction pour la même époque.
M. de Savigny (System, t. IV, p. 249) entend autrement la comparaison que fait Tryphoninus. Il pense qu'elle porte sur ces deux expressions : si mortis suce causa promiserit , et si in tempus quo ipse moreretur promisisset. L'expression mortis causa est ambiguë , dit-il ; elle pourrait s'entendre soit dans le sens de post mortem suam, soit dans
1) Voy. ci-dessus, p. 207, 208.
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celui de quum moreretur. Dans le premier cas < la promesse Serait nulle , parce que , suivant la pensée des parties , l'obligation ne devrait commencer que dans la personne des héritiers du promettant ; dans le second cas , elle serait valable , parce que le promettant entend devenir débiteur au dernier moment de sa vie , lorsqu'il mourra , mourir étant l'acte d'un homme vivant (1). Suivant M. de Savigny , le jurisconsulte déciderait que l'expression mortis suce causa doit être prise dans le sens de quum ipse moreretur.
En reconnaissant tout ce qu'il y a d'ingénieux dans cette explication du grand romaniste prussien , je crois mon explication plus naturelle eu égard à la matière qui nous occupe. Elle me paraît d'ailleurs confirmée par la suite des raisonnements de Tryphoninus, comme nous allons le voir.
Étant posé que la dictio faite par le père mortis suce causa , est valable comme la promesse par stipulation faite sous la même modalité , le jurisconsulte se demande si , dans le cas où le père reviendra à la santé ; il n'aura pas contre le mari la condictio ob causam dati causa non se eut a ^ pour obtenir la remise de son obligation , comme l'aurait incontestablement en cas pareil tout autre qui aurait ainsi promis a quelqu'un qui stipulait soit une dot , soit toute autre chose, atque si stipulanti quivis alius promisisset. L'affectation de dire ici non pas simplement promisisset, mais
(1) C'est ce qu'établissent beaucoup de textes, et notamment le suivant, où Julien reconnaît que l'expression quum moriar désigne un moment qui fait partie de la vie, en ajoutant qu'il faut pourtant par faveur, bénigne, lui donner le sens ûe post mortem meam, quand elle est employée dans une disposition testamentaire, parce que le testateur ne peut pas faire produire à une disposition de ce genre un effet qui commence de son vivant. L. 18, § f, D., De manumissis testamento : « Hase conditio, quum moriar , liber esto, vitœ tempus complectitur, etideirco inutilis esse videtur. Sed melius est verba benignius interpretari, ut post mortem suam videatur testator ei libertatem reliquifise. »
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stipulanti promisisset, montre bien que le cas comparé à celui-ci était celui d'une promesse sans stipulation , c'est-adire d'une diction.
Le jurisconsulte n'hésite pas à répondre affirmativement. Nous pouvons , en cas de guérison , répéter par condiction ce que nous avons conféré a un autre à cause de mort , attendu que la cause que nous avions en vue ne s'est pas réalisée , et cela, soit qu'il s'agisse de pièces de monnaie ou de quelque autre objet corporel dont nous l'avons rendu propriétaire , et dont nous demandons qu'il nous retransfère la propriété , soit qu'il s'agisse d'une obligation que nous avons contractée à son égard, et dont nous demandons qu'il nous libère. Dans le premier cas, ce sera la condictio certi (si paret dare oportere centum sestertia ou fundum Cornelianum) ; dans le second, la condictio incerli (quidquid paret ob eam rem dare oportere) (1).
Il en serait autrement de la promesse de dot que la femme ellemême ferait, pour l'époque de sa mort ( mortis suce causa) , soit par stipulation , soit par diction. Cette prorm sse serait nulle , puisque la constitution de dot qui en résulte est faite pour un temps où iln'y aura plus de mariage, et partant plus de dot possible.
Qu'on ne dise pas qu'il y a contradiction avec la décision précédente. Le moment de la mort fait encore partie de la vie; cela suffit pour qu'une obligation qui a pour objet un fait instantané du débiteur puisse prendre naissance dans ce moment ; mais cela ne suffit pas pour qu'un état de choses ou un rapport de droit qui suppose une certaine durée , un tractus temporis , puisse se fonder. On ne peut pas plus faire commencer une dot au dernier moment de la vie de la femme, que faire commencer un usufruit au dernier moment de la vie de la
(i) Sur le sens de cette distinction, voy. ci-dessus, p. 2Cf.
personne à qui on veut le conférer (1). De même je ne pourrais pas promettre quum moriar un fait qui exige un certain temps pour son accomplissement , comme un voyage , la construction d'une maison (2). On conçoit que le payement, même de la plus forte somme , se fasse en un instant presque indivisible ; un mot , un signe par lequel on permet d'enlever tel sac d'argent , suffit ; on ne conçoit, au contraire , l'accomplissement d'un voyage ou d'une construction que dans un temps d'une certaine durée.
L'opinion énoncée ici par Tryphoninus , sur l'impossibilité de promettre une dot pour le moment où la femme mourra , est aussi celle de Paul , qui réfute l'opinion contraire de Julien, L. 20, h. t. (Voy. ci-dessus, p. 124, 125).
77. Idem , Ubro X Dtspulatio- 77. Le même, Disputes, liv. X num.
Si mulier debitori suo, qui sub Si une femme , au moment
usuris debebat, nuptura in do- d'épouser son débiteur, dont la
tem promisisset quod id sibi de- dette portait intérêt, lui a promis
béret, post contractas nuptias en dot ce qu'il lui devait, les in-
secuti temporis usuras non esse térêts du temps écoulé depuis le
dotales, quia ilia obligatio tota mariage contracté ne sont point
tolleretur, perinde ac si solutum dotaux, parce que l'obligation
debitum mulieri in dotem ab ea tout entière est ctente, comme
datum esset. si la femme, ayant été payée de
sa créance, avait donné en dot ce qu'elle avait reçu.
(1) Modestinus, L. 51, D., De usufr. et quemadm. : «Titio, quum morietur, ususfructus inutiliter legari inteiligitur, in id tempus vidcJicet collatus quo a persona discedere incipit. »
Paul,!. 5, D., De usu et usufr. leg. : Usumfructum, quum moriar , inutiliter stipulor; idem est in legato, quia et constituais ususfructus morte intercidere soiet. »
(2) Paul, L, 46, § 1, D., De verb. obi. : « Id autem quod in facto est 'in morlis tempus conferri non potest, veluti : quum morieris, Alexandriam ventre spondes? » Justin ien, qui a permis les stipulations post mortem, L. 13, C.j De contr. et comm. stip., a permis pareillement la stipulation de faire quum morieris, L, 15, C, eod.
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Évidemment le jurisconsulte avait écrit in dolem dixisset, et non promisisset : la formule de la stipulation était inapplicable quand on constituait en dot non une somme qu'on s'obligeait à donner au mari , mais une somme due par celui-ci , et qu'on déclarait lui laisser.
Une femme , à qui il est dû une somme avec intérêt, épousant son débiteur, lui déclare par diction que sa dot se composera de ce qu'il lui doit. La dot comprendra-t-elle non-seulement le capital , mais encore les intérêts ?
Tryphoninus dit que les intérêts qui répondent au temps écoulé depuis le mariage contracté ne sont pas dotaux ; et la raison qu'il en donne , c'est que l'obligation primitive est entièrement éteinte par la diction qui a été faite , et que le mari doit être considéré comme ayant payé alors à la femme l'argent qu'il lui devait, et comme l'ayant immédiatement reçu d'elle en dot.
Une autre raison pour que le débiteur devenu mari cesse de devoir les intérêts a partir du mariage , c'est que les revenus de la dot doivent rester à celui qui supporte les charges : ne dwersa sententia fructum dotis ab oneribus matrimonu separet, dit Ulpien, L. Il, D. , Départ, dot.; — dos, nisi matrimonii oneribus serviat , nulla est, vient de dire Tryphoninus lui-même , ci-dessus , L. 76 , h. t.
Le capital et les intérêts qui pouvaient être dus lors du mariage formeront donc seuls la dot. Les intérêts postérieurs pourraient cependant être convertis en capital dotal par une convention particulière, comme nous l'avons vu dans îa L. 69, § 1 (ci-dessus, p. 520).
Observez qu'ici , le mari étant débiteur d'une quantité , il n'y a pas lieu de faire la distinction qui est admise, quand il est débiteur d'une espèce, parCelsus, L. 58 , § 1 (Voy. cidessus, p. 277).
Il est évident que Tryphoninus attribue à la diction le même effet que produit l'acceptilation , celui de libérer le débiteur
ipso jure, comme s'il y avait payement. C'est aussi l'effet que lui attribue Vénuléius, qui, dans la L. 51 , § 1 , D., De novation., après avoir reconnu que l'obligation est éteinte envers les deux créanciers solidaires, rei stipulandi , au moyen du payement reçu ou de l'acceptilation faite par un seul , décide qu'un seul créancier peut aussi libérer le débiteur à l'égard de tous les deux , par la novation résultant d'une stipulation qu'il fait lui-même avec le débiteur, ou qu'il permet a un tiers de faire avec ce débiteur en le lui déléguant , et ajoute que l'effet extinctif produit en ce cas par la stipulation résulte également delà diction.
«Si unus (ex reis stipulandi ) ab aliquo stipuletur, novatione quoque liberare eum ab altcro poterit..., eo magis quum eam stipulationem similem esse solutioni existimemus ; alioquin quid dicemus , si unus delegaveril creditori suo communem debitorem , isque ab eo stipulatus fuerit ? aut mulier fundum jusserit doti promittere viro , vel nuptura ipsi doti eum promiserit? nam debitor ab utroque liberabitur. »
« Si l'un des cosîipulants stipule du débiteur, il peut par novation le libérer même envers Vautre cocréancier.... , d'autant plus que nous regardons cette stipulation comme produisant le même effet qu'un payement; autrement, que dironsnous si un des costipulants délègue à son propre créancier le débiteur commun , et que celui-ci stipule de lui , ou si une femme ordonne à ce débiteur commun de promettre (par diction) un fonds en dot au mari , ou bien qu'en épousant ce débiteur elle lui promette (lui constitue par diction) ce fonds en dot? En effet, le débiteur est libéré envers tous les deux. »
Évidemment Vénuléius avait dit doti dicere doti eum
dixerit : sans cela il n'eût pas ajouté, à l'exemple général de la stipulation faite animo novandi, l'exemple spécial de la stipulation d'une dot , qui n'a rien de particulier. Évidemment aussi il résulte de l'assimilation établie par Vénuléius * qu'il
reconnaît à la diction l'effet de libérer le débiteur ipso jure , comme le ferait la stipulation animo novandi ou l'acceptilation.
Ainsi la diction produit tantôt l'effet de la stipulation , tantôt celui de l'acceptilation , comme le montre clairement le parallèle suivant :
Une femme peut se constituer débitrice d'une dot envers son mari ou futur mari par une stipulation (do ti mihi decem dare promittis ? —promitîo) , ou par une diction (doti tibi erunt decem). Si la femme était déjà débitrice du mari , elle cesse de devoir en vertu de la première cause obligatoire ; elle doit dorénavant en vertu de cette stipulation ou de cette diction : il y a novation , quoiqu'on ne rencontre ce terme employé que pour le cas de stipulation.
Une femme créancière peut déléguer son débiteur à son mari, envers lequel il s'obligera soit par une stipulation , soit par une diction. Ici, comme tout à l'heure , il y aura novation : lé débiteur cessera d'être obligé envers la femme et le deviendra envers le mari.
Si c'est le mari qui était débiteur de la femme, celle-ci peut , pour se constituer en dot ce qui lui est dû , employer soit l'acceptilation (quod tibi debeo acceptum mihi fers? — acceptum fero), soit la diction (quod mihi debes doti tibi erit). De l'une comme de l'autre forme résultera l'extinction de l'obligation, sans création d'une nouvelle obligation qui la remplace. L'obligation de restituer la dot qui pèse éventuellement sur le mari, la créance éventuelle qui en résulte pour la femme, et qui est l'objet de l'action rei uxorice , ne dérive pas de la diction ou de l'acceptilation, elle ne dérive pas , je ne saurais trop le répéter, d'une convention; elle existe par cela seul qu'il y a une dot chez le mari, de quelque manière qu'elle lui soit arrivée, indépendamment de tout concours de la femme, de toute connaissance de sa part : non ex contractu, $ed quasi ex contractu.
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Les formules de la stipulation et de l'acceptilation diffèrent entre elles , et par le renversement des rôles d'interrogeant et de répondant, et parla diversité des termes employés (decem tiare mihi promittis? — acceptum mihi fers quod tibi
debeo ?)
La formule de la diction, sans éprouver de modification dans dans les termes prononcés ni de changement dans la personne qui les prononce, remplit le double office de la stipulation et de l'acceptilation {doti tibi erunt decem; —doti tibi erit quod mihi debes).
Nous venons de voir que Tryphoninus, dans notre L. 77, comme Paul dans la L. 2o, h. t. (voy. ci-dessus, p. 130), comme Julien, L. 46, § 1 (voy. ci-dessus, p. 210) , comme Vénuléius dans dans L. 51 , /)., De nov. , que nous venons de rapporter , attribue a la diction faite par la femme au mari débiteur la vertu d'éteindre la dette ipso jure, comme ferait Facceptilaîion. Nous devons rappeler que d'autres jurisconsultes ne lui attribuaient que l'effet de fournir une exception , comme ferait un pacte de non petendo : tel était Marcellus , L. 44 , S I , k. t. (voy. ci-dessus, p. 197, 199).
78. Idem, libro XI Disputa- 78. Le même, Disputes, Ite. (iomim. XL
Quum in fundo mariti habens Lorsqu'une femme, ayant un
mûrier usumfructum, dotis causa usufruit sur le fonds de son mari,
eum marito dédit, quamvis ab ea le lui a donné en dot, quoique
ususfruelus decesserit. (a), mari- l'usufruit se détaehe d'elle, le
tus iamen non usumfructum ha- n>aiin'a cependant p^s l'usufruit,
bet, sed suo fundo quasi domi- mais il use de son fonds comme
nus utitur, consecutus per dotcm propriétaire, ayant obtenu, en
plcnam fundi proprietatem, non vertu de cette constitution de
separatam (6) usufructu, nec est dot, la pleine propriété du fonds,
quod non utendo maritus amit- par la réunion de l'usufruit qui
en était séparé ; et il n'y a rien
que le mari puisse perdre par
\a)v.:dtsceiserti non-usage. Le divorce arrivé, il
(&) v.,H.:ab usufructu. constituera à la femme un usu-
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tat. Divortio autem facto, consti- fruit sur le même fonds. Que si
tuet in eodem fundo usumfruc- la femme décède pendant le ma-
tum mulieri. Quod si in matri- riage, le mari n'est réputé avoir
mcnio decesserit uxor , nihil aucun émolument à l'occasion
emolumenti ob dotem habere de la dot, parce que , quand
videtur maritus, quia, etsi nxo- même il n'aurait pas épousé
rem eam non luxisset, (a) fruc- cette femme, l'usufruit finissant
tuariae morte finitus ususfructug par la mort de l'usufruitière se-
ad proprietatem rediret ; ideoque rait revenu à la nue propriété,
nec in funus confert inulieris. Aussi le mari ne contribue-t-il
pas aux funérailles de la femme,
(a) V.,H. ajoute: tamen.
Un usufruit peut être constitué en dot. Pour savoir quel droit acquiert alors le mari, et ce qu'il peut avoir k restituer lors de la dissolution du mariage, il faut distinguer si c'est le mari ou le constituant qui a la propriété du fonds dont l'usufruit est donné en dot.
Tryphoninus s'occupe de la première hypothèse dans leprincipium et le § 1er de notre texte, et de la seconde dans les §§2et5.
Première hypothèse. Le mari reçoit en dot l'usufruit d'un fonds dont il a la propriété.
La femme est usufruitière d'un fonds dont le mari est propriétaire ; elle lui donne cet usufruit en dot. La cession in jure qu'elle lui fait k cette fin ne rend pas le mari usufruitier ; l'usufruit échappe bien à la femme, mais ce n'est pas pour passer sur la tête du mari, comme droit d'usufruit; c'est pour se réunir aux autres éléments du droit de propriété qui appartient au mari. La propriété, qui était nue propriété pendant que l'usufruit en était séparé, deviendra pleine propriété; il y aura ce qu'on appelle consolidation ou confusion. Le mari jouira du fonds comme propriétaire et non comme usufruitier : aussi ne sera-t-il pas exposé à perdre son droit par non-usage.
Si le mariage vient k se dissoudre par le divorce, le mari, tenu de rendre la dot, ne restituera pas k proprement parler l'u-
sufruit qu'il a reçu : cet usufruit s'est éteint, mais il constituera à la femme, par une cession juridique, un nouvel usufruit, qui équivaudra parfaitement à l'ancien, puisqu'il reposera sur la même tête (1).
Si le mariage se dissout par la mort de la femme, l'usufruit reste irrévocablement réuni à la propriété du mari. Et ce n'est pas en vertu de la règle qui fait gagner au mari la dot quand la femme meurt in matrimonio : le mari ne retient rien ici a titre de dot ; il prolite seulement, comme tout propriétaire, de ce que le droit de l'usufruitier s'éteint par la mort; il aurait le même avantage, quoiqu'il n'eût pas épousé l'usufruitière et reçu l'usufruit en dot. Ainsi donc, ne retirant aucun émolument de la dot, il ne contribuera pas aux frais funéraires faits pour sa femme, contribution a laquelle est assujetti le mari qui garde la dot ou le père a qui retourne la dot profectice (2).
Enfin, si le mariage se dissolvait par la mort du mari, cas qui n'est pas énoncé par Tryphoninus, la décision serait la même que dans le cas de divorce.
§ î.Planesipaterfilisenomine, § 1. Mais si Je père qui avait
qui in fundo generi usumfruc- un usufruit sur le fonds de son
tum habebit(a), dotis constituen- gendre, le lui a donné afin de
daa gratia eum dederit, et in ma- constituer une dot pour sa fille,
trimonio mortua fuerit, habebit et que celle-ci soit morte dans le
ex sua persona ususfructus peti- mariage, U père aura de son
tionem. chef la répétition de l'usufruit,
(a)y.,U.:habebat%
(1) Te scholiaste des Basiliques, XXIX, 1, 74, schc-1. x, 1 (t. III, p. 419) dit très bien: à7ro/aÔîo,r/j07 Tri yvvuixi tôv ovGovfpovY.zov b ùvôp, èÇ -JTzupyjiç «Otôv cwtGTÛv. « Le mari restitue l'usufruit à la femme, en le constituant de nouveau »
(2) Ulpien, L. 16, D., De religiosis et sumptibus funerum : « la eum ad quem dotis iïomine quid pervenerit dat praetor funerariam actionem : aequissimum enim visum est veteribus mulieres, quasi de patrimoniis suis, ita de dotibus funerari, et eum qui morte mulieris dotem lucratur in funus conferre debere, sive pater mulieris est, sive maritus. »
Nous sommes encore dans la première hypothèse, où le mari reçoit en dot l'usufruit d'un fonds dont il a la propriété; seule ment il le reçoit non de la femme, mais du père de celle-ci. La dot profectice retournant au père quand la fille meurt sans avoir divorcé, le père demandera, par l'action rei uxoriœ, que le mari, a la propriété duquel l'usufruit s'est consolidé, lui constitue un nouvel usufruit,
§ 2. Quod si mulier in fundo suo marito usumfructum dolis causa constituent, tune ex mariti persona erit ususfructus proprie, qui et non utendo ipsius (a) pereat. Quod si accident, videamus an etiam nunc dotata sit mulier. Et, si quidem dominium apud mulierem est fundi , ad quem reversus est ususfructus, nihil jam in dote habet, quod actione dotis consequatur ab eo, cui, quod non utendo amisit usumfructum, imputari non potest, ex quo ipsa lucrum habet ; ideoque indotata erit. Quod si alienaverit uxor proprietatem, quœ sine ullo mulieris emolumento plenior facta est, adhuc dotata est, quia dotis actione teneri débet maritus, qui, quando licuit usufructu uti, amisit eum non utendo. Nam , si habere perseverasset usumfructum (6) ad divortium, commodo mulieris cederet ejus restitutio, quia, et si non protinus ad ipsam transiret, tamen vel si (c) pretio, vel
(a) Ha!, et plusieurs mss. : Ipst.
(b) V., H. : usque ad.
<c) v., u, retranchent : st, et avec raison.
§ 2. Que si la femme a constitué sur son propre fonds un usufruit à son mari,pour cause de dot, alors il existera, dans la personne du mari, un usufruit proprement dit, lequel pourra être perdu par défaut d'usage de sa part, Si cela arrive, voyons si la femme sera encore dotée. Si c'est à la femme qu'appartient la propriété du fonds auquel l'usufruit est venu se rejoindre, elle n'a plus rien en dot qu'elle puisse, par l'action dotale, obtenir de son mari, auquel elle ne saurait imputer d'avoir perdu l'usufruit par non-usage , puisqu'elle en recueille l'avantage : par conséquent, elle ne sera plus dotée.
Que si la femme a aliéné la propriété , qui est ainsi devenue pleine propriété sans aucun profit pour la femme, elle reste encore dotée , parce qu'elle doit avoir l'action dotale contre son mari , qui , pouvant user de l'usufruit, l'a perdu par nonusage. En effet, s'il eût conservé l'usufruit jusqu'au divorce, la restitution qu'il serait tenu d'en faire tournerait au profit de la femme ; car, bien que l'usufruit
beneficio, sine incommodo mulieris, ad proprietatem revertetur (a). Si autem usumfructum maritus non ami?erit, morte muliens non finitur ususfructus apud maritum. Divortio autem facto, primo videamus et in hac, et in superiore specie, an pro rata tempnris ejas anni dividantur fructus : quod probandum est. Ipsius autem restitutio ila fiet, ut habenti mulieri fundum ususfructus cedatur, et ita cum proprietate consolidetur. Sed etsi non sit fundi domina, nihilo minus competit dotis actio, ut dimittat a se maritus usumfructum ; nam vel ex emplo actione adhuc ut usumfructum prœstet mulier tenetur, aut pretium ejus consequi sperat, aut cuivis magis gratiam prœstare, quam relinquere apud inimicum jus ad se (6) translatum, licere ei civile est.
(«) H. reverteretur.
(b) Hat: a se; confirmé par le scholiaste des Basiliques XXIX, I, 74, si h. X, l : to uETîv-^èv vn avràff Btxawv, à quoi il ajoute cette explication : Tovriori , tôv ovffoO^pûouzTov,, ov ).oyw rcpor/.oç
ne lui pasfât pas directement, il ne laisserait pas cependant, en allant rejoindre la propriété, de procurer à la femme quelque avantage, soit par le prix qu'elle en retirerait, soit par le bienfait qu'elle conférerait. Si au contraire le mari n'a pas p^rdu l'usufruit, cet usufruit ne finit pas chez le mari par la mort de la femme. Le divorce survenant, voyons d'abord, et dans l'espèce actuelle et dans la précédente, si les fruits se partagent au prorata du temps de cette année.
C'est ce qu'il faut décider. Quant à la restitution de l'usufruit luimême, elle se fera ainsi : si la femme a le fonds-, l'usufruit lui sera cédé et sera ainsi consolidé avec la propriété ; fi la famme n'est pas propriétaire du fonds, l'action de la dot lui compète néanmoins, afin d'obtenir que le mari se démette de l'usufruit ; car, ou la femme est encore tenue par l'action d'achat à fournir l'usufruit, ou elle espère en obtenir le prix, ou elle aime mieux, ce qui lui est permis sans blesser le droit civil, rendre service à un autre, que laisser entre les mains d'un ennemi un droit qu'elle lui a transféré.
Nous entions dans la seconde hypothèse : le mari reçoit en dot l'usufruit d'un fonds dont la femme a la propriété.
La femme propriétaire d'un fonds constitue en dot au mari l'usufruit de ce fonds, par le moyen de Vin jure cessio. Ici le mari acquiert un véritable droit d'usufruit, une servitude per-
sonnelle, qu'il perdra par le non-usage, s'il néglige de jouir pendant deux ans.
I. Supposons que cette perte de l'usufruit arrive : la femme reste-t-elle ou non dotée? a-t-elle encore une dot qu'elle puisse, après le divorce, redemander par l'action rei uxoriœl
Il faut distinguer si, au moment où arrive la perte de l'usufruit par non-usage, la femme est encore propriétaire, ou si elle ne l'est plus.
1° Si elle a conservé la propriété, l'usufruit perdu par le mari est venu s'y réunir; elle n'a plus de dot à redemander, elle ne peut pas imputer au mari d'avoir perdu par sa négligence la chose dotale, puisqu'elle a profité elle-même de cette perte, et a ainsi recouvré par anticipation tout ce qu'elle eût pu réclamer par l'action rei uxoriœ.
2° Si la femme a aliéné la propriété durant le mariage, l'usufruit perdu par le mari est allé rejoindre cette propriété entre les mains du tiers acquéreur, et cette consolidation n'a nullement profité à la femme. Elle peut donc demander au mari la réparation du tort qu'il lui a causé en laissant perdre l'usufruit, faute de l'exercer comme il le pouvait, et en se mettant ainsi dans l'impossibilité de le restituer (i). La femme est donc encore dotée ; sa dot consiste dans l'indemnité dont le mari est tenu envers elle.
Mais, pourrait-on dire, quel tort le mari a-t-il fait à la femme en ne conservant pas l'usufruit? Il n'aurait pas pu lui en faire la cession juridique, puisque l'usufruitier ne peut la faire qu'au propriétaire, et que la femme a cessé de l'être en aliénant le fonds.
Il est vrai que le mari, quoiqu'il eût conservé l'usufruit, n'aurait pu le faire passer à la femme ; mais la femme aurait pu re-
(1) Le mari, observe Hasse (Die Culpa, p. 432 de la 2e édition), est tenu envers la femme pour avoir laissé perdre l'usufruit par non-usage , dès qu'il lui était possible de l'exercer, et il ne peut s'excuser dans ce cas sur ce qu'il n'est pas plus diligent pour ses propres affaires, parce que c'est ici une faute grossière. En effet, s'il ne savait pas que ce droit se perd de cette manière, ce serait ignorer ce que tout le monde sait ou doit savoir.
tirer un avantage de la cession qu'elle eût contraint le mari d'en faire au nu propriétaire. Cet avantage aurait consisté soit dans le prix qu'elle eût obtenu du nouveau propriétaire pour l'usufruit dont elle lui aurait procuré le retour, soit dans la reconnaissance qu'elle lui eût inspirée par son bienfait en lui procurant ce retour gratuitement (1), comme nous allons le voir tout a l'heure.
II. Supposons maintenant que le mari n'ait point perdu l'usufruit.
Si le mariage se dissout par la mort du mari, l'usufruit s'éteint : il n'y a point lieu à en faire la restitution à la femme , qui n'aura action contre les héritiers du mari que pour la pnrt qui peut lui revenir dans les fruits déjà perçus, d'après le mode de répartition que nous indiquerons dans un instant. Tryphoninus ne mentionne pas ici ce cas; il en parle dans le § 5.
Si le mariage se dissout par la mort de la femme, l'usufruit ne finit pas pour cela ; le mari le conserve toute sa vie. Car ce n'est pas la femme qui est usufruitière, c'est le mari, et la dot reste au mari quand la femme meurt dans le mariage.
Si le mariage se dissout par le divorce, le mari doit restituer l'usufruit.
Remarquons d'abord qu'ici, comme dans tous les cas où le mari ne continuera pas de garder l'usufruit, les fruits de ladernière année se partageront entre lui et la personne qui doit jouir
(i) Le scholiaste des Basiliques, XXIX, 1, 7«, schol. x, 1 (t. III, p. 420), fait ici un contie-sens : xàv rà fanera yàp 00% olov tî «v, ènl Trtv yvvaïy.u p-n
zyovcv.v tyîv Tzponpiz'rupta.v to'J oùffoûtpf ov/.tov fXîzc/.-zQrrJy.t, et [t-h rtayjaa *î a)i).r,v ttvà evcpyîcLcv Tzv.pcc toû TpOTpiixupiou Trpôr-pov èy.opc icrct.ro. « Quoiqu'il ne fût pas possible que lusufruit fût transféré a la femme qui n'avait pas la propriété, à moins qu'elle n'eût reçu du propriétaire le prix ou un autre bienfait. »
Même méprise dans Accuse , qui explique beneficio en ajoutant : collato ipsi mulieri a proprietario, ut ipsa sibi cedi faciat usumfrucium. C'est un contresens évident; la fin du paragraphe met hors de doute le sens que nous donnons à cette phrase.
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désormais, au prorata du temps que le mariage a duré pendant la dernière année. Par exemple, si le mariage s'est dissous à la fin du septième mois, le mari aura droit aux sept douzièmes des fruits de cette année, qu'il les ait déjà perçus ou non : quand il s'agit du revenu dotal, tous les fruits sont traités comme fruits civils.
Quant à la restitution du droit d'usufruit lui-même, comment s'opérera-t-elle?
Il faut distinguer, comme tout à l'heure, si la femme a conservé la nue propriété ou si elle Ta aliénée.
1° Est-elle restée propriétaire, elle peut exiger, par l'action rei uxoriœ, que l'usufruit lui soit cédé injure par le mari, et vienne ainsi se réunira la propriété.
2° N'est-elle plus propriétaire, elle peut néanmoins exiger, par l'action reiuxoriœ, que le mari abandonne l'usufruit, en en faisant la cession juridique à l'acquéreur delà nue propriété (ou à elle-même, dans l'opinion de ceux qui pensent (1) que la cession faite à un autre que le propriétaire éteint l'usufruit au profit de celui-ci) .
Montrons l'intérêt qu'elle peut avoir à demander cette cession; car l'intérêt est le fondement et la mesure des actions.
Il est possible qu'elle ait vendu le fonds sans déduire l'usufruit appartenant au mari, qu'elle ait ainsi touché le prix de cet usufruit et soit tenue envers l'acheteur, par l'action exempta, a lui procurer cet usufruit; elle est par conséquent intéressée à en obtenir du mari la cession (2),
Elle a pu, en vendant la nue propriété seulement, convenir avec l'acheteur qu'il lui donnerait le prix de l'usufruit, quand elle le lui ferait parvenir.
(l)Voy. Pomponius, L. 66, h. t., ci-dessus, p. 301 et suiv.
(2) Ce cas n'est pas mentionné plus haut pour l'hypothèse où le mari a perdu l'usufruit par non-usage, parce qu'alor3 la femme n'a pas intérêt à se piaiudre de cette perte, qui l'a libérée envers l'acheteur, en procurant à celui-ci l'usufruit qui lui était dû.
Ou bien, sans convention antécédente, elle espère obtenir delui un prix pour cet usufruit, en lui offrant de le lui faire avoir.
Ou enfin, indépendamment de toute considération de prix touché ou à toucher, la femme peut avoir un intérêt de bienfaisance: elle peut désirer s'attacher l'acquéreur par les liens de la reconnaissance, en lui procurant gratuitement l'usufruit, plutôt que de le laisser à son mari qui l'a répudiée et qui est ainsi devenu son ennemi (1). Et cet intérêt moral, qui n'est pas susceptible d'appréciation pécuniaire, n'a rien qui blesse le droit, licere ei civile est; ce qui veut dire, sans doute : ce n'est pas là un sentiment purement vindicatif que la société (ciuilas, civilis ratio) ne devrait pas favoriser.
Ce développement nous explique en quel sens il a été dit plus haut que la femme retirerait un avantage, vel pretio, vel beneficio, du retour de l'usufruit à la propriété qui est entre les mains d'un tiers.
§ 3. Uxor viro usumfructum § 3. Une femme a donné en
dotis nomine dédit; manente ma- dot à son mari un usufruit ; du-
trimonio eidem fundum vendi- rant le mariage, elle lui a vendu
dit. Quaesitum est, divortio facto, le fonds. On a demandé ce qu'elle
quid dotis judicio reciperare devra recouvrer par Faction do-
debeat? Dixi referre quanti f un- taie après le divorce. J'ai dit qu'il
dus venisset ; nam , si nudœ importait de savoir combien le
proprietatis aestimatio facta fuis- fonds avait été vendu; car, si
set, mulier dotis judicio pretium Ton avait estimé la propriété
ususfructus reciperare débet, nue, la femme doit recouvrer,
Quid ergo est, si vir ante litem par l'action dotale, le prix de i'u-
contestatam mortuus fuisset? he- sufruit. Que faut-il donc décider
redes ejus nihil praestituros ; si le mari est mort avant que le
nam, etsi quilibet alius emptor procès ait été engagé? Ses héri-
proprietatis exstitisset, hères viri tiers n'auront rien à fournir. En
nihil mulieri prsestaret, scilicet effet, quand même l'acheteur de
usufructu reverso ad proprieta- la propriété eût été tout autre que
(t) Inimicum. Tryphonius applique encore la même qualification au mari divorcé dans L. 39, D., De pœnis .«Si qua visceribus suis post divortium, quod prœgnans fuit, vim intulerit, ne jam inimico marito fiiium procrearet »
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tera. Caeterum, si fundus totus le mari, 1'hérilier du mari ne venisset, quanti débet venire non fournirait rien à la femme, atdetracto usufructu, intelligi mu- tendu que l'usufruit serait relierem dotem manente matri- tourné à la propriété. Au conmonio récépissé. traire, si le fonds avait été vendu
en entier pour le prix qu'il valait en n'en séparant pas l'usufruit, la femme est considérée comme ayant retiré sa dot pendant le mariage.
Le jurisconsulte conservant la même hypothèse d'une femme qui a constitué, à titre dot, à son mari, l'usufruit d'un fonds dont elle est propriétaire, suppose qu'elle lui a ensuite vendu ce fonds durant le mariage, et se demande ce qu'elle aura à recouvrer par l'action rei nxoriœ, lors du divorce.
Il distingue si, dans la vente du fonds, le prix a été fixé d'après la valeur de la nue propriété ou d'après celle de la pleine propriété.
Dans le premier cas, la femme peut demander le prix de l'usufruit : c'est tout ce qui lui manque par suite de la constitution de dot. Cependant, si le mari vient à mourir avant que le procès soit engagé, avant la litiscontestation (1), les héritiers du mari ne sont plus tenus a rien envers la femme ; car, si l'usufruit n'eût pas déjà été réuni à la propriété, la mort du mari aurait mis lin à cet usufruit, quel qu'eût été le nu propriétaire. Si c'eût été la femme, elle aurait profité de cette extinction. Si
(1) Si le mari mourait après la litiscontestation, ses héritiers seraient condamnés à l'estimation de l'usufruit telle qu'elie fût été fixée contre lui s'il vivait encore, comme dit le scholiaste des Basiliques, l. c, schol. /".9 : dore, ecxcù a-rà 7rpoxâTap;n> èrsXzvTticrîV ô àvrçp, xcva§ixaÇovT«£ ot •/ï.wpovôuot aùtoO eiç tïjv tov ovGovopoÙY.Tov otv.?lu.r)<jïJ, tiç ïjv S^aS/j xaTeoexàçetô y.ul clvtôç 7T£|3twv. En effet, après la litiscontestation il y a une sorte de novation qui introduit une nouvelle obligation perpétuelle et transmissible aux héritiers , alors même que l'obligation qui a donné lieu à l'action eût été de nature à s'éteindre par l'expiration d'un délai ou par la mort d plaideur.
c'eût été une autre personne, parce que la femme avait aliéné la propriété (ou parce qu'elle ne l'avait jamais eue, commenous verrons page suiv.), la femme n'aurait pas profité de l'extinction et elle n'aurait rien pu imputer à son mari ou aux héritiers de celui-ci, puisque le droit constitué en dot se serait éteint par sa fin naturelle, sans aucun fait imputable.
Dans le second cas, la femme ayant reçu du mari, lors de la vente qu'elle lui a faite, le prix de la pleine propriété, qui comprend, avec le prix de la nue propriété, celui de l'usufruit, a ainsi recouvré sa dot durant le mariage : elle n'a donc plus rien à réclamer aujourd'hui de son mari par l'action rei uxoriœ.
Outre les espèces posées par Tryphoninus, il peut s'en présenter deux autres.
La première est celle où un tiers a constitué sur son propre fonds un usufruit au mari pour doter la femme.
Cette espèce a de commun avec la précédente que le mari est usufruitier,et que par conséquent l'usufruit s'éteindra par sa mort.
C'est le cas dont s'est occupé Pomponius dans la L. 66, h. t. Nous avons vu ci-dessus, p. 301-508) que les jurisconsultes avaient éprouvé quelque embarras sur la manière dont la restitution pourrait s'opérer, attendu que l'usufruitier ne peut faire la cession juridique de son droit qu'au nu propriétaire. A l'expédient indiqué par Pomponius, de vendre ou de louer pour un prix insignifiant l'usufruit à la femme, de façon que la femme ait l'exercice du droit que le mari conserve, il faut ajouter les deux moyens que conseille Marcellus, L. 57, Z)., Soluto ma* trimonio.
Le premier consiste en ce que le mari donnera caution à la femme de la laisser jouir elle et ses héritiers tant qu'il vivra. Ce moyen est analogue à celui de Pomponius : le mari reste usufruitier et la femme jouit'au nom de l'usufruitier.
Le second consiste en ce que le mari cédera injure l'usufruit au nu propriétaire, afin que celui-ci constitue à son tour
par cession juridique un nouvel usufruit a la femme, ou lui donne un équivalent en argent ou en d'autres objets. Ce moyen se rapproche de ceux qu'indique Tryphoninus dans notre texte, et peut être employé dans l'espèce prévue par ce dernier, et réciproquement; car la position de la femme qui demande la restitution de l'usufruit constitué en dot, est la même dans le cas où elle n'a jamais eu la propriété que dans le cas où elle l'a aliénée, sauf dans ce dernier cas, les obligations qu'elle a pu s'imposer lors de la vente .
La deuxième espèce que nous avons à joindre à celles de Tryphoninus , est celle d'une femme qui constitue en dot à son mari l'usufruit qu'elle a sur un fonds appartenant à un tiers.
Ici la femme conserve sur sa tête l'usufruit; le mari en a seulement l'exercice , qu'il rendra à la femme lors de la dissolution du mariage , si elle arrive autrement que par la mort de la femme usufruitière.
§ 4. Si f un dus communis in dotem daîus erit, et socius egerit cum marito communidividundo, adjudicatusque fundus socio fuerit, in dote erit quantitas , qua socius marito damnatus fuerit, aut si omissa (a) licitatione ex- Iraneo addictus is fundus fuerit, pretii portio quae distracta est (6), sedita, ut non vice corporis habeatur, nec, divortiu secuto, prsesenti die quod in numéro est restituatur, sed statuto tempore solvi debeat. Quod si marito fundus fuerit adjudicatus, pars utique data in dotem dotalis manebit ; divortio autem facto seque-
(<7) Haï. t at si artmissa, (\>) Construction vicieuse; lisez, avec Pothler: prêta portio quo dislractus est.
§ 4. Si un fonds commun a été donné en dot, et que, le copropriétaire ayant intenté contre le mari l'action en partage, le fonds ait été adjugé à ce copropriétaire, la dot se composera de la somme à laquelle celui-ci aura été coadamné envers le mari; ou bien, si, la licitation ayant été laissée de côté, le fonds a été adjugé à un étranger, la dot sera une portion du prix de cette vente ; mais cette dot consistant ainsi en une quantité ne sera pas regardée comme tenant la place d'un corps certain, etit ne faudra pas, lors du divorce, la restituer sur-le-champ ; elle ne devra être payée qu'aux termes axés.
Que si le fonds a été adjugé au mari, la partie donnée en dot
tur restitutionem (a) ; propter quamad maritum pervenit, etiam altéra portio, scilicet ut recipiat tantum pretiinomine a muliere, quantum dédit ex condemnatione socio; nec audiri debebit alteruter eam sequitatem recusans, aut mulier in suscipienda parte altéra quoque, aut vir in restituenda. Sed an constante matrimonio non solapars dotalis sit, quae data fuit in dotem, sed etiam altéra portio, videamus.
Julianus de parte tantum dotali loquitur, et ego dixi in auditorio illam solam dotalem esse.
(a) Le sens me semble exiger : restitutionem ejus propter quant.
restera assurément dotale ; mais, en cas de divorce, l'autre portion, qui est parvenue au mari à cause de la première, sera également comprise dans la restitution, à condition, bien entendu, que le mari recevra de la femme comme prix autant qu'il a donné au copropriétaire en exécution de la condamnation. Et ni l'un ni l'autre ne devra être écouté dans la résistance qu'il ferait à cet arrangement équitable, ni la femme qui refuserait de prendre aussi l'autre partie, ni le mari qui refuserait de la restituer.
Mais voyons si, pendant le mariage, ce n'est pas seulement la portion qui a été donnée en dot qui est dotale, mais aussi l'autre portion. Julien ne désigne comme dotale que la première, et moi j'ai dit, dans l'auditoire impérial (l),que cette partie seule est dotale.
La femme avait un fonds en commun avec un autre propriétaire; elle a donné en dot sa part indivise. L'autre copropriétaire intente contre le mari l'action communi dividundo.Le partage ainsi provoqué contre le mari est une aliénation nécessaire, qui ne tombe pas sous la prohibition de la loi Julia, et a laquelle par conséquent il peut procéder sans le consentement de la femme. Il en serait autrement s'il provoquait luimême le partage : l'aliénation ne serait valable qu'autant que la femme y consentirait (2).
(i) On ne sait pas au juste si c'est de l'auditoire de l'empereur Septime Sévère, ou de l'auditoire de Papinien, préfet du prétoire, que parle Tryphoninus. Voy. Zimmern, Geschichte des Rômischen Privatrechts, t. I, § 99.
(2) Gordien, L. 2, C.t De fundo dotali.
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On sortira de l'indivision de quatre manières : ou le fonds sera partagé en deux parties distinctes , et chaque copropriétaire en aura une en vertu de l'adjudication prononcée par le juge ; ou le fonds entier sera adjugé au mari , moyennant une soulte ; ou le fonds entier sera adjugé à l'autre copropriétaire , moyennant une soulte; ou enfin le fonds sera vendu à un étranger, qui donnera la moitié de son prix a chacun.
Le premier cas n'est pas mentionné par Tryphoninus ; il ne présente aucune difficulté. Le mari rendra à la femme la part divise qui lui a été adjugée et qui a pris sans sa faute , par nécessité, la place de la part indivise qu'il avait reçue en dot.
Le jurisconsulte s'occupe des trois autres cas.
1° Si le fonds est adjugé à l'autre copropriétaire , le mari , ayant cessé sans sa faute d'avoir la partie d'immeuble qu'il avait reçue en dot , n'est plus tenu de la restituer a la dissolution du mariage ; il devra seulement rendre a sa place la somme à laquelle le copropriétaire adjudicataire a été condamné envers lui .
2° Il en sera de même si le fonds a été vendu à un étranger, parce qu'il ne convenait ni au mari ni a l'autre copropriétaire de se le faire adjuger en offrant une soulte suffisante (1) : la
(1) Si l'on suit la leçon des Florentines, omissa licitatione, il faut entendre qu'aucun des deux copropriétaires De se souciant d'enchérir sur l'autre, liceri, licitari, le fonds a été vendu à un étranger. Si on lit, avec Haloand r, admissa licitatione, le sens sera qu'on a procédé à une vente aux enchères où les étrangers ont été admis et où le fonds a été adjugé, addictus , à un d'eux.
Le scholiaste des Basiliques, XXIX, 1, 74, schol. g. 10 (t. III, p. 422) vient appuyer la leçon des Florentines, par la manière dont il traduit notre texte et par le développement qu'il y ajoute : El §s -/.cù tov urcEpôe^aTcerpoû ?ra-
pU[lîïr}Qè'JTOÇ, TOVTSffTIV, ZL JEA50TS TOV XOtVtoVoO ^prîfiKTCC 7:Up9.<7~/JLV D.O'J.1-
vov y.y.l irpoaxvptoOrivat c/ùrû to tHç yvvcuv.oç pipoç, /xâtî toû àvopoj âxraÛTO? s/o^uvou yonucuTU ooGvai v.v.i Ttpoav.vptobhc/.L av-w to uépoç toû xoivuvoG, cuvctSêv ô Sixaçnâs IÇwtcxm tivé zjpv.Qcjv.1 tôv TrâvTa àypov, xai fTrpàÔjj, etc. o Mais si, la licitation étant omise, c'est-à-dire, si, le coproprié-
portion du prix de vente qui reviendra au mari remplacera la dot et sera par lui restituée.
Dans ces deux cas , où le mari a aliéné l'objet dotal par nécessité , de même que quand il l'a aliéné avec la volonté de la femme (1), l'argent qui remplace le corps certain reçu en dot ne lui est pas assimilé ({ta ut non vice corporis hobeatur) sous le rapport de la restitution : il ne sera pas restitué aussitôt après la dissolution du mariage , mais aux termes fixés pour les quantités (annua, bima , trima die).
Il en serait autrement si le mari avait aliéné volontairement un objet dotal mobilier sans l'assentiment de la femme; il serait condamné à rendre, non le prix qu'il a reçu, mais la valeur que cet objet a pour la femme , en d'autres termes , des dommagesintérêts, et il ne jouirait pas de la faculté de payer par tiers d'année en année, parce que sa faute ne doit pas lui procurer un avantage.
3° Si le fonds entier est adjugé au mari, la partie qu'il avait reçue de la femme reste dotale , puisqu'il la conserve ; mais ce ne sera pas la seule qu'il ait à restituer. Comme la restitution doit comprendre non-seulement les choses dotales , mais encore tout ce qui est parvenu au mari à l'occasion de ces choses, sauf les fruits , le mari rendra , outre la portion qu'il a reçue de la femme , la portion qui lui est parvenue à l'occasion de celle-ci , en se faisant rembourser par la femme la somme qu'il a été condamné à payer au copropriétaire. Ni la femme ni le mari ne seraient recevables à se refuser à cet arrangement équitable ; on n'écouterait pas la femme qui dirait : je ne veux reprendre que la part que j'avais dans le fonds, je ne veux point acheter l'autre ; on n'écouterait pas davantage le mari qui
taire ne voulant pas donner de l'argent et se faire adjuger la portion de la femme, et le mari pareillement ne voulant pas donner de l'argent et se faire adjuger la part du copropriétaire, le juge a été d'avis que le fonds tout entier fût vendu à un étranger, et qu'en effet il ait été vendu, etc. • (1) Voy. L. 32, h. t., ci-dessus, p. 137.
dirait : je ne veux restituer que la part que j'ai reçue en dot, je garde l'autre que j'ai achetée.
Tryphoninus termine en se demandant si , attendu que le fonds tout entier doit ainsi être restitué , il faut , durant le mariage, considérer comme dotale non-seulement la partie qui a été donnée en dot, mais encore l'autre partie. Il décide, comme Julien l'avait fait implicitement , qu'il n'y a de dotale que la partie reçue en dot : par conséquent le mari pourrait , sans le consentement de la femme, aliéner la partie qui lui est arrivée par l'adjudication , et remettre ainsi la chose dans l'indivision.
§ 5. Si marito dotis Domine sti- § 5. Si un débiteur qui, au pulanti promisit per errorem is moyen d'une exception, pouvait qui exceptione tutus erat ne sol- se dispenser de payer, a promis vat (a), cogetur ei solvere, et ha- par erreur au mari qui stipulait à bebit condictionpmadversusmu- titre de dot, il sera furcé de lui lierem aut patrem, uter eorum payer; et il aura contre la femme delegavit, ob id quod indebitum ou le père, selon qu'il aura été marilo promisit aut solvit. délégué par l'une ou par l'au-
tre , une condiction pour ce qu'il a promis ou payé indûment (<0 v., II. : nec solvat. au mari.
Quand un débiteur, par ordre de son créancier, promet à un tiers , le débiteur ainsi délégué est libéré envers le délégant , et obligé envers le délégataire.
S'il avait quelque moyen de défense à opposer à son créancier primitif, il est réputé y avoir renoncé , et ne pourra le faire valoir contre son nouveau créancier envers qui il s'est obligé sans réserve.
Mais s'il ignorait , lors de la délégation , soit le moyen de défense ipso jure , soit l'exception qu'il pouvait opposer au délégant , pourra-t-il l'opposer au délégataire ?
Il faut distinguer :
Si le délégataire reçoit la délégation à titre onéreux, par exemple en payement de ce que lui devait le délégant , ou
comme dot pour soutenir les charges du mariage , dans ce cas, le délégué, quoique n'ayant promis que par erreur, dans la fausse persuasion qu'il était débiteur du délégant , n'en est pas moins efficacement obligé envers le délégataire , et ne peut lui opposer aucune exception. Ce délégataire qui , par l'obligation que contracte envers lui le délégué , ne fait que retirer l'équivalent de la créance qu'il abandonne ou des charges qu'il s'impose , ne doit pas souffrir de l'erreur du délégué. Ce dernier peut seulement recourir contre le délégant, pour se faire rembourser de ce qu'il a payé, ou libérer de ce qu'il a promis et non encore payé. Il a a cet effet la condictio sine causa, qui sera une. condictio certi dans le premier cas, où l'objet de sa demande est une somme déterminée , celle-là même qu'il a payée; une condictio incerti dans le second cas, où cet objet est un fait, la libération (1). Il peut aussi employer Yactio mandati contraria, puisque c'est dans l'exécution du mandat du délégant qu'il éprouve cette perte. Il a à son choix l'une ou l'autre de ces actions.
Il en serait autrement si le délégataire recevait la délégation gratuitement et non a titre onéreux , parce que le délégant se croyait à tort débiteur du délégataire ou voulait lui faire une donation. Dans ce cas, comme le délégataire retirerait un bénéfice dont il n'a point fourni l'équivalent, et qu'ainsi ccrtat de lucro captando , le déiégué qui s'est obligé envers lui par erreur, dans la fausse persuasion qu'il était lui-même débiteur du délégant, et qui partant certat de damno vitando , pourrait se défendre par une exception contre l'action du délégataire , et même la prévenir en intentant contre lui la condictio incerti sine causa pour se faire libérer.
Ce que je viens de dire n'est que la paraphrase de textes que je crois devoir transcrire ici , vu l'importance des prin-
(i) Voy. ci-dessus, p. 209*
cipes qu'ils établissent , soit pour le droit romain , soit pour le droit français.
Paul, L. 12, D., Denovationibus et delegationtbus : « Si quis delegaverit debitorem , qui doli mali exceptione tueri se posse sciebat , similis videbitur ei qui donat , quoniam remittere exceptionem videtur. Sed si per ignorantiam promiserit creditori , nulla quidem exceptione adversus creditorem uti poterit , quia ille suum recepit , sed is qui delegavit tenebitur condictione, vel incerti, sinon pecunia soluta esset, vel certi, si soluta esset; et ideo , quum ipse pra?stiterit pecuniam , aget mandati judicio. »
« Si quelqu'un délègue un débiteur qui savait pouvoir se défendre par l'exception de dol, ce délégué est semblable à celui qui fait une donation , parce qu'il est réputé faire remise de son exception . S'il a promis au créancierpar ignorance, il ne peut user d'aucune exception contre le créancier, parce que le créancier reçoit son dû; mais celui qui a délégué sera tenu de la condition , soit d'une quantité indéterminée , si l'argent n'a pas été payé , soit d'une quantité déterminée , si l'argent a été payé; et ainsi le délégué, ayant fourni lui-même l'argent, pourra intenter aussi l'action du mandat. »
Julien , L. 2, D. , De donationibus :
§ 3. « Aliud juris erit , si pecuniam , quam me tibi debere existimabam , jussu tuo spoponderim ei cui donare volebas ; exceptione enim doli mali tueri me potero , et prœterea incerti condictione stipulatorem compellam ut mihi acceptum faciat stipulationem. »
§ 4. « Item , si ei quem creditorem tuum putabas , jussu tuo pecuniam quam me tibi debere existimabam promisero , petentem doli mali exceptione summovebo , et amplius incerti agendo cum stipulatore, consequar ut mihi acceptum faciat stipulationem. »
« Il en est autrement , si l'argent que je croyais vous devoir je l'ai promis par votre ordre à quelqu'un à qui vous vouliez le
donner, car je pourrai me défendre par l'exception de dol ; et , en outre , je forcerai le stipulant , par la condiction d'une somme indéterminée, à me faire acceptilation de la stipulation.»
« De même si, par votre ordre , j'ai promis a celui que je croyais votre créancier la somme que je pensais vous devoir , j'écarterai sa demande par l'exception de dol, et de plus , en agissant par la condiction d'une somme indéterminée, j'obtiendrai qu'il me fasse acceptilation de la stipulation. »
Ulpien , qui transcrit ces décisions de Julien , L. 7 , pr. , § 1, D., De doli mali et melus exceplione, ajoute :
«Et habet hsec sententia Juliani Iiumanitatem, ut etiam adversushunc utar exceptione et condictione, cui sum obligatus.»
« Et je trouve fort équitable cette opinion de Julien qui veut que j'aie aussi l'exception et la condiction contre celui envers qui je suis obligé; » et non pas seulement un recours contre celui qui m'a délégué , comme dans le cas de délégation à titre onéreux.
Tryphonmus , dans notre texte, fait l'application de ces principes à celui qui , sur l'ordre de la femme , a promis en dot au mari ce qu'il croyait faussement devoir à celle-là. Sa décision est conforme à celle que nous donne, avec plus de développement, Paul dans la L. 9 , § 1 , D., De condict. causa data :
« Si quis indebitam pecuniam , per errorem , jussu mulieris , sponso ejus promisisset, et nuptiye secutse fuissent, exceptione doli mali uti non potest; maritus enim suum negotium gerit , et nihil clolo facit , nec decipiendus est , quod fit , si cogatur indotatam uxorem babere. Itaque adversus mulierem condictio ei competit, ut aut répétât ab ea quod marito dédit, autut(l) liberetur, si nondum solverit. Sed si soiuto matrimonio maritus peteret , in eo duntaxat exceptionem obstare debere (2), quod mulier recêptura esset. »
(1) Vulg. supprime ut.
(2) Mieux : débet.
« Si , par ordre de la femme , quelqu'un a promis à son fiancé , par erreur , de l'argent qu'il ne devait pas , et que le mariage ait eu lieu , il ne peut pas user de l'exception de dol ; car le mari fait sa propre affaire , et il ne doit point être déçu, ce qui arriverait s'il était forcé d'avoir une femme non dotée. En conséquence , une condiction lui compète contre la femme , à l'effet soit de répéter d'elle ce qu'il a donné au mari, soit de se faire libérer s'il n'a pas encore payé. Mais si le mari forme sa demande après la dissolution du mariage , l'exception doit lui faire obstacle, mais seulement jusqu'à concurrence de ce que la femme aurait à recouvrer. »
Cette dernière restriction est d'.une équité évidente : quand ce que le mari veut se faire payer doit profiter non à lui-même , mais à la femme seulement, le délégué peut lui opposer toutes les exceptions qu'il pourrait opposer à la femme.
Nous avons vu, en expliquant la L. 46, § 2 (ci-dessus, p. 215-216), que la décision de la question qui nous occupe serait différente si le prétendu débiteur de la femme avait promis au mari , non par stipulation, mais par diction. Son erreur reconnue , il ne serait pas obligé, parce que la forme spéciale de la diction n'oblige valablement une personne autre que la femme et son ascendant paternel , qu'autant que cette personne est débitrice de la femme qui la délègue, tandis que la forme générale de la stipulation oblige toute personne quelconque, débitrice ou non du délégant. Aussi observez que, dans notre texte, Tryphoninus a eu soin de dire stipulanli promisit, expression qui aurait été redondante s'il n'avait pas eu l'intention de bien marquer qu'il parlait d'une promesse par stipulation , et non d'une promesse par diction.
79. Labeo, Ubro VI Poster iorum 79. Labéon, OEuvres postumes a Javoleno epitomatorum. abrégées par Javoîénus, liv. VI.
Avus, neptis nomine filio (a) Un aïeul a donné une dot à son
gendre, pour sa petite-fille née
<a)V H.:e*A7^.-Bynkershock: efillo, de g(m filg et y meurt# g • par gemination de la dernière lettre du mot ,
précèdent. dit que la dot ne retourne pas au
natœ, genero dotem dédit, et mo- père, et je suis de son avis; car la
ritur. Negat Servius dotera ad dot ne peut pas être réputée pro-
patrem reverti, et ego cum Servio fectice par rapport au père, puis-
sentio, quia non potest videri ab qu'il n'a jamais eu à lui rien de
eo profecta , quia nihil ex his ce qui la compose, sui {a) habuisset.
(a) V. : ex bonis suis (î).
Cette décision de Servius et de Labéon paraît, dit Pothier (2) , fondée sur les principes rigoureux du droit, d'après lesquels une dot n'est profectice qu'autant qu'elle sort des biens ou provient du fait de l'ascendant ; or ici c'est l'aïeul et non le père qui a donné la dot de ses propres biens.
Mais , poursuit-il , d'après l'équité on peut décider que , l'aïeul dotant sa petite-fille à cause de son fils , père de celle-ci, auquel incombe en première ligne le devoir de doter sa fille , cette dot sera rendue à celui-ci en considération de qui elle a été donnée. Telle est, en eiïet, la décision de Celse, L. 6, D. , De collatione bonorum :
« Dotem , quam dédit avus paternus , an , post mortem avi mortua in matrimonio filia, patri reddi oporteat qua3ritur. Occurrit sequitas rei , ut, quod pater meus propter me filise mese nomine dédit , perinde sit , atque ipse dederim , quippe officium avi circa neptem ex officio patris erga filium pendet , et quia pater filiae , ideo avus propter filium nepti dotem dare débet. Quid, si filins a pâtre exheredatus est? Existimo non absurde etiam in exheredato filio idem posse defendi ; nec infavorabilis sententia est , ut hoc saltem habeat ex paternis, quod propter illum datum est. »
(1) La leçon des Florentines vaut mieux. Elle est appuyée par le scholiaste des Basiliques, XXIX, 1, 75, schol. p, 2 (t. III, p. 425) : otï pjSév ex twv èm- 5o9svtwv 7T|oayp.«Twv ).6yw Tcpoiv.bç tôtov Si^sv 6 xriç v.ôpvç ^£V7r«Tno, etc.
(2) Pand.j tit. Sol. matr., n° 2. C'est aussi la manière de voir de Gluck, Pane*., t. XXV, p. 51,
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« On demande si la dot qu'a donnée l'aïeul paternel doit . quand la fille est morte pendant le mariage après le décès de l'aïeul , être rendue au père. L'équité veut ici évidemment que ce que mon père a donné a cause de moi pour ma fille , soit comme si je l'avais donné moi-même ; car le devoir de l'aïeul envers sa petite-fille dépend du devoir du père envers sa fille, et c'est parce que le père doit donner une dot à la fille , que l'aïeul doit , à cause du fils , donner une dot a la petite-fille. Que décider si le fils a été exhérédé par le père ? Je pense qu'on peut sans absurdité maintenir encore la même décision pour le fils exhérédé ; et c'est une opinion favorable qu'il ait au moins des biens de son père ce qui a été donné à cause de lui. »
Quelques auteurs, Pacius (i) entre autres, cherchent à concilier autrement ces deux textes.
Il faut distinguer, disent-ils , si c'est en contemplation de sa petite-fille ou de son fils que l'aïeul a constitué la dot.
L'aïeul a-t-il été déterminé à doter sa petite-fille par affection pour elle et sans songer à rendre service à son fils , la dot ne reviendra pas au fils. C'est l'espèce de notre L. 79.
L'aïeul , au contraire, a-t-il eu l'intention d'accomplir, à la décharge de son fils , le devoir qui est imposé à celui-ci de doter sa fille , la dot ainsi donnée a cause du fils, en sa considération, lui fera retour. C'est l'espèce delà L. 6, où se trouve répété deux fois propter me, propter filium.
§ 1. Pater filise nomine centum § 1. lia père a promis cent en
doti ita promisit : quum commo- dot poursa fille, avec cette clause :
dissimum esset. Ateius (2) scrip- payables à sa plus grande commo-
sit Servium respondisse, quum dite. Servius, comme le rapporte
(i) Leg. conciliât., cent. V, qu. 55.
(2) Cet Ateius n'est pas Ateius Capito, mais Gaius Ateius Pacuvius, cité parmi les disciples de Servius, par Pomponius, L. 2, § 44, D., De orig. jur. Voy. Cujas, Comment, in Ut. de verb. sign. (t. VIII, p. 550).
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primum sine turpitudine et infa- Aféiuft, a répondu que la dot mia dari possit, deberi. sera due lorsqu'il pourra la don-
ner sans se mettre hors d'état de soutenir honorablement son rang.
En promettant une somme en dot à sa commodité , à sa plus grande commodité, le père n'a pas entendu se réserver de ne jamais la payer, si cela lui convient, mais seulement de la payer quand il pourra le faire sans trop se gêner, en conservant assez de biens pour subvenir à ses besoins, de ma* nière à vivre honorablement selon sa condition.
La portée de cette clause et d'une autre semblable est trèsjudicieusement analysée dans une lettre de Proculus, L. 125, B. , De verborum signifie atione :
« Nepos Proculo suo salutem. Ab eo qui ita dotem promisit : quum commodum erit, dotis filiœ meœ tibi erunt aurei centum , putasne protinus nuptiis factis dotem peti posse? Quid, si ita promisisset : quum potuero, doti erunt ? Quod si aliquam vim habeat posterior obligatio , possit verbum quomodo interpretaris ? utrum œre alieno deducto, an exstante? Proculus : Quum dotem quis ita promisit : quitta potuero, doti tibi erunt centum , existimo ad id quod actum est interpretalionem redigendam esse; nam qui ambiguë loquitur, id loquitur quod ex bis quse significantur sensit ; propius est tamen ut hoc eum sensisse existimem , quod deducto sere alieno potero. Potest etiam illa accipi significatio : quum salva dignitate mea potero ; quœ interpretatio eo magis accipienda est , si ita promissum est : quum commodum erit, hoc est, quum sine incommodo meo potero. »
« Népos à son cher Proculus (1) , salut. Si quelqu'un a ainsi promis une dot : quand cela me sera commode, vous aurezoient pièces d'or pour la dot de ma fille, pensez-vous que la
(1) Sur ce début de lettre, voy. ci dessus, p. 308, note 1
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doi puisse être demandée aussitôt après les noces célébrées? Que décideriez-vouss'il avait ainsi promis: quand je pourrai, vous aurez en dot ? Que si cette dernière obligation a quelque force, comment interprétez-vous \e mot pourrai? est-ce avec déduction ou sans déduction des dettes? Proculus a répondu : Lorsqu'on a ainsi promis une dot : quand je pourrai, vous aurez en dot cent, je pense qu'il faut prendre pour base d'interprétation l'intention qu'a eue le promettant (1) ; car les mots ambigus doivent être entendus dans le sens qu'y a attaché la personne qui les a employés, entre plusieurs sens dont ils sont susceptibles ; cependant je suis porté à croire que le constituant a voulu dire : ce que je pourrai, dettes déduites. On peut aussi admettre que cela signifie : quand je pourrai sans compromettre ma dignité. Cette interprétation doit à plus forte raison être admise, s'il a été promis ainsi : quand cela me sera commode , c'est-a-dire quand je le pourrai sans m'incommoder. »
Remarquez la formule de la diction plusieurs fois répétée, et promisit substitué à dixit.
La clause quumpotuero pouvait sembler soumettre l'obli* galion à une condition purement potestative de la part du débiteur, et par conséquent la rendre nulle. Mais le jurisconsulte dit qu'il faut rechercher l'intention probable de celui qui Ta employée, et celte intention, si elle ne ressort pas d'autres circonstances, lui parait être de ne s'engager à payer la dot que quand il le pourra, en déduisant ce qu'il lui faut pour payer ses dettes.
Ainsi le père qui , en règle générale, jouit du bénéfice de n'être condamné au payement de la dot que jusqu'à concurrence de ses facultés, mais sans déduction de ce qu'il faut pour faire face à ses dettes, avantage qui n'est accordé qu'au donateur vis-
(1) Berthclot, continuateur de Hulot, traduit ainsi :je pensa que cette promesse est susceptible d'une interprétation. Vraiment!
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à-vis du donataire (1), aura, en vertu de cette clause, le droit de déduire ses dettes.
Le jurisconsulte pense qu'on peut aller plus loin, et admettre que le père a voulu se réserver, outre ce qu'il faut pour payer ses créanciers, ce qui lui est nécessaire pour soutenir son rang; interprétation qu'il ne propose qu'avec hésitation pour la clause : quum potuero, mais qu'il admet avec assurance pour la clause : quum commodum erit , qui est celle de noire /,. 79, § 1 . Le père sera alors plus favorisé qu'un donateur, qui, outre ce qu'il faut pour payer ses dettes, ne conserve que modicumne egeat.
Javolenus, libro VI ex Po$- 80. Javolenus, OEuvres pos
terioribus 1 abeonis. (urnes de Labéon, liv. VI.
Si débiter mulieris dotem Si le débiteur d'une femme a
sponso promiserit, posse mulie- promis une dot au fiancé, la
rem ante nuptias a debitore eam femme peut, avant le mariage,
pecuniam petere, neque eo no- demander cet argent au débiteur,
mine postea debitorem viro obli- et le débiteur ne sera plus obligé
gatum futurum, ait Labeo. Fal- à ce sujet pnvers le mari, dit La-
sum est, quia ea promissio in béon. Cela est faux, parce que
pendenti esset , donec obligatio cette promesse est en suspens,
in ea causa est. tant que Fobligation est en cet
état.
De ce que la délégation que la femme fait de son débiteur, à l'effet de se constituer une dot, est confirmée seulement par le mariage qui a lieu ensuite, Labéon concluait que le débiteur pouvait en attendant être poursuivi par la femme qui demeurait encore sa créancière, et qu'alors il ne deviendrait plus le débiteur du mari quand le mariage s'accomplirait.
Javolenus critique cette décision, et observe que tout est en suspens, en attendant le mariage, et que, si le débiteur n'est obligé envers le futur mari que sous la condition si nuptiœ
(l) Voy. ci-dessus, p. 147-151.
secutœ sint , il n'est plus obligé envers la femme que sous la condition contraire si nuptiœ secutœ non sint. Il faudrait qu'on renonçât formellement au mariage projeté, nuntio remisso, pour rendre à l'obligation première toute son efficacité.
Papinianus, libro Vlll 81. Papinien , Questions, liv
Quœstionum. Vlll.
Pater filiae nomine nummos Un père a donné en dot pour
alienos, quos mutuos acceperat, sa fille des écus appartenant à
aut in causam crediti receperat, autrui qu'il avait empruntés ou
in dotem dédit. Consumptis his, reçus en payement d'une créance,
dos profectitia efficitur. Ces écus étant consommés, la
dot devient profectice.
Le jurisconsulte suppose que le père a reçu en prêt des écus qui n'appartenaient pas à celui qui les lui prêtait.
Ou bien, ajoute-t-il, il les a reçus in causam crediti, c'està-dire vraisemblablement, en payement d'une créance (i).
Ces écus n'appartenant pas à celui qui les donnait en prêt ou en payement, le père qui les a reçus n'en est pas devenu propriétaire, et, en les donnant en dot, il n'en a pas transporté la propriété à son gendre. Ces écus continuent de pouvoir être
(1) C'est ainsi que l'a entendu le rédacteur des Basiliques, XXIX, 1, 17 (t. III , p. 425) : r> ).a£wv dç xaTcc6o).«v ypiovç, et son scholiaste (sch. t, 1) : h \\>iT«.t «ùtw 73 gvo^yj, é'vQa wç Saviiorr/j? XP^Ç àrriXafev.
C'est aussi en ce sens que l'entend Cujas, Comment, in lib. VIII Quœst. Pap , adh.l. (t. IV, p. 167).
On pourrait être tenté de croire que cela signifie qu'il a reçu cet argent pour le devoir comme crédita pecunia, sans qu'il y ait mutuum, en se rappelant que le creditum est un genre dont le mutuum est une espèce, comme dit Paul, L. 2, § 3, D.} De reb. cred. : « Creditum ergo a mutuo differt, qua genus aspecie; nam creditum exi>tit extra eas res quae pondère, numéro, mensura continentur; sicut, si eamdun rem recepturi sumus, creditum est.» Mais on ne voit pas pourquoi Papinien énoncerait ici deux espèces de créances, tandis que l'on conçoit très-bien qu'il distingue une numération d'espèces à l'effet de faire naître une créance et une numération à l'effe d'éteindre une créance, comme fait Julien dans lo texte que nous allons citer.
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revendiqués par le propriétaire. Il n'y a donc pas dot profectice, puisque ce qui a été donné en dot ne part point des biens du père.
Si cet argent vient a être consommé, il faut distinguer si c'est de bonne ou de mauvaise foi.
Consommé de mauvaise foi, il pourrait être demandé par l'action ad exhibendum contre celui qui, ayant ainsi cessé par dol de posséder, est réputé possesseur.
Si, au contraire, la consommation a eu lieu de bonne foi (1), la revendication n'est plus possible; le prêt devient valable et l'emprunteur est tenu de la condiclio (â) envers le prêteur, ou bien le payement devient valable et le débiteur est libéré. C'est donc désormais comme si celui qui a reçu les écus en prêt ou en payement en était devenu propriétaire, puisque celui à qui ils appartenaient n'a plus les actions d'un propriétaire. Dès lors la dot est réputée sortie des biens du père, et elle est par conséquent profectice.
On pourrait être tenté de croire que l'argent est consommé dès que le père s'en est défait en le livrant au mari.
Cependant il n'en est rien, comme le prouve clairement ce texte de Julien, L. 19, § 1, D., De rébus creditis :
« Si pupillus sine tutoris auctoritate crediderit aut solvendi causa dederit, consumpta pecunia condictionem habetvel liberatur, non alia ratione, quam quod facto ejus intelligitur ad eum qui accepit pervenisse; quapropter si eamdem pecuniam is qui in creditum vel in solutum acceperat alii porro in creditum vel in solutum dederit, consumpta ea et ipse pupillo obligatur, vel eum a se liberabit, et eum cui dederit obligatum habebit, vel
(1) C'est le cas supposé ici : il faut sous-entendre bona fide après consumpti$. Les Basiliques le suppléent : za)^ niïrzt 0K7ravtop£^wv cOtwv.
(2}Cujas appelle cette condiction condictio de bene depensis, d'après le scholiaste des Basiliques, déjà cité: ô v.r^ xa>oO OKTravfi.usao; xov<Uxtit££«;. Mftigrien dans les textes n'annonce que ce soit une autre çendktio que ceile qui naît *r mutm*
se ab eo liberabit ; nam omnino qui alienam pecuniam cre«* dendi causa dat , consumpta ea habet obligatum eum , qui acceperit, item qui in solutum dederit, liberatur ab eo qui aecepérit. »
« Si un pupille a prêté ou donné en payement de l'argent sans l'autorisation de son tuteur, cet argent élant consommé, il a la condiction ou il est libéré, tout simplement par cette raison que c'est par son fait que cet argent est réputé parvenu a celui qui l'a reçu. C'est pourquoi si celui qui a reçu l'argent en prêt ou en payement, donne à son tour ce même argent à une autre personne en prêt ou en payement, la consommation de cet argent produira ce double effet, qu'il se trouvera luimême obligé envers le pupille ou aura libéré le pupille à son égard, et qu'il aura pour obligé celui à qui il a remis l'argent ou se libérera euvers lui; car toujours celui qui donne en prêt l'argent d'autrui a, après la consommation, pour obligé celui qui a reçu, et celui qui le donne en payement est (après la consommation) libéré envers celui qui a reçu. »
On met sur la même ligne celui qui, quoique propriétaire, ne peut pas aliéner parce que, étant pupille, il n'est pas autorisé par son tuteur, et celui qui ne peut pas aliéner parce qu'il n'est pas propriétaire.
Le prêt ou le payement qu'ils ont voulu faire n'est pas valable ; mais il le deviendra dès que l'argent aura été consommé (de bonne foi) par celui qui l'a reçu; et si celui-ci à son tour le donne en prêt ou en payement à un autre, cette tradition n'est point regardée comme une consommation, puisqu'on ajoute que, quand cet argent sera consommé, cette consommalion validera tout à la fois le premier prêt ou payement et le second prêt ou payement.
Que faut-il donc pour que ces écus soient regardés comme consommés (nurnmi consumpli).
Il faut que leur identité ne puisse plus être reconnue, parce qu'on a perdu leur trace ou qu'ils sont mêlés à d'autres de manière à ne pouvoir plus être discernés, et par coniequent
revendiqués, comme dit Javolénus, L. 78, 7J., De solutionibns :
« Si alieni nummi inscio vel invito domino soluti simt, nianent ejus cujus fuerunt ; si mixti essent ita ut discerni non possent, ejus fieri qui accepit in libris Gaii scriptum est. »
« Si les écus d'autrui ont été donnés en payement à l'insu ou contre le gré du propriétaire, ils restent à celui a qui ils étaient ; s'ils ont été mêlés de manière qu'ils ne puissent plus être discernés, ils deviennent la propriété de celui qui les a reçus, comme il est écrit dans les livres de Gaius (Cassius Longinus). »
Pourquoi la dot constituée par le père avec de l'argent qui ne lui appartient pas, n'est-elle réputée profectice que quand la consommation faite de bonne foi a mis le père à l'abri de la revendication et le fait réputer propriétaire, tandis que, dans la L. 6, § 1, h. t. (ci-dessus p. 68), la dot constituée avec un fonds acheté de bonne foi par le père est profectice , même avant que le père en soit devenu propriétaire?
Cujas (1) et, d'après lui, Potbier (2), donnent pour raison de cette différence que le fonds acheté de bonne foi était dans les biens du père, car il l'avait ex causa emptionis : or l'achat est valable quoiqu'il ait pour objet la chose d'autrui ; que l'argent emprunté , au contraire, était possédé sans juste cause, puisque le mutuum de l'argent d" autrui n'est pas valable, et qu'ainsi il ne peut être réputé dans les biens de celui qui l'a emprunté.
Cette raison ne me paraît pas fondée; car le père pourrait acquérir par usucapion l'argent qu'il a emprunté de bonne foi a non domino, tout aussi bien que le fonds qu'il a acheté de bonne foi a non domino. On ne peut donc pas dire qu'il le possède sans juste cause.
(i) Comment, in lib. VIII Quœst. Papin., ad L. 81 (t. IV, p. 168). (2) Pand.y h. t., n° 2.
On dira peut-être que le tonds d'autrui acheté de bonne foi peut, il est vrai, être revendiqué par le propriétaire , mais qu'il est alors remplacé pour l'acheteur par l'indemnité pécuniaire qu'il a droit d'obtenir du vendeur; tandis que, si l'argent emprunté est revendiqué par le propriétaire, le prêteur ne sera point obligé de le remplacer chez l'emprunteur.
Oui , mais l'emprunteur n'aura pas à le rendre au prêteur, comme il y est tenu par la condiction dès qu'il est à l'abri de la revendication et de l'action ad exhibendum.
Je ne vois donc pas de raison bien satisfaisante de cette diversité de décisions.
Peut-être au reste n'est-elle qu'apparente, et faut-il sousentendre dans la L . 6, § 1 , que la dot devient profectice quand le mari , par l'usucapion du fonds , est a l'abri de la revendication , comme elle devient profectice dans notre L. 81 , quand, par la consommation (suppléez : et par l'usucapion) des écus , il est à l'abri de la revendication.
82. Proculus, lïbro V Episto- 82. Proculus, Épitres, liv. V. larum (1).
Quumuxorvirumsuum,quam Une femme ayant chargé son pecuniam sibi deberet, in dotera mari de donner en dot pour leur filiae communis dare jusserit, et filie commune l'argent qu'il lui id fecisse dicatur, puto animad- devait, et le mari rayant fait, je vertendum esse, utrum eam do- j^ense qu'il faut distinguer s'il a tem suo an uxoris nomine dédit : donné cotte dot en son nom ou si suo, nihilo minus uxori eum au nom de sa femme : si c'est en debere pecuniam ; si uxoris no- son nom, il reste néanmoins démine dederit, ipsum ab uxore biteur de cette somme envers sa liberatum esse. femme ; si c'est au nom de sa
femme, il est libéré envers elle.
Quand le mari donne la dot en son nom , il n'agit pas en exécution de la délégation de sa femme , il ne se libère donc pas de l'obligation dont il était tenu envers celle-ci.
(I) Ce fragment a été transporté de la série édictale à la série papinienne
S'il donne la dot au nom de sa femme , il exécute la délégation de celle-ci et se libère.
Javolemjs , Ubro VI Pot- 83. Javolénus, (Entres f
terlorum Lubeonis. (urnes de labéon, liv. Vf.
Si debitor mulieris dotem Si le débiteur d'une femme a
sponsopromiserit,non posse mu- promis une dt)t à son fiancé, la
lierera ante nuptiis a debitore femme ne peut pas, avant le ma-
eam pecuniam petere , quia ea riage, demandtr cet argent au
promissio in pendenti esset, do- débiteur, parce que cette pro-
nec obligatio in ea causa est. messe est en suspen?, tant que
l'obligation est dans cet état.
Ce texte fait double emploi avec la L. 80 : il contient la même décision et appartient aux mêmes auteurs. Seulement la L. 80 rapporte la décision de Labéon et la correction de Javolénus distinctement , tandis que la L. 83 fond ensemble les deux rédactions, de manière à ne donner que l'opinion rectifiée.
Il paraît que les commissaires présidés par Tribonien eurent à leur disposition deux ouvrages analogues , ou deux éditions du même ouvrage (1), contenant des extraits de Labéon annotés et corrigés par Javolénus, qu'ils citent l'un sous ce titre : Jacolenus libris ex Posîerioribus Labeonis, et l'autre sous celui-ci : Labeo libris Posterionm a Javoleno epilomaionim.
Les fragments tirés du premier manuscrit figurent ordinairement dans la série sabinienne, qui forme presque toujours le premier tiers des fragments de chaque titre.
Les fragments fournis par le second manuscrit se trouvent à la fin de la série papinienne, et par conséquent habituellement à la fin du titre,
(l) Voy. Bluhme, Die Ordnung der Fragmente in den PandecUntiteln (Zùtsekr f. gtsth, Rtchtswiss., t. IV, p. 310, 31», 318*22.).
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Souvent aussi les extraits des deux manuscrits figurent ensemble dans cette dernière place (1).
Cela tient probablement a ce que les compilateurs n'eurent d'abord en leur pouvoir que le premier manuscrit , et qu'ayant trouvé plus tard le second , ils le mirent aussi à contribution; qu'ils tirèrent alors de la masse sabinienne les extraits du premier , pour les comparer avec ceux du second , afin d'éviter les doubles emplois , et placèrent ensemble , à la fin du titre, tous les fragments qu'ils conservèrent de l'un et de l'autre.
En faisant cette collation pour notre titre , ils auront par mégarde laissé subsister deux fragments contenant la même décision, avec une rédaction différente, qui les aura empêchés de reconnaître l'identité du contenu.
L'inscription de la I. 80 : Javolenus libro VI ex Posterioribus Labeo tiis, paraît régulière ; celle de la L. 85 : Javolenus libro VI Posleriorwn Labeonis , devait être probablement : Labeo libro VI Posteriorum a Javoleno epilomatorwn , comme cela résulte du rapprochement des autres inscriptions semblables (par exemple de la L. 79, h. É.), où constamment , quand le nom de Javolénus est en tête, l'ouvrage est intitulé : Extraits des œuvres postumes (ex Posterioribvs) de Labéon ; tandis que , quand le nom de Labéon est en tête , l'ouvrage a pour titre : Œuvres postumes abrégées par Javolénus (Posteriorum a Jaooleno epitornalorutn).
Labeo, libro VI Pithanon 8i. Labéon, Opinions probablet
a Paulo epitomatorum. abrégées par Paul.
Si de dote promissa agitur, non Si Ton agit pour une dot pro-
oportet in quantum facere po- mise, il ne faut pas que celui qui
test condemnari eura qui pro- Ta promise soit condamné jus-
misit. Paulus : Immo, quod ad qu'à concurrence de ses facultés,
extraneum attinet, semper hoc Paul ajoute cette remarque : En
(!) Voy. notamment les IL. 77, 78, 79, 80, D.t D« contr. *mpt.9 où ils *lt$r- ■ont, comme le montrent les inscriptions.
verum est. Cseterum si mai) ente affinitate dotem promissam gêner a socero petit, utique in quantum facere potest socer condemnabitur. Si dirempto raatrimonio petitur, ex causa et persona id tribuendum puto. Quid enim, si socer specie (a) futura dotis induxerit genero (6), et, quum sciret se praistare dotem non posse, id egerit ut genero insidiaretur?
(fl)V. : spe.
(b) H. et autres : gtnerum. Le ms. de Florence porte aussi cette correction.
ce qui concerne un étranger, cela est toujours vrai. Mais si, pendant que l'alliance subsiste, le gendre demande à son beaupère la dot promise, le beaupère ne sera sans doute (1) condamné que dans la limite de ses moyens. Si la demande est formée après la dissolution du mariage, je pense qu'il faudra, pour accorder ce bénéfice, avoir égard aux circonstances et à la personne. Que dire, en effet, si le beau-père a leurré son gendre par l'apparence d'une dot future, et que, sachant bien être hors d'état de fournir cette dot, il l'ait promise pour lui tendre un piège ?
Labéon n'admettait pas en laveur du père de la femme, poursuivi par le mari en payement de la dot promise , le bénéfice de n'être condamné que jusqu'à concurrence de ses facultés (2), bénéfice qu'on s'accordait à admettre pour le mari et le père du mari poursuivis en restitution de la dot.
Mais Paul , dans sa note sur Labéon , le lui accorde , savoir :
1° Pendant le mariage, sans distinction, parce que, l'alliance subsistant , il est pour le mari, parenlis loco ;
2° Après la dissolution du mariage , suivant les circonstances, c'est à-dire lorsqu'il ne s'est pas rendu indigne de ce bénéfice en trompant le mari, en lui promettant, pour le déterminer à épouser sa fille , une dot qu'il savait bien ne pouvoir
(1) Utique peut signifier aussi sans distinction, sans examiner s'il y a quelque circonstance qui doive faire condamner le beau-père pour le tout. Ànt. Favre, Conj., c. 1 ; Gluck, Pand., t. XXV, p. 188, note 45.
(2) Voy. ci-dessus, p. 145-151.
payer , mais qu'au contraire il était de bonne foi lors de sa promesse, et a éprouvé ensuite des pertes de fortune.
Cette doctrine est confirmée par les textes suivants ;
Paul , L. 21 , D. , De re judicata :
« Sicut autem cum marito agitur, ita et cum socero , ut non ultra facilitâtes damnetur. Sed an, si cum socero ex promissione dotis agatur, in id quod facere potest damnandus sit? quod et id œquum esse videtur ; sed alio jure utimur , ut et Neratius scribit. »
Pomponius, L. 22, D. , eod. :
« Sed hoc ita accipiendum est , si a socero dos ex promissione petatur soluto matrimonio ; verum si manente matrimonio dos ab eo petatur , succurrendum utique est , ut ne majoris summre condemnetur , quam quantum facere possit. »
« On agit contre le beau-père (père du mari) , comme contre le mari , de manière qu'il ne soit pas condamné au delà de ses facultés. Mais , si l'on agit contre le beau-père (père de la femme) en vertu de la promesse de dot, doit-il être condamné jusqu'à concurrence de ses facultés? Cela paraît également équitable; mais nous suivons une autre jurisprudence, comme l'atteste aussi Neratius. »
« Toutefois , cela doit être ainsi entendu du cas où la do est demandée au beau-père après la dissolution du mariage ; mais si la dot lui est demandée durant le mariage , il faut sans doute venir à son secours , de manière qu'il ne soit pas condamné à une somme supérieure au montant de ses facultés. »
Voy. encore Paul , L. 17 , Z). , Sol. matr.
85. Scevola , libro VIII Di- 85. Scévola, Digeste, liv. VIII. gestorum.
Fundum filiae nomine pater in Un père avait donné un fonds
dotem dederat; hujus heredi ii- en dot pour sa fille. Cette fille,
liae ex asse, creditoribus urgen- devenue héritière de son père
tibus patris, utilius videtur po- pour la totalité, et pressée par
tius fundum qui dotalis est dis- les créanciers de la succession,
430 ma., xx 111,3,1)1? jvhe dot., l. s*.
trabere, quod minus fructuosus juge plus utile de vendre de pré* sit, et alios hereditarios uberiore férence le fonds dotal , parce reditu ret.inere ; maritus consen- qu'il était moins productif, et de tit, si nulla in ea re captio sit fu- conserver les ionds héréditaires tura. Qusero an ea pars dotis, quse qui étaient d'un revenu plus conin hoc fundo est, mulieri ma- sidérable. Le mari y consent, s'il nente matrimonio rf cte solva- ne doit y avoir en cela aucune tur. Respondit, si pretium credi- surprise. Je demande *i la partie tori solvatur, recte solutum. de la dot qui consiste dans ce
fonds est valablement restituée à la femme durant le mariage. Le jurisconsulte a répondu que, si le prix est payé aux créanciers, la restitution est valable.
Un père a donné en dot pour sa fille, entre autres choses (1), un fonds ; il est mort ensuite , laissant sa fille héritière universelle. Les créanciers de la succession pressent pour obtenir leur payement ; la lille juge avantageux , pour se procurer l'argent nécessaire , de vendre le fonds dotal , qui est d'un faible revenu, plutôt que les fonds héréditaires , qui sont beaucoup plus productifs. Le mari y consent à condition qu'il n'y aura pas de surprise (si nulla in ea re captio sit futur a) , c'est-à-dire, suivant moi , si le but indiqué est bien réel , si l'argent est bien employé à cet objet. Question de savoir s'il y a eu restitution valable, durant le mariage , de la partie de la dot qui consiste dans ce fonds. Le jurisconsulte répond que cette restitution est valable , si le prix du fonds restitué et vendu a été réellement appliqué au payement des créanciers.
Remarquez qu'il ne s'agit pas dans l'espèce, comme quelques auteurs l'ont cru , de savoir si le fonds dotal avait été valable-
(l) Il faut sous-entendre ceci dans le texte, à cause de ces mots qu'on Ut plus bas : ea pars dotis quœ in hoc fundo est. Le scholiaste des Basiliques, XX IX, 1 1 80, schol. C, 1 (t. III, p. 427), le supplée : «ypôv im$é$wxt >.<iy« îtjôoixôf
ment aliéné : la validité de cette aliénation ne souffrait pas de doute, d'après la loi Julia , quand la femme et le mari étaient d'accord.
Il s'agit de savoir si la restitution anticipée de ce fonds dotal est valable. Or nous avons vu précédemment que la règle suivant laquelle la dot n'est pas valablement restituée par le mari à la femme, durant le mariage, souffre exception quand cette restitution est faite pour certaines justes causes, au nombre desquelles est le payement des dettes, ut œs alienum solcat, dit Paul, L. 20, #., Sol. matr. (Voy. ci-dessus p. 342 et suiv. ).
Gluck (1) pense que ces mots : si nulla in ea re coptio sit futura , signifient : s'il ne résulte de là aucun préjudice pour lui mari, c'est-à-dire, si, pour remplacer le fonds dotal restitué et vendu , la femme lui remet un ou plusieurs de ces fonds héréditaires plus productifs.
Si tel était le sens de cette condition , le juriconsulte répondrait : la restitution de la dot a été valablement faite, si d'autres fonds ont été livrés au mari en échange. Mais il répond : la restitution est valable, si le prix est payé aux créanciers : preuve qu'il s'agit de savoir si le but légitime mis en avant pour obtenir la restitution a été réellement atteint , si par conséquent la restitution a eu lieu pour une juste cause. La question ne souffrirait pas de difficulté et l'on ne s'inquiéterait pas de l'emploi du prix du ci-devant fonds dotal , si le mari avait reçu en échange d'autres fonds, puisque cet échange est toujours permis (2).
Gluck, pour expliquer comment le payement du prix aux créanciers peut être, à son point de vue, une condition de la validité de la restitution , dit que ce payement conserve à la femme les fonds héréditaires , la met à même de les donner à
(1) Pand., t. XXV, p. 406-412, et t. XXVII, p. 250-254.
(2) Voy. IX. 25, 26, 27, h. t., ci-dessus, p. 1 J0-I32,
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son mari en toute sûreté , et l'affranchit de toute action récursoire; car, si les créanciers n'étaient pas satisfaits, ils feraient vendre les fonds héréditaires; le mari frustré dans son espérance, et voyant ainsi défaillir la condition sous laquelle il a consenti à rendre le fonds dotal, le revendiquerait contre l'acheteur, et celui-ci exercerait son recours en garantie contre la femme venderesse.
Qui ne voit combien cette explication est tirée de loin et forcée, et combien la mienne est plus simple et plus naturelle ?
Notre L. 85 montre clairement (comme nous l'avons annoncé p. 569) que la restitution anticipée delà dot peut être faite valablement a l'effet de payer des dettes de la femme , quoique celle-ci ait d'autres biens au moyen desquels elle pourrait satisfaire ses créanciers.
FTN.
Paris, — Imprimerie £e Schiller aîné, il, me 4u F*ul>ourg Montmartre.
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