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AVERTISSEMENT

J'ai apporté tous mes soins à la révision du

Manuel du Droit Romain, avant de publier cette

nouvelle édition.—C'était un devoir pour moi de

maintenir au niveau de la science un des ouvrages

les plus accrédités du Premier Président Lagrange,

mon père.

La perfection de l'œuvre ne m'a pas permis d'en

changer la forme, ni d'en modifier sensiblement le

texte. Mon soin principal a consisté à ajouter en

notes au Manuel un résumé sommaire de toutes les

questions nouvellement approfondies par les savants

professeurs de nos facultés.

J'ai vérifié aussi, avec la plus grande attention,

les citations et les renvois, dans lesquels s'étaient

glissées quelques erreurs.

J'espère que MM. les étudiants voudront ;l9n

continuer à cet ouvrage la faveur qu'ils n'ont cessé

de lui accorder jusqu'à ce jour.

. H. Lagrange,

Substitut du Procureur de la République.





PRÉFACE

La plupart des étudiants, ceux-là même qui, pen-

dant le temps consacré à l'enseignement du Droit

romain dans nos Facultés, ont suivi les cours, étudié

les textes et consulté les commentateurs, sentent le

besoin de s'assurer de leur forces et de s'interroger

eux-mêmes,avant d'affronter les épreuves auxquelles

les règlements de l'Université les soumettent. J'en

parle par expérience, et c'est dans mon propre
intérêt que j'avais composé le Résurné de Droit

romain par demandes et par réponses, que j'ai offert,

après l'avoir revu et corrigé, à ceux qui m'ont
succédé sur les bancs de l'école.

Adoptant la méthode exégétique, j'ai suivi l'ordre

des Inatitutea, dont mes réponses doivent être le

commencement abrégé. C'est au texte des Ivatitutes,

qui se lie ainsi intimement à mon ouvrage, qu'ap-

partiennent en général les mots latins qu'on trouvera
placés entre parenthèses.

Comme on ne saurait faire les premiers pas dans
l'étude du droit romain sans s'apercevoir qu'il ne
peut être expliqué et compris qu'historiquement

;

comme il n'y a pas dans les Institutes de Justinien

une seule institution juridique, pas un seul mot
technique qui n'ait ses racines dans les antiquités

du droit romain, il m'a paru indispensable de réunir

dans une Introduction les principales notions histo-

riques et le tableau progressif des institutions du
peuple romain. J'y renverrai souvent dans le cours
de 1 ouvrage.—J'y ai joint quelques renseignements
bibliographiques qui peuvent être utiles aux com-
mençants.
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La conférence des Institutes de Justinien avec
les écrits appartenant à des époques antérieures

étant l'un des éléments d'instruction les plus sûrs

et les plus importants, j'ai mis fréquemment à profit

les fragments des jurisconsultes Ulpien et Paul, et

surtout les Institutes de Gains découvertes, comme
on sait, en 1816, et qui ont servi de types à celles

de l'empereur. Parmi les interprètes modernes, j'ai

préféré ceux qui se sont distingués par une étude
scrupuleuse des textes. Mes premiers maîtres ont
été Vinnius et M. Ducaurroy, aux leçons duquel
j'ai assisté pendant deux ans. Je n'ai pas négligé

toutefois des écrits plus nouveaux, tels que ceux de
MM. Ortolan, Etienne, du Fresquet, Maynz et

Bonjean, qui ont reflété la lumière que les travaux
de la docte Allemagne ont répandue, depuis quel-

ques années, sur divers points de l'histoire du droit

romain.

L'accueil favorable fait aux premières éditions de
ce modeste opuscule lui a valu les honneurs d'une

contrefaçon belge et de plusieurs imitations ou
tentatives d'imitations françaises. Qu'on me per-

mette de considérer ces emprunts, plus ou moins
bienveillants, comme un indice que j'ai atteint le

but d'utilité que je m'étais proposé.
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INTRODUCTION
HISTORIQUE

A L'ÉTUDE DU DROIT ROMAIN.
t

">

Le droit d'un peuple ne se forme pas tout d'un coup
;

expression et résultat de sa civilisation, il se développe et

se modifie avec elle. Ses transformations, surtout celles

qui affectent le droit civil et privé, sont souvent lentes à
s'accomplir : elles existent d'abord en germe, et c'est seule-

ment à certaines époques qu'elles sont mises en évidence et

faciles à constater.

C'est d'après ces idées, qu'en adoptant une division indi-

quée par Gibbon et admise par G. Hugo et Mackeldey, on
a partagé l'histoire du droit romain en quatre périodes, à la

fin de chacune desquelles on peut, en jetant un regard en
arrière, observer les changements survenus dans la société

romaine, et par suite dans sa législation.—La première de
ces périodes commence à la fondation de Rome et finit aux
Douze Tables (an de Rome 300; avant J.-C. 460).—La
seconde finit à Cicéron (R. 640 ; avant J.-C. 100).

—

La troi-

sième à Alexandre Sévère (R. 1000 ; an 250 de l'ère vul-

gaire).—La quatrième à Justinieiî (Rome 1300 ; depuis J.-C.

630) (1).

PREMIÈRE PÉRIODE

De la fondation de Bome à la loi des Douze TcMes.

(De l'an 1 à 300 de Rome ; 750 à 4fiO av. J.-C.)

Les origines de Rome sont encore fort obscures malgré les

recherches auxquelles se sont livrés Sigonius, Beaufort, Yico,

(1) Dans son retient ouvrage sur le Droit rombin, M. le professeur
Démangeât a apporté à cette division les modifloations suivantes : la
seconde période, commençant à la loi des Douse Tables, se termine à
la fin de la République, et la troisième, qui commence à Auguste,
finit à Constantin.

1
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Niebuhr et tant d'autres savants illustres. Bien des sys-

tèmes ont été produi^<«, mais tous sont nécessairement em-
preints d'un caractère conjectural ou d'un défaut de critique

qui éloigne la confiance. M. Guérard a émis, il y a quelques
années, sur ce mystérieux sujet, une théorie qui n'a pas seu-

lement le mérite d'être neuve, ingénieuse et complète, mais
qui a, en outre, l'avantage d'être en harmonie avec les tradi-

tions et de jeter une vive lumière sur certains textes. C'est

à cette théorie, exposée dans l'Essai siir l'histoire du droit

pri^é des Rmnains, que nous emprunterons une partie de nos
rapides ;t perçus.

Près des bords du Tibre, et sur ces collines célèbres où la

nature offrait à la fois des moyens de vivre et des moyens de
défense, deux villes ou bourgades rivales s'étaient élevées.

L'une située sur le mont Palatin, et dont le nom pélasgique
Rotnn (1) semble ai^noncerque ses fondateurs se rattachaient

par des rapports d'origine, do langue et de mœurs, aux
anciens peuples de la Grèce, était habitée par une population
agricole et pastorale (les Sicules). L'autre, bàiie sur le mont
Quirinal, Qninum (ville de la lance), était occupée par une
popul ition belliqueuse, de race sabellique, vivant de chasse

et de fruits.

C'est la fédération de ces deux villes, leur réunion en une
seule cit^, qui forme l'Etat romain proprement dit. Avant
d'arriver à cet év>' lement, disons quelques mots de la cons-

titution intérieure de la cité du Palatin.

Patriciens et Plébéiens.— Faible d'abord et isolé,

n'ayant le connnlnum (2) avec aucun de ses voisins, le petit

peuple de Rome avait, ]>ourNe grossir ut se fortifier, en>pIoyé
un inoyen souvent mis un usage par les fondateurs des cités

antiques : il avait ouvert un asile. Des esclaves, des exilés,

des hommes chassén de leur fmtrie par la terreur des peines
ou poussés par re8j)rit d'aventure, s'étaient réfugiés autour
de Vitp^idum p(datinnm, et y avaient formé un faubourg dont
l'acoroiBsement rapide et incessant avait })iuntAt doublé la

population primitive. Cette adjonction avait créé, dans l'urbê

romarui deux parties distinctes, la ville haute et la ville

banae ; dans le peuple, deux tribus, deux ordres. C'est à
l'asile que remontent l'origine de la i>lèbe .et le commence-
ment de l'aristocratie romaine. C'est l'asile qui, en amenant

(1) DifRirentoB opinions ont été émiios sur l'origine du nom de
Rome. Ija plus Rénéralement adoptée est ucllu (|utTe fait dériver de
Ruma qui, (;he>! Ioh iinrions Uomaln», signiflait mumelle.

(2) Droit d'union léglUmo.
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autour du Palatin la lie des peuples voisins, transforme en
patriciens ses pâtres et ses laboureurs.

Les réfugiés, en eflet, quoique reçus comme citoyens et

jouissant, à ce titre, de certains droits, étaient placés, sous

un rapport important, dans une condition inférieure à colle

des anciens habitants : ils ne pouvaient avoir aucune charge

publique. Les fonctions administrative», militaires, sacordo-

ttiles appartenaient exclusivement aux anciennes familles

(aux pdtreu et aux patricii (v. p. 13) et nous verrons (juo l'ad-

niissibilité des plébéiens à ces fonctions a été plus tard

l'objet d'une longue lutte dans la cité.

A cette différence dans la condition politique des deux
ordres, des circonstances particulières a^ aient bientôt ajouté

d'autres et graves différences dans leur condition civile, dans
leur droit privé.

Suivant M. Guérard, c'est chez les plébéiens qu'est née
cette puissance paternelle si étrange par son énergie et )>ar

m durée, cette constitution de la famille, qui, de 1 aveu des
Uon.ains, donnait à leur droit un caractère tout à faitexco[)-

tionnel. (1)

Dans les familles primitives, dans les familles patriciennes,

le droit privé reposait sur ces bases pour ainsi dire naturelles :

l'égalité des époux, l'indépendance des enfants, sauf le droit

d'autorité et de tutelle accordé au père jusqu'à l'âge de rai-

son, la perpétuité des biens, du nom, des micin dans les

familles. Le mariage, formé par le consentement des époux,
était ormsacré i)ar une cérémonie religieuse (r<mfarreoHo),

après laquelle l'épouse étnit conduite chez le mari avec une
solennité «pii attestait qu'elle y entrait comme son égale et

comme devant partager avec lui le conunandument dans la

maison (nbi tu Gttius^ c<jo Gaia). La femme devait sans doute
obéisnanco à son mari, mais une obéissance qui n'avait rien

de Nurvilo : elle ét^vit luror pour lui, mater pour ses enfants
;

la bulle expression de Gordien lui convenait à merveille :

mtci(( rt'i /» xmdMf (1/71(0 diwuv. La dot ({u'elle apporttiit lui

restait propre, t'en iixmia ; le uuwi n'en avait que l'umige et

lus fruits, et en devait la restitution à la dissolutitm du ma-
riage. L'enfant avait, en naissant, une personnalité qui crois-

sait et se fortifiait avec lui ; la loi le plaçait pendant un cer-

tain temps sous la tutelle de son père ; mais cette tutelle,

établie dans s(m intérêt seul, avait un terme. Un jour venait

(1) Quod JuH proptHum virUim romanoni.m ent : fer* vnim nulli
alii Hunt homiiUH qui taltm inftlioë Huoahabent potentattm, qiiaUnt
tws kabemwi. tialus, I, | M.
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OÙ. il échappait à l'autorité paternelle ; il devenait maître de
maison ; il pouvait acquérir pour lui ; il avait seul autorité

sur sa femme et ses propres enfants
;
jamais il ne pouvait

être pour le père un objet de trafic et de vente. Dans le but
de conserver les biens dans la famille, les femmes étaient en
tutelle perpétuelle ; le père ne pouvait disposer de sa fortune
par acte testamentaire et changer l'ordre des successions, il

ne pouvait adopter un enfant qu'en vertu d'une loi (calatia

comitii»)—La famille se perpétuait ainsi, unie seulement par
un lien de filiation qui n a rien de commun avec ce lien de
puissance oui constitue hkfamilia des Romains d'après la lui

des Douze Tables.

Tel était le droit primitif de Rome ; il était en harmonie
avec le droit de la plupart des vieilles cités d'Italie, avec le

droit des plus anciens peuples de la Grèce (1) ; il était resté

le droit des patriciens.

Il ne fut pas celui des plébéiens. La raison en est dans
l'origine historique des familles plébéiennes.— Il est impos-
sible de supposer qu'il n'y ait rien de vrai dans ce que la

tradition rapporte sur VerUèvement des Sabine». Sans doute
la poésie y a ajouté, mais il faut faire la part de la vérité.

C'étaient des individus isolés, des hommes, et non pas des
familles toutes formées, qui s'étaient réfugiés dans l'asile

romain. Un des plus pressants besoins du nouveau peuple
fut donc d'avoir des femmes. Or, d'une part, ces plébéiens
n'avaient pas la prétention de s'allier aux anciens habitants,

chez qui 1 esprit d'exclusion et d'aristocratie augmentait de
plus en plus, et qui n'auraient pas voulu laisser tomber leurs

filles dans la fange du peuple de RumidiM. Nous verrons que
le mariage était encore interdit \mr la loi des Douze Tables
entre les patriciens et les i>lébëiens. D'ailleurs, le nombre
des femmes patriciennes n'aurait pas été en rap[M)rt avec
l'enHetnble de toute la population. D'un autre côté, la cité

du Palatin n'avait, connue nous l'avons dit, le connnbinm
avec aucune des nations voisines ; la tradition rapporte qu'il

fut demandé et refusé. On eut recours à la violence. Un
seul enlèvement, dans des jeux solennels, au milieu de la

ville, sur un signal du roi, q'est là probablement la poésie.

Une vie de brigands, des incursions soudaines, de petites

(1) C'était aussi le droit Aon races germaniques, au dire do Ta<>ito.

Il est certain, on effet, que ohes les Germains, le pouvoir du chef do
la famille (le mund^um), pouvoir de garde et de proteotion, avait les

S
lus grands rapports aveo celui que nous penson<< avoir appartenu,
ans le principe, au chef de la famille patricienne, fe Rome.
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victoires, des troupeaux, des esclaves, des femmes enlevées,

les belles captives ramenées dans des chariots, sur les gerbes

de blé, au milieu de l'expédition triomphante, c'est là vrai-

semblablement l'histoire.

Ces femmes arrachées à leurs cités, à leurs familles, et

que les réfugiés s'unirent, au mépris du connnbium, par vio-

lence, ne furent que des esclaves soumises au domaine absolu

du maître, qui pouvait les vendre, les renvoyer, les faire

périr. Elles étaient des mancipia, comme tout ce qui est

enlevé à l'ennemi. Leurs enfants suivirent leur condition
;

ils furent in manctpto, loco servorttm. Le droit de propriété

que le père avait sur eux, comme sur la mère, devint la

source de toutes les institutions qui organisèrent la famille

plébéienne. Le mariage (1), l'adoption, le testament, se

tirent sous la forme d'une vente (mancipatio per œs et libinm).

Le père n'agissait pas comme père, mais comme propriétaire;

il vendait sa tille à l'époux, son enfant à l'adoptant, son pa-

trimoine à l'héritier de son choix. Sa puissance, qui embras-
sait tous les droits du maître sur l'esclave, s'étendait sur la

vie entière de ses enfants et sur leur postérité, quand ils

étaient mâles ; elle ne pouvait être rompue que par la mort
ou par un acte d'affï'anchissement. Les enfants, la femme,
n'avaient rien en propre, tout appartenait au chef de la

famille ; ce qui avait été apporté par la femme n'était resti-

tuable qu'autant que le mari s'v était obligé juir un contrat

particulier (ex sttptdatn)^ et dans les termes de son obli-

gation.

Les différences profondes qui séparaient ainsi la famille

Satricienne de la famille plébéienne furent caractérisées par
es dénominations dont les patriciens s'enorgueillirent. La

famille patricienne fut apjielée gens (race, générnti(m) ; les

individus qui la composaient, im/eniu, aentneH. La famille

plébéienne reçut le nom do familia^ qui signitie, à propre-
ment parler, (latriinoine, propriété (2). Les chefs de familles

plébéiennes ne sont iws véritablement pâtre», leurs enfants
ne sont pas patricii (nls de pnti'ea) ; on les appelle putren-

(1) Lo mariage per am et libram, le mariage plébéien, n'était consa-
cré par auouno oerémonie rellgieuie ; il était accompagné d'une sorte
do ifranio groMior repréientanl un enlèvemen^ et destiné sans doute
à constater le droit acquis désormais au mari, en rappelant les vio-
lences nui fondèrent dans Home la famille plébéienne.

<2) Primitivement mémo, la/am<(to ne comprenait que leseaolavei.
('Hr fatntlia vient de famulun, qui. en latin, signlfle esclave, ou de
tamêl, qui avait, en langue oeque, la même slgnlfloatlon.
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familias, JUn-familias, par uii assez étrange accouplement de
mots. (1)

La ville du Palatin, Rome, était donc divisée en deux tri-

bus, en deux régions, en deux ordres bien distincts, les pa-

triciens et les plébéiens, les citoyens optimo jure, les citoyens

wm optimo jure, les bourgeois et les faubourgeois, la mon-
tagne et la plaine, lorsque dans la seconde moitié du vue
siècle avant l'ère vulgaire, cette ville s'allia avec Quirium.
Ou présente généralement cette réunion comme le résultat

d'un traité. Après s'être fait la guerre, les deux petits

peuples comprirent que leur intérêt était d« s'associer. Les
deux tribus de Rome, le Palatin et son faubourg, devaient
tirer une grande force de l'incorporation des belliqueux Sa-

bins. Mars vient en aide aux deux jumnaux. Nourris par la

louve et le picus, ils grandirent et se développèrent rapide-

ment. Les deux cités n'en devaient plus former qu'une sous

le nom de Borna ; chaque citoyen en particulier continuait

à s'appeler Romain ; mais l'universalité des citoyens devait
être désignée sous le nom de Quiritea. On rencontre dans
l'ancien texte du droit public l'expression complexe poprdvs
romamut Quiritium. ou pomiliia romfmu» Quiritesqii,e.

L'incorporation des Sabins du Quirinal créait dans Rome
une troisième tribu. Voici (quelle fut, au rapport de Denys
d'Halicaniasse, l'organisation du nouvel Ëtat.

Les Ouries.—" Après avoir divisé son peuple en trois
*' tribus, et les tribus en curies, Romulus partagea le sol en
' ' trente portions égaies, et assigna une de ces portions à
" chaque curie. Du surplus des terres, il attribua au culte
** une partie convenable, et laissa le reste K l'Etat."

Chacune dos trois tribus avait son nom, les RamnenneH, les

2^UieiMf.H, et les Lweren. L'étymologie de ces trois noms nous
est donnée par Cicéron (2) et par Varron(3), dans des termes

(1) Cultu dualité du droit privé primitif a laissé, ooinino on le verra
dannlu onurHduoetnuvraire, doi tracen nombreunos et «taractérinti-

quen dans toutes les matières du droil iiostériour. On verra qu'il

existe partout., pour les marlngos, pour les adoptions, pour les t'Uian-

oipatlons, pour les testaments, etc.. deux modes légaux et parallèles
qui, tenante d«'S idées et k des traaitittns manifettement dltTérontes,
ne peu vont véritablement s'expUauer que parla diversité desinstl-
tutious qui réKissaient dans rorifrine la famille patricienne et la
fainllle plébéienne. (Voyei notam. itv. II, titre x.)

(2) Populumque et huo et Titii nomtne. et Liteumoniii qui liomuH
HoetuH in Sabinn prwfio occide-rat in tribuM très, ouriaiique triginta
deHcripHcrat (HoihuIuh.) ((Mo. l)e Hep. liv. Il, | 8.>

(8) Afjer romanun pHmum divimiM in parte.» tren.aquo tribun
qppeUala TitieHtiutn,Hamnium,LMcerum: nominal»», ut ait Knniuê,
IHlienHeH a Tatio, /tomncniM a JRomulo, Lucereu, ut Juniua, a
Lucumone. (Varr. JJt Unyua latina, liv. V, « 60.)
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qui servent à en déterminer l'application. Les Ramnense»
sont les compagnons de Romulus, les habitants de Voppidiim
palatimmi, les fondateurs et les patriciens de Rome. Les
Titienses sont les gens de Titius, les Sabins établis sur le

Quirinal. Les Lticere» sont les compagnons de Lucumon, chef
des gens d'origine étrusque ou latine, qui étaient venus don-
ner leur concours à Romulus et s'associer à la fortune de la

tribu des Palatins ; c'étaient les habitants de la plaine, la

tribu subalterne à qui Romulus a bien fait une part dans la

distribution du territoire romain, et qu'il a admise à voter

dans les assemblées générales du peuple, mais qui continue à
être exclue des honneurs et des magistratures publiques, aux-
Îuels elle ne participera que plus tard et progressivement.

—

l'infériorité relative de la troisième triéu paraît aussi cer-

taine que l'égalité des deux autres. Les Tihenaes avaient, en
effet, dans la cité, les mêmes droits et les mêmes privilèges

que les Ramnenses ; ils étaient aussi patriciens.

Chaque tribu se divisait en dix curies, qui se subdivisaient

elles-mêmes en dixdécuries chacune. Chaque curie avait reçu,

dit-on, deux cents arpents (jugera) de terres limitées (1) et

cultivées. On a remarqué que c'était un espace à peine suffi-

sant pour alimenter les familles entre lesquelles ces terres

étaient réparties. IVlais la plus grande partie des fortunes
consistaient alors en troupeaux qu'on nourrimsait sur les

terres du domaine public, moyennant une redevance.

Le Roi.—A la tête de l'Etat se trouve un roi élu à vie,

chef suprême de la religion, de la justice et de l'armée, pré-

sident du sénat, avec le concours auquel il administre. £n
mémoire de la double royauté (}ui existait sur le Palatin et

sur le Quirinal avant la réunion dus doux cités, et }>our expri-

mer l'égalité des deux tribus dominantes, on pla<;ait toujours,

à coté du trAne du roi, un second trône vide, avec un sceptre

ut une couronne. Ce double trône rap[)elHit l'association des
Ramnes et des Tities, et leur doume suprématie. I^e roi

devait être pris alternativement dans chaque tribu patri-

cienne. Numa est Sabin ; Tullus Hostilius est de la tribu des
Ramnes, etc.

Le Sénat.—Réunion des principaux ptitteH, formant au-
tour du roi un puissant conseil d'administration, le sénat déli-

bérait sur les affaires publiques, sur lus propositions A, sou-

(l) Agri Umltati OM aasignati : o'est aliiHl qu'on ap|>ello Ibn turnis
qui, par auitc d'une atMlgnntton ou (UviHioii opiVréo suivant ocrUtoH
l'tittH, HontduvonueB propritités privéuH. Ou lutniinc ayri (Hvuttatorii
ou arc^nali'g, 1«h ohamps restés la propriété du l'Klat.
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mettre aux curies. Composé de cent membres, il fut porté à
deux cents lors de l'incorporation des Sabins, et formait vingt
décuries représentant les deux tribus privilégiées. Les plé-

béiens restaient exclus du sénat et dé tous les emplois publics.

Comices par curies.—C'était dans l'assemblée des
citoyens (comitia) q|ue résidait le pouvoir souverain. Quand
on avait une décision importante à prendre, le roi, après
avoir consulté le sénat, assemblait les curies, et leur soumet-
tait une proposition (ferre legem) (1) qui, une fois consacrée
par le vote des citoyens prenait le nom de lai. Dans ces

assemblées, les trois tribus qui composaient la cité, réparties

chacune en dix curies, votaient isolées les unes des autres.

La majorité dans la tribu se formait par la majorité des
curies ; la majoiité dans l'Etat se formait par la majorité des
tribus, c'est-à-dire que chaque racTe ou tribu avait un suf-

frage, sans qu'il fut tenu compte de sa force numérique. Il

résultait de là que les deux tribus patriciennes, les Ramnes
et les Tities, ayant deux voix, tandis que la tribu plébéienne
n'en avait qu une, étaient maîtresses de toutes les déci-

sions. (2)

Changements dans la constitution.—La constitu-

tion que nous venons d'indiquer subsista sans altération

pendant environ un siècle et demi. Dans cet intervalle, les

deux tribus, les deux races privilégiées, s'étaient mélangées
et confondues. Il n'y avait plus dans la cité que deux ordres,

deux éléments distincts et déjà rivcix, les patriciens et les

plébéiens. La plèbe avait reçu u/.i accroissement considé-

rable. Rome tenait toujours les portes de l'asile ouvertes à
tous lès aventuriers de l'Italie ; mais c'était surtout pur la

guerre qu'elle augmentait ses forces. Elle n'était pas encore
arrivée a cet immense développement qui lui fit plus tard
déverser le trop-plein de sa population dans de nombreuses et

(1) Ftrre legem ne Biffniflait pas donner une loi, mais la proposer au
peuple ; oe qu'on exprlniait aussi pic rogare legem, h cause de la for-
mule Rogo von, Qutritea, ut vclUia, ubeatia. On disait de celui qui
avait fait passer une loi, pcrtuUt leptm,

(2) Ruivant Niebuhr, dont roplnlon est admise par plusieurs cri-

tiques modernes, les patricieps votaient seuls dans les comices par
curies ; les plébéiens, répartis da'ns les trois tribus, mais seulement
comme attachés par les liens de la clientèle aux familles patriciennes,
n'avaient pas voix délibérative dans ces assemblées, où ils étaient
représentés par le chef de la gêna à laquelle ils appartenaient. Peut-
étr» en était>il ainsi avant la création d'une tribu inférieure ; mais
l'adiulssion des Luoerea au voto des curies nous semble marquer l'en-

trée des plél)éions aux comices, et expliquer comment on voit, dès les

firemiers temps de Rome, tous les otloyons prendre part à lanomina-
ion des rois.
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lointaines colonieB ; au temps où nous sommes, elle avait une
politique toute contraire : quand elle avait soumis une ville

voisine, elle emmenait les vaincus et les incorporait dans la

cité. C'est ainsi que les habitants d'Anthemna, de Crustu-

minum, d'Albe, etc., vinrent par milliers accroître la popu-
lation romaine et occuper les collines qui entourent le Pala-

tin et le Quirinal. Or, c'était la plèbe qui se grossissait de
ces nouveaux citoyens. Les tribus patriciennes n'ouvraient

leurs rangs qu'avec peine, et seulement en faveur de quel-

ques nttndes familles des cités vaincues. Les étrangers deve-

nus Romains appartenaient donc, en général, à la tribu

bxclue des sacerdoces et des magistratures, à la tribu où les

mariages se faisaient per œs et {t&t'am, où les enfants étaient

in mancipio, à la tribu de» patresfamilias et deafamiUn. (1)
Les patriciens ne furent donc pas longtemps sans tomber

en minorité dans Rome, et le droit privé des plébéiens fut

bientôt le droit de l'immense majorité des Quirites. Ce déve-
loppement de la commune plébéienne amena des change-

ments dans la constitution politique ; il en produisit aussi

dans la législation civile, en faisant établir dans la suite le

droit privé plébéien comme le droit général de la cité.

Minores g^entes.—Le premier changement que subit la

constitution primitive de Rome consista dans l'introduction

de cent plébéiens dans le sénat. (2) Cette promotion, faite

par Tarquin l'Ancien dans le but de gagner l'esprit de la mul-
titude, ne changeait pas toutefois la condition de la plèbe

;

cent plébéiens devenaient patriciens et tiges de maisons pa-

triciennes ; mais l'ordre d où ils étaient sortis n'en restait

pas moins exclu du sénat et des magistratures. Les nouveaux
sénateurs étaient et continuèrent à être régis, quant à leur

état de famille et aux conséquences légales qu'il produisait,

par le droit privé plébéien. Ils étaient tous nécessairement
ou patr'iHfamilias ou JiHifamilias : ils ne pouvaient pas être

patres. Ce nom, que le droit privé ne leur permettait pas de

(1) Comme le droit privé de la plèbe, pulsHanoe maritale. puisHnnco
r.ternello, état do famille, droit bur les RuccesBion*, était partioulior
Rome et inconnu à tous les peuples d'Italie, comme leaactioDsJudi-

oialres étaient d'ailleurs soumises à des solennités spéoialoB et minu-
tieuses, c'était une néoewité pour les étrangers devenuH citoyens do
se choisir un patron parmi les ancienn habitants. Ots patrons étaient
pris dans l'ordre patricien qui, occupant les mafflRtratures. avait
créé le droit plébéien, et l'appliquait chaque Jour. Leur principal
devoir était de faire connaître à leurs clients le droit qu'ils devaient
suivre. Aussi l'étude du droit fut-ellu toujours en honneur à Rome,
et les patriciens se glorifiaient d'étro JurisconstilteR.

(2) lie sénat qui n était Jusque-là que de doux cents uutmbres, se
composa désormais de trois cents.
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prendre, leur fut refusé dans le sénat. On ne voulut pas les

skppeier patres ; on les appel» cunscnpti, c'est-à-dire plébéiens
inscrits avec les patres pour former le sénat. Leurs familles

n'étaient pas des gentes, mais des familioe ; on finit par les

appeler minores gentes, par opposition aux anciennes maisons
patriciennes qui prirent alors le nom de majores gentes. La
promotion de Tarquin, qui fut suivie de plusieurs autres,

augmenta l'ascendant du droit plébéien, en lui créant un
parti dans le sénat et dans les magistratures.

Des innovations bien plus importantes furent introduites

par Servius Tullius, ce protecteur de la plèbe dans les légen-

des romaines. (1) On lui attribue une tentative dans le but
d'établir l'unité du droit privé, tentative qui aurait été bien
prématurée, puisqu'elle n'a été réalisée que plus d'un siècle

après, par la loi des Douze Tables. (2) On lui doit une nou-
velle division en tribus ou quartiers, et surtout la célèbre

institution des comices par centuries, qui substitua au vote
par races ou curies le vote par classe de richesses.

Division de la oité en nouvelles tribus.—Le peuple
romain avait déjà pris sans doute un accroissement qui néces-

sitait de nouveaux cadres pour sa convenable organisation.

Il est probable aussi que les étrangers incorporés dans la cité

sollicitaient des distributions de terres qui leur donnassent le

caractère de francs-tenanciers, en leur assurant une propriété

véritable et hériditaire (dominium) au lieu de simple pos-

sessio que des concessions révocables pouvaient leur avoir

donnée sur des parcelles de Vatfer publicm (3). Servius fit

(1) En général, si l'on excepte Tarquin le Superbe, qui fut l'insirn
ment d'une réaction oligarchique, les rois comprirent que c'était sur
les plébéiens, qui composaient, dann une proportion toujours crois*
santé, la partie K plus importante de leur armée (l'infanterie), que
reposaient toutes les espérances de l'avenir.

(2) Les réformes que Servius fit dans le droit privé n'eurent pas
pour objet de faire disparaître entièrement la diversité des coutumes
qui régissHnt le^gens patricienne et lafamiUa plébéienne, mais seule*
ment d'cMlouoir les oonséquences qu'avait pour les plébéiens la légis-
lation sur les dettes dont noua allons parler (p. 25), et d'établir entre
les deux ordres une certaine égalité relativement aux obligations qui
naissaient des contrats et des délits : legesde conlractibuH a Tulîio
lataa quof humanœ et popularee videbantur. Don. v. 2. Ces lois ne
furent en vigueur que eous son règne. Tarquin le Superbe les abro-
gea. La promesse de leur rétablissement fut un des moyens mis on
avant par les premiers consuls de la république pour rendre le peuple
favorable h la révolution oui renversa la royauté.

(S) fin droit, le domaine de l'Ktat ei>t imprescriptible. Il n'y a qu'une
assignation ou délimitation de terres faite avec des rites particuliers,
qui peut créer une propriété privée, en la détachant de Vager pubU-
eus. Les concessions obtenues à charge de redevances, ne constituent
donc pas une véritable propriété (dominium), mais un simple usage,
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des associations de terres d'abord dans l'intérieur, puis hors

de l'enceinte de la ville ; et abolissant les anciennes tribus où
les citoyens avaient été classés d'après leur origine, il parta-

gea la ville en quatre tribus urbaines, d'après la situation

des différents quartiers (Suhurrana, Palatina, Gollina^ Eh-
quilina), et créa, dans la campagne de Rome, vingt-six tribus

rustiques (1), ce qui porta à trente le nombre des tribus ou
quartiers dans lesquels les citoyens étaient répartis alors

sans distinction de races (2).

Institution du oens.—Comices par centuries.—
L'organisation des centuries, dont les détails ne sont pas
parfaitement connus, fut à la fois une organisation politique

et militaire, fondée sur la pensée de conférer le pouvoir et

les armes qui sont le moyen de le conserver, dans la propor-
tion des fortunes.

Les citoyens furent divisés en cinq classes, dans l'ordre de
leur fortune constatée par le cens.—On appelle ainsi censvs

les listes ou le tableau de recensement, dressé tous les cinq

ans, et dans lequel chaque père de famille fut tenu de faire

inscrire tous les membres de sa famille, et ses biens de toute

nature. (3)

La première classe comprit les citoyens qui possédaient

100,000 as ; la seconde, ceux qui en possédaient 75,000 ; la

troisième, ceux qui en avaient 50,000 ; la quatrième, ceux
qui en avaient 25,000 ; et la cinquième, ceux qui possédaient

11,000 as. Quelques historiens ont fait une sixième classe des
citoyens qui avaient moins de 11,000 as ; mais on croit que

une eiinplo ipoaBOBaion(pofisesHio,u8UHh révocable et précaire, du moins
h l'ôgara do l'Ktat, car vis-à-vis des tiers cette poaaession fut (garantie
plus tard par lo droit prétorien, et devint une espèce de propriété.

(Il Extra urbem in reaionen i6 agros viritim liberia attribuU. Non-
nlus MarcelluH, 1, v° Viritim.

(2) Le nombre dos tribus fut élevé, plus tard, à trente-cinq.—Cotte
création de nouvelles tribus no changeait rien à l'orKaniHiition an-
(^icnne des ourioH, uni restèrent concentrées dans Uome ; et les com^
tiacuriata, tenus dans lo Forum hous l'empire de certains rites sacer-
dotaux, conservèrent leur caractère primitif et tout ninnicipal. Mais
les citoyens des tribus rurales ne pouvant voter dans les comices des
curies, on fut amené a rechercher un nouveaumode d'assemblée natio-
nale. Telle fut vraisemblablement l'origine des comices par centuries.

(3) Pour reconnaître les citoyens on état de porter les armes, et pour
foruRTunosortode ban et d'arrièru-ban, on distinguait dansle tableau
du cens, les Jeunes hommes des vieillards (aenioresque a jvvenibus
(ttvisi(,ûitCAvéron). I^es jeunes gens au-dessous de dix-Hontans n'y
figuraient que pour le nombre.—Les esclaves n'y étaient indiqués que
par leur quotité, paruil les choses mobilières de leurs maîtres. Aussi
verrons-nous que ce fut un moyen do les ailVancliir que de les faire
inscrire nominativoment sur le cens, ce qui était la oonstatation du
droit de cité.
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c'est par erreur ; ces prolétaires n'entrèrent point dans les

classes, et formèrent seulement quelques centuries hors rang
pour les ouvriers nécessaires à l'armée et pour les hommes
de remplacement.

Les classes furent ensuite divisées en centnt'ies, mais iné-

galement, chaque classe ayant un nombre de centuries pro-

portionné à la masse des biens qu'elle représentait par rap-

port à la totalité de la fortune imposable, en sorte que la

première classe, quoique la moins nombreuse, comprenait à
elle seule presque autant de centuries que toutes les autres
réunies.

En dehors des classes composées de citoyens destinés à
former l'infanterie, (1) se trouvait l'ordre des chevaliers (ordo

eqiiester)^ qui se développa dans la suite comme un ordre
intermédiaire entre les patriciens et les plébéiens. Le service

de la cavalerie n'était fait, dans le principe, que par les

patriciens ; il supposait une certaine fortune, car l'équipe-

ment militaire, plus cher pour le cavalier que pour le fantas-

sin, était alors à la charge des citoyens : le cheval seul était

fourni par l'Etat (équités equo pithlico). Il n'y avait avant
Servius que six centuries de chevaliers composées de jeunes
gens appartenant aux meilleures familles du patriciat Le roi

réforuiateur en créa douze nouvelles, prises dans les familles

plébéiennes les plus distinguées par leur fortune et leur

considération (2). Les dix-huit centuries de chevaliers furent
assimilées, dans les comices, aux centuries de la première
classe et votèrent avec elles.

Enfin on ajouta, comme nous l'avons indiqué, aux centu-

ries de classes quelques centuries additionnelles, oi\ l'on fit

entrer, connue musiciens, ouvriers ou hommes de remplace-
ment, les acceiisi, dont le sens était au-dessous de 11,000,

les proletani et les capite censi, qui, n'ayant rien, ne por-

taient sur le cens qu'un nom sans propriété. (3)

(1) Lea conturioB dn la Ire classe étaient complètement armées, ayant
pour la défensive un bouclier ovale, un casque, une cuirasse et des
cuissards d'airain, et, pour l'ofTénsive, la lance, l'épée et le Javelot.
Les centuries do la 2o classe, au liou du bouclier ovale, en portait un
carré ; elles étalent sans cuirasse, etc. La 4e classe n'était armée que
de frondes et do pierres.

(2) Ce fut le roi, puis, plus tard, les consuls, etenflnles censeurs qui
nommèrent les chevaliers. Mais il fallait pour être admisdans l'ordre
paver un sens qui se rapprochait beaucoup de celui de la 2e classe.

(3) A proprement parler, \e(i vroletarii étaientceux qui possédaient
moins do l,fi(iO as et plus do 37o ; mais, dans une acception plus éten-
due, on appelait prolétaires, non seulement ceux qui possédaient
cette pauvre fortune, mais aussi les capite censi, qui n'avaient rien
ou presque rien. -On appelait aaatdui, do aaaeadare, ceux qui, ayant
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Ce fut donc la nation ainsi organisée en centuries que
Servius convoqua dans de nouveaux comices (comitia centw
riata) qui eurent leurs règles particulières et qui furent

tenus, les aiigri/res coruniltëa, non pas au Forum, comme les

comices par curies, mais au champ de Mars, hors de l'en-

ceinte de la ville.

Or, comme dans les réunions de citoyens, quelles qu'elles

fussent, comices des curies, comices des centuries, comices

des tribus, les suffrages individuels ne formaient jamais
directement la majorité pour ou contre la proposition mise en
délibération, qu'ils concouraient seulement à former le vote

de la curie, de la centurie, de la tribu à laquelle chacun appar-

tenait, il en résulta que, quand les comices furent assemblés

par centuries, les riches qui avaient un bien plus grand
nombre de centuries, avaient aussi, quoique moins nom-
breux, un plus grand nombre de suftrages que les pauvres.

L'équilibre de cette combinaison était tel, au rapport de
Cicéron, qu'en supposant la première classe en opposition

sur un projet de loi avec toutes les autres, les centuries des

chevaliers faisaient pencher la balance du côté où elles se

portaient.

Les comices [mr centuries enlevèrent le pouvoir législatif

aux curies, sans que, cependant, les comices par curies

fussent abolis. Par un phénomène qui tient au respect des
Romains pour leurs traditions, quand une institution ne con-

venait pas à l'état présent de la civilisation, on créait à côté

d'elle une institution nouvelle qui la remplaçait, sans que
l'ancienne tdt expressément abrogée. C'est ainsi que le vote

des lois, les jugements un matière criminelle, la nomination
des magistrats, passèrent aux comices-centuries, sans que les

comices-curies cessassent d'exister, nominalement du moins.

Mais on voit ceux-ci tomber en désuétude, leur emploi se

circonscrit de plus en plus. C'est par eux que les pontifes

font encore statuer sur des matières religieuses ; ces comices
sont encore ctmvoqués deux fois par an pour les solennités

des adrogations et des testaments (voy. liv. I, t. xi, liv. II,

t. x) ; mais ces comices ne sont plus qu'un simulacre ; les

curies sont représentées par trente licteurs, en présence des-

quels les pontifes accomplissent les symboles et les actes de
leur ministère.

{»lu8 do 1,M0 as. payaient un impôt qui variait suivant la classe à
aquelle on appartenait. Les prolétaires étaient oxumpts d« l'impôt
et du service militaire. Marius fut le premier qui, k une époque où
l'ancienne oonstitution se diMolvait, enrôla les prolétaires dans les
légions romaineSi
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L'ascendant des comices-centuries fut, au reste, efiÎAcé lui-

même, au milieu do la seconde période, par celui des comices
par tribus (comitia tnbuta), assemblées nouvelles, où l'on

vota par quartier, sans tenir compte ni de la race ni de la

fortune, tous les citoyens d'une même localité faisant partie

de la même tribu, et où, par conséquent, une prépondérance
absolue appartint à la masse plébéienne.

Juges plébéiens.—On attribue aussi à Servius Tullius la

création d une judicature plébéienne que Niebuhr croit être

le tribunal des centumvirsy et qu'on voit plus tard occuper
une place importante dans l'orfiianisation judiciaire.— Ceci
nous amène à signaler le caractère particulier que présentent
à Rome les anciennes institutions judiciaires et qui s'est

conservé, malgré certaines modifications, jusque sous les

empereurs chrétiens. Le magistrat investi de la juridiction

(le roi, et, après lui, les consuls, puis les préteurs) ne rendait
pas lui-même les sentences et n'entrait pas dans la vérifica-

tion de tous les faits relatifs aux contestations privées ; il

aurait été dans l'impossibilité de le faire, lors surtout que les

relations des citoyens eurent pris un certain développement.
Quand les parties lui avaient exposé le sujet de leurs débats,

il déterminait quel était, eu égard aux règles du droit sur la

matière, le point véritablement litigieux, et précisant la ques-
tion à résoudre, renvoyait l'examen de cette question de faits

à constater et apprécier à un ou plusieurs juges ou jurés

{jndex, arhiter), qui avaient ordre de condamner ou d'ab-

soudre le défendeur suivant que la question aurait été résolue

affirmativement ou négativement (1). Ces juges, constitués

spécialement pour l'affaire qui leur était déférée, et qu'on
appelait juges privés ou juréB (jmiex privains, judices jnrati)^

étaient pris d'abord exclusivement parmi les sénateurs. Mais,
dès une époque très reculée, on voit que, dans certaines

causes, notamment dans celles qui avaient rapport aux ques-
tions d'Etat, aux droits de famille et de succession, le magis-
trat renvoyait les parties devant un collège de juges, dont le

nombre fut porté approximativement à cent, et oui prit le

nom de tnbwnal des centMmvirs., C'était une sorte de jury per-
manent. Les centumvirs étaient nommés par les tribus (2)

(I) De là la distinction entre \&JuriadicHo, qui appartenait aux ma-
gistrats, et le judicimn, qui appartenait au juge. II faut voir tur
cette distinoiion et sur la proctidure par jurés en matière civile, ce
que nous disons au titre des actions.

{2) Il y en vait trois par chaque tribu. Quand les tribus furent
Kortées au nombre de trente-cinq, il y eut cent cinq Juges dans le tri-

unal des centumvirs. Y. Festus, v° centumviralta iudicia.
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pour un an ; ils siégeaient au Forum, et se divisaient en plu-

sieurs sections. Cette relation des oentumvirs avec les tribus

qu'ils représentaient dans 1 administration de la justice, et la

lance dressée devant le tribunal comme le symbole du do-

maine et de la souveraineté (centumviralis haato,) assignent à
l'institution des centumvirs une origine certainement très

ancienne, et qui se lie vraisemblablement aux innovations

de Servius Quoique les centumvirs aient dû être vraisem-

blablement choisis d'abord parmi les patriciens, qui étaient

seuls, dans le principe, versés dans la connaissance du droit,

leur institution n'en fut pas moins plébéienne, au moins par
le principe de l'élection.

Les institutions politiques de Servius TuUius, quelque
prudentes et justes qu'elles paraissent, furent, pendant envi-

ron un demi-siècle, paralysées par la résistance et l'irritation

des patriciens. Mais elles furent remises en vigueur après

l'expulsion des Tarquins, lorsq^ue les dissensions intestines

des patriciens permirent à la plèbe de se faire payer par quel-

ques concessions le concours ou l'inaction dont les familles

jalouses du pouvoir usèrent pour renverser la royauté.

Les consuls.—Après l'expulsion des Tarquins, deux
consuls, magistrats annuels, pris d'abord parmi les seuls

patriciens, et nommés, comme les rois, dans les comices,

succédèrent au pouvoir royal, pouvoir qui comprenait le com-
mandement des armées, l'administration proprement dite et

lo pouvoir judiciaire, lesquels n'étaient pas et n'ont jamais

été, à Rome, distingués et séparés comme chez nous.

Un grand pontife fut placé à la tête de la hiérarchie sacer-

dotale.

Quoique la puissance consulaire fût en apparence aussi

illimitée que celle des rois, le peu de durée de cette nouvelle

magistrature, la responsabilité qui pouvait atteindre les con-

suls au sortir de leurs fonctions, leur dédoublement, qui don-
nait à chacun d'eux le droit de paralyser par son opposition

les entreprises de son collègue (1), devaient nécessairement
restreindre l'autorité des consuls au profit de l'influence du
sénat. Au fond, le renversement de la royauté fut une révo-

lution aristocratique. Délivré de la puissance rivale et modé-
ratrice des rois, le patriciai prit sous la république une part

(1) Un des caractères remarquable des magistratures romaines,
c'est que chaque magistrat est tout puissant, en ce sens qu'il peut
agir sans le concours de ses coUèftues, sauf le droit d'opposition do
ceux-ci. S'il y a deux consuls, oen'os*^ pas pour que ces deux officiers
puissent agir de concert, mais pour que l'un puisse arrêter l'autre, ne
poteataa aolitudinecorrumpatur.
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plus large dans l'administration, et une prépondérance qui

ne tarda pas à devenir tyrannique et étfoïste. Ce fut alors

qu'éclatèrent entre les deux ordres ces querelles sans cesse

renaissantes et ces émeutes à la suite desquelles les plébéiens

obtinrent successivement, pendant cette première période,

les lois Valeriœ sur l'appel au peuple (ptvvocatio, ans de
Rome 245, 305 et 453^, les lois sur les dettes, l'institution et

l'inviolabilité de leurs tribuns (an 260), plusieurs loin agrai-

res, la loi Tarpéia, déterminant le maximum des amendes
(an 300), et ennn la célèbre législation des Douze Tables (ans

303 et 304). Nous allons donner quelques détails '^ur ces

lois.

Les Lcges Valeriœ.

—

L'impenum que les comices con-

féraient aux rois, et, après eux, aux consuls, leur donnait
un pouvoir absolu, et par conséquent le droit de frapper de
peines corporelles et de n>ort tous les citoyens. La première
loi Valeria, rendue pai- les centuries sur la proposition du
consul Yalerius Publicola, fut une garantie devenue néces-

saire aux plébéiens contre l'abus de ce pouvoir redoutable.

Elle proclamait le droit pour tout citoyen d'en appeler aux
comices de la décision du magistrat qui l'aurait condamné à
mort ou à être frappé de verges (1).

Cette loi, que les patriciens parvinrent à éluder, tant que
son exécution ne fut pas assurée par l'institution et l'inter-

vention des tribuns, fut renouvelée par deux autres lois ren-

dues sur la proposition des consuls qui appartenaient, comme
Publicola, k la famille Vnleria. Le droit d'appel était un
privilège attaché à la qualité de citoyen romain, et ne s'ap-

pliquait pas aux étrangers, sur lesquels les consuls conti-

nuèrent a avoir droit de vie et de mort ; il ne pouvait être

inv(N|ué par les citoyens eux-mêmes <|ue dans un rayon d'un
mille autour de Rome

;
passé cetle frontière sacrée, Vimpe-

rinvi du consul reprenait son caractère absolu, en vue des
nécessités de la discipline militaire.

Quoique les lois Valerùv n'eussent i)a8 abrogé expressé-

ment la juridiction criminelle dos consuls, elles produisirent

indirectement cette abrogation, le magistrat aima mieux
porter directement l'affaire ati peuple et se constituer accu-

(1) Ne qnis maoitttratvs vivcm romanum adocrstm provocaHonem
necarrt, nrvr tfrrnrrarrt. Ole. De licp.. il, 03 — Clct^ron, J)e ftcp., 11,31,
Qt Hi^nèquo, Epist. 108, uiaent <|Uâ le (iroit d'appel oxiatait dé^k sous
les rolB. Nlobuhr penne qu'il n'existait alors que |)our les patriciens.
D'autres autoui'H supposent qu'il n'existait, sous les roln, que par ex-
ooptlon, et seulement quand In oondnmnatlon avait été i)rononc6e,
non par lo roi, mais par des délégués, duumvM.
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B sans cesse

sateur, que de compromettre son autorité par une condam-
nation que l'appel du condamné pouvait rendre sans effet.

Le peuple fut considéré comme ayant seul le pouvoir judi-

ciaire dans les questions capitales (1).

Lois sur les dettes.—Les guerres avaient produit ce

double résultat, d'enrichir les patriciens, en augmentant le

domaine public dont ils s'attribuaient les plus belles parties

en Si) dispensant souvent de payer la redevance, et d'appau-

vrir un grand nombre de plébéiens, qui, pour supporter le

fardeau du service militaire, avaient été obligés de contrac-

ter des emprunts onéreux.

Le taux de l'intérêt n'était ptis alors limité par la loi.

L'emprunteur pouvait donner en gage non seulement ses

biens, mais sa personne et celle des siens, par une vente

fictive (nexnm, necswtm). S'il ne payait pas a l'échéance, il

pouvait être adjugé (admdiM) par le magistrat à son créan-

cier, et réduit en servitude (maniui injedio). Or, les patri-

ciens abusaient de la dureté de ces lois, à ce point que Tite-

Live, malgré nés préjugés antiplébéiens, rapporte que chaque
maison patricienne était devenue une prison dans laquelle, à
chaque séance du magistrat, on voyait entraîner des débi-

teurs chargés de chaînes. Et lorsque ces violences rencon-

traient quelque résistance, des amendes arbitraires ruinaient

ceux qui, cédant à un mouvement de compassion, essayaient

d'arracher les malheureux débiteurs aux mauvais traitements

qu'ils subissaient.

Cet état de choses amena le premier soulèvement et la

retraite de la plèbe sur le mont Sacré. Il fallut des conces-

sions pour apaiser cette sédition. Les dettes furent remises

aux insolvables, et tous ceux (pii avaient été adjugés à leurs

créanciers depuis un certain temps furent mis en liberté. Ce
no fut lîi, du reste, qu'un sacrifice momentané : la législation

sur les dettes fut maintenue jtour l'avenir ; on ne comprenait
pas alors h Home que la personne du débiteur ne fût pas le

gage dii créancier. Le in'.rvm et la manim mjitciio se trouvent
encore dans la loi des Douze Tables.

(l) Lo ponplo, AU rosto, n oxorçalt pas toiUourH par lui-m^tnolajtiri-
diotion orimlnclle. liO» coinicosdc^UVKuaient lo plua HouvontlonrR \w\\'
voira à doB oitoyonH uppolt^H (/""'•'<^()''<'-'*> (]iii «Malunt eharKt^s <lo préai-
dora ('08 aiTairen rriniinoUos (qui raintalihttN irbiin prœvxsvnt), i\e

diriger rtnatruction et dn rondrc lo juKoniont au nom du puuple.
Vora la tin do la répuliltqiio, o(*n ooniniinHlons criminellot dovinront
porinanentefl, o'oHt-a-dirn annuoUuH, au llou d'^^tro nominéoH pour
ohaquo afntiro.et oUor priront lo nom AomKfstioncu wrnrtiKK Voyt'i
len détallR que nous donnonn nur l'orKanlHatlon do la jiistioo crlnil-
n«llQ ohui lo8 Romains, au tlt. Ika iugemcnta pHblîca, llv.l V, tit. xvm.
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Tribuns plébéiens.—La garantie la plus forte que les

{plébéiens obtinrent fut, sans contredit, l'institution et 1 invio-

abilité de leurs tribuns, inviolabilité qui, mettant ceux-ci à
l'abri de toute violence, avait un tel caractère, que quiconque
portait atteinte à leur personne était mis hors la loi et pou-
vait être tué sans que le meurtrier encourût aucune peine.

Gréé dan3 le seul but d'avoir une protection contre l'abus du
pouvoir consulaire et de maintenir la loi Valéria, <]|ui garan-
tissait contre l'arbitraire la vie des plébéiens, le tnbunat ne
tarda pas à acquérir une importance imprévue. Dans l'esprit

primitif de leur institution, les tribuns, défenseurs des liber-

tés de l'ordre plébéien, n'avaient qu'un droit d'opposition

(le veto) aux décisions des consuls et du sénat (intercedere)
;

mais ils entreprirent peu à peu sur le pouvoir souverain, en
convoquant le peuple par tribus et en mettant en délibération

dans ces assemblées, auxquelles les patriciens se gardaient
bien de se rendre, et qui furent ainsi des assemblées entière-

ment plébéiennes, des décisions (plebiacita) qui n'obligèrent

d'abord que les plébéiens, mais (|ui finirent par s'imposer à
tous les citoyens et devinrent de véritables actes législatifs

(v. p. 38). L'un des droits les plus dangereux que s'arrogèrent

encore les tribuns fut celui de traduire devant les tribus les

consuls et autres magistrats à la fin de leur magistrature,

pour les faire condamner à des amendes arbitraires comme
coupables de malversation et d'atteinte aux droits du peuple.

—Le nombre des tribuns, de deux, fut porté à dix. Le veto

d'un seul d'entre eux suffisait pour anéantir l'opposition et

les actes de ses collègues. C'était une garantie contre leur

puissance, puisqu'il ntllait l'unanimité des vues chez les dix

tribuns pour que les obstacles qu'ils créaient à l'action des
consuls et du sénat pussent se maintenir et amener ceux-ci à
entrer dans la politique qui convenait au tribunat.

Lois agraires.—Il faut bien se garder de considérer les

loùt iuirairen comme ayant porté atteinte à la propriété privée

des citoyens ; ce serait faire preuve d'une complète igno-

rance de la constitution et des mwurs romaines. Les lois

agraires n'avaient pour objet que Vafjer puhUruH^ soit qu'elles

ordonnassent une de ces assignations de terre qui faisaient

entrer le sol, en le limitant, dans la classe des propriétés

{)rivées, soit ()U 'elles déterminassent, comme le firent lescélè-

)res lois do Liuinius et de Oracohus, un maximum d'étendue

à la nossession (|uu oha({ue citoyen pourrait obtenir sur Va^jer

puhhru^, k la charge dus rcdovanuuH ordinairuN. Nous avonn

déjà dit que la jouissance accordée à la charge do redevance
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sur les terres du domaine public, ne constituait point, à ren-
contre de l'Etat, une véritable propriété. L'Etat avait tou-

jours le droit de retirer ses terres aux tenanciers. Or c'est ce

qui est arrivé quelquefois. C'est ainsi qu'en 298 on retira

aux patriciens le mont Aventin, dont ils jouissaient à charge

de redevance, pour le diviser entre les plébéiens et en faire

ainsi des propriétés privées. Quant au domaine du citoyen,

il était protégé par la consécration religieuse résultant de la

délimitation
; y porter atteinte eût été non seulement une

violation des droits civils, mais un véritable sacrilèG;e.

Loi des Douze Tables.—Ce ne fut pas seulement dans
la vue de substituer à des usages, à un droit purement coutu-

mier, une législation écrite, qui, par sa précision, laissât

moins d'arbitraire aux consuls dans l'exercice de leurs fonc-

tions judiciaires, que la rédaction des lois (acnbendin letfihvH)

fut demandée par les plébéiens. Ce fut surtout dans le but
d'établir l'unité du droit privé, de remplacer le droit de
(fentes et celui de famUw par une législation commune aux
deux ordres. Voilà pourquoi cette demande éprouva tant de
résistance de la part des natriciens. L'an de Rome 29H, le tri-

bun Terentillus porta àl assemblée des tribuns la propitsition

de nommer dix magistrats investis de tous les pouvoirs

publics, et oui seraient chargés de rédiger et de soumettre à
la Hanction aes assemblées nationales un recueil de lois, une
sorte de code. Cette proposition, adoptée avec empressement
par les tribus plébéiennes, fut rejetée par le sénat ; mais
reproduite avec persévérance par les successeurs de Terentil-

lus, elle fut, neuf ans après, acceptée par les natriciens. Les
historiens rapportent, et le fait ne parait nullement invrai-

^

semblable à Niebuhr, qu'une députation fut envoyée en Grèce '{

pour y étudier, non pas les lois de 8olon, mais les lois posté-

rieures et la c(mstitution politi({ue d'Âthène, où lu fusion, le

rapprochement du moins, des7eVoç et duS^/AOÇ,les patriciens

et la plèbe do cette contrée, avait donné à cette cité une puis-

HUDcu et une splendeur certainement inconnues à Rome. Au
retour des députés, les décemvirs furent enfin nommés (1) et

rédigèrent en s'entourant de toutes les lumières, un projet
((ui fut approuvé par le sénat, et voté par les centuries sous
les plus heureux auspices (R. 305). Ces lois furent gravées
sur dix tables d'airain et exposées au Finitm, pour «jue tout

(1) Mdoru de Hévillo, écrivain du viieiièolu, nous a transmis le nont
dM dix rédacteurs de la loi dos Douie Tablei ; oe sont : A. P. Habin.T.
L. GrmetiuH, P. 8, Vatioanus. K. V. Olcurniun, C. J. TuUius, A. Manl-
liui, P. 8. Cainorlnus, 8p. P. Albui. P. H. PulrilluietT. R. VaUcanut.
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II

le monde pût toujours en prendre connainsance. L'année sui-

vante, de nouveaux décemvirs (car les pouvoirs de ces magis-
trats étaient annuels comme ceux des consuls qu'ils avaient

remplacés) firent passer une loi supplémentaire qui fut gra-

vée sur deux nouvelles tables (R. 804). Ainsi fut complétée
cette législation (}ui, sous le nom de loi des Douze Tables, ou
loi décemmrale, acquit, malgré la chute violente du gouver-
nement de ses auteurs, une grande autorité, et restii, jusiju'à

la chute de l'empire, la base, sinon du droit public, du moins
du droit civil et criminel des Romains, (l)

Son but principal fut, comme nous 1 avons dit, moins de
donner à Rome des lois écrites, ^ue d'établir l'unité du droit

privé entre les deux ordres. C'est ce qui explique le laco-

nisme de la plupart de ces dispositions, qui se contentent de
ctmsacrer, souvent par un seul mot, tel ou tel usage, telle ou
telle institution, sans donner aucun développement, et en se

reportant, par conséquent, au droit coutumier, qui était

maintenu toutes les fois qu'il n'était pas formellement abrogé
ou inconciliable avec la loi écrite.

Les auteurs de la loi des Douze Tables eurent donc à con-

cilier la coutume plébéienne et la coutume patricienne. Mais,
sur les points où la transaction n'était pas possible, il fallut

opter pour l'une des deux coutumes. Dans cette lutte, le

droit des plébéiens, qui était celui de l'immense majorité des
citoyens, dut nécessairement l'emporter. C'est ainsi que la loi

des Douze Tables fit partout prévaloir dansRome la puissance
paternelle des plébéiens, et, avec elle, les institutions et les

droits qui en étaient la conséquence logique, comme le ma-
riage, 1 adoption et le testament jmr œs et libmm, le partage

de la succession entre les individus soumis à la puissanco du
défunt intestat (2). D'après cette loi, en effet, tous les enfants

légitimes tombent dans le domaine du chef de fauiille, quelle

(1) Il no nous rusto do la loi dos Douze Tablos quo dos fraKuionts
épars dans los Pamfrvtes de Juntlnlen, ot dans co que nous possédons
dos ouvrages de GaiuM, Ulpicn, de Citu^ron, do hVslHH ot do queliiuus
lilHtorions. Phisieurs autours, ontro aulrva Giulufroyot Pothlor, ot do
nos jours MM. Haubold, Dirlcen «t Zoil.ont fait dua rooherchos plus
ou moins heureuses pour rétablir It^tox te primitif dana »'on «msunible.
—M. Uiraud a place à la suite do son Introduction hintonijuc un
rocuoil do fra^montH de la loi dos Douze TabiRR ave'^ uno paiaplirase
on latin.—Ces fragments sont également roprodutts dans le Maniutlc
iurlu nynoptivum do M. Pollat. (Y. page 719.)

Ci) ( 'Opondant les institutions du droit privé patriclun no disparais-
sent pas entièrement. L'adoption, le testament. ca/ft^^M vomitit», sont
maintenus par respeot pour d'anoiennos traditions, mais leurs oflbts
sont mndiflés, en oe sons qu'ils font assiniiléii h ceux du l'adoption et
du testament j>er ow ci libram, (Voy, Uv. I, tit. xi, ot liv. II, tU.x.)
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que soit la position de la mère dans la maison du mari, quel

que soit le mode de mariage qui ait uni les époux ; car le

mariage par confarréation est conservé. Plusieurs dignités

sacerdotales, comme celle de flamine, ne pouvaient apparte-

nir qu'à des citoyens nés de parents confarréés {GaitiSy i, g

112). Mais comme le nouveau droit écartait de la succession

paternelle ceux qui n'étaient plus soumis à la puissance du
défunt. In femme que l'émancipation ou les fonctions sacerdo-

tales avaient aifranchie de la puissance paternelle, et qui, par
conséquent, n'avait plus de droit dans la succession de son
père, eut souvent intérêt à entrer sous la puissance et dans la

famille de son mari, pour y acquérir des droits héréditaires :

on permit en conséquence aux époux qui se mariaient par
confarréation, de joindreà cette antique solennité un pacte par-

ticulier (conventio in mnimm), dont l'effet serait de placer la

femme aans la famille de son mari, où elle serait assimilée à
un enfant, comme la femme mariée, per (va et libram. De
plus, lorsque la confarréation était pure et simple, lors-

qu'elle n'était pas accompagnée de la cwiventio in mnnum, la

femmetombait nu pouvoir du mari parl'itsuA, par la possession,

après un an d'habitation dans la maison du mari, à moins
qu'elle n'eût interrompu cette espèce de prescription en pas-

sant trois nuits hors du domicile conjugal (OaitM, i, § 112).

Au reste, le pouvoir, le droit de propriété que le chef do
famille, le paterfamilias, avait sur les diverses personnes
compostmt sa famille, esclaves, femme, enfants, et qui, dans
l'origino, était également absolu sur toutes, avait reçu quel-

({ues modifications, quelques tempéraments à l'égard de quel-

ques-unes de ces i)ersonnos. Aussi présente-t-il des variétés

ilans la loi dos Douze Tables. Cette loi, en effet, distinguo

dans la main du jtatet'familiaa trois différents pouvoirs : lo la

poleHtnH ou iH>i('ntnH dvininiciiy puissance sur les esclaves véri-

tablement illimitée, qui fait de l'esclave la chose du maître, et

donno h celui-ci le droit de vieoude mort; 2o hipatriapoteataa,

puissance sur le tils du famille, ([ue les nueurs ont déjà diffé-

renciée de celle sur les esclaves, mais (]ui d(mne encore au
père de famille le droit d'exposer s(m enfant, de le tuer, s'il

est difforme, de le vendre, le droit de lui infliger, comme juge
domestique, les peines qu'il voudra, même la mort ; .'lu la

manvA, pouvoir que le mari obtenait, dans certains cas, sur
sa ieinme, et qui assimilait à peu près celle-ci à un fils de
fantille ; 4o le manninum, i)ouvoir ac(iuis par achat (par la

mancipatio\ solennité ommoyée pour 1 ac<j[uisition de la pro-
priété sur une personne libre (|ui a été vendue par son père
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de famille, pouvoir qui, n'assimilant l'individu in mancipio à
un esclave que sous le rapport du droit privé, lui laissait non
seulement la qualité 4'homme libre, mais celle de citoyen, et

avait, par conséquent^ moins d'étendue que la puissance do-

minicale proprement dite.—Les personne soumises à la puis-

sance du père de famille ne peuvent rien avoir en propre; tout

ce qu'elles acquièrent est acquis au père de famille, qui seul

a la propriété du tout. In domo dmniniiim habet, dit Ulpien.

Actes légitimes.—Ce n'est que dans les sociétés avan-
cées que, l'écriture faisant preuve de tout, on abandonne les

formes symboliques, les manifestations dramatiques dont les

peuples peu civilisés font usage pour solenniser les contrats

ou les faits dont ils veulent que le souvenir soit gardé. Ainsi,

dans les premiers siècles de l'histoire romaine, l'usage des
actes écrits est à peu près inconnu. La propriété se transmet
Êar la solennité de la numcipatio ou de la cessio in jwe.
l'emprunt se contracte par le nextim. Le pouvoir du mari

sur la femme s'acquiert par les rites religieux de la confmrén-
tton, ou par la coemption, espèce d'achat solennel, de manci-
pation. Les testaments, les adoptions se font en présence
des pontifes, devant une assemblée du peuple (in calatis

comitiis) ou par l'emploi de la mancipation (per œa et lilmim).

Ces diverses solennités s'appellent actes légitimea. Pour en
donner une idée exacte, nous rapporterons ici, d'après Qaius,

1, § 119, en quoi consistait la mancipation, cette antique et

primordiale procédure, de laquelle sont dérivés le nea'um, la

cmmptio^ le testament per ws et lihnim, qui ne sont que des
espèces de mancipation, de ventes simulées (1).—Les forma-
lités de la mancipation indiquent qu'elle a pris naissance à
une époque oh l'argent monnayé n'existait pas encore, le

métal s'estimait au poids (2). La eérénumie avait lieu en pré-

sence de cinq citoyens romains représentant probablement
les cinq classes de Servius TuUius ; un sixième, le lihnpena,

tenait la balance. Lo prix d'achat était fixé par un morceau
de métal, et plus tard, par une pièce de monnaie. L'acheteur,

(UOn emprunta loR formes de la vente pour cn.istituer un gage,
Snur faire aortir la fiuume de In famille de son père et la faire entrer
ans oello do son mari, pour inHliiner un héritier. Ces emprunts de la

forme, pour créer des uno es nouvelles et toutes ditférentes, sont fré-

âuents. C'est pi\r eux que se Hont opérés bien des prourès dar *e

roit civil. (Vost par eux que se révèle surtout le génie Invo» h <Ui
Jursconsultos romains.

(2) C'est sous Servius Tulliu<i que Vas fut frapoé d'une omureinte
représentant uno tête de bétail, nota perudum. d'où est venu le mot
Ïicunia. Auparavant on se servait de Ymn rude. L'a» était un lingot

'airain ou de ouivre qui pesait la livre romaine de douve onces.
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saisissant la chose, ou quelque symbole de la chose, objet de la

mancipation, prononçait certaines paroles sacramentelles

(HuNO EGO HOMiNEM—il s'agit d'un esclave

—

ex jure Quiri-
TIUM MEUM ESSE AIO, I8QUE MIHI EMPTUS EST HOC ^REiGNEAQUE
libra), puis il touchait la balance avec la pièce de monnaie, et

la donnait au vendeur qui l'acceptait comme prix de vente.

Actions de la loi.—C'est par des solennités du même
genre, appelées legis actiones, qu'on procède pour se faire

rendre justice. Ces formes symboliques sont elles-mêmes un
premier progrès ; elles ont remplacé par des simulacres, les

violences réelles qui ont fondé dans Rome, la propriété qui-

ritaire, le droit du vainqueur : la baguette a remplacé la lance,

festiica hastœ luco, dit Gaius, iv, § 16. Ce jurisconsulte nous
a conservé les quatre actions que la loi des Douze Tables per-

mettait d'employer dans des cas déterminés : —lo le aacra-

mentnm, espèce de défi judiciaire par suite duquel celui qui
perdait sa cause perdait aussi une somme déposée comme
enjeu entre les mains du pontife, et consacrée aux dépenses
des sacriâces (1) ; 2o la juaicù postiilatio, demande d'un juge,

qui se rapporte vraisemblablement à la division du procès

en deux parts, l'une appartenant au magistrat, la préparation

de l'affaire et la solution du point de départ (piriadictio)
;

l'autre, renvoyée à un citoyen désigné pour juge par le magis-

trat, l'examen des faits et le prononcé de la sentence (judi

dum) ; 3o la manm injectio, saisie corporelle dont nous avons
déjà parlé, et par laquelle le créancier reconnu tel par une

(1) Dans les instances en revendication, ce défl était précédé d'un
Setit drame ou combat symbolique, que nous rapportons ici, d'après
lalus, IV, 9 16.-1^6 demandeur, tenant en main une basuette, tou-

chait l'objet en litige ou un fragment do l'objet, lorsqu'il n'était pas
de nature à être transporté en entier devant le maKislrat, et pronon-
çait les paroles suivantoH : Hune ego hominem (s^ll s'agissait d'un
esoiave) exjure (j/uirUtHin meuvi esse nio serundum suam cansam,
sicutdixi ; evce tihi vindictam împostii. Et en mémo temps il apposait
la baguette sur l'esclave. L'advoraaire prononçait les mêmes paroles
saoramentelles et exécutait Ivh m(^nios mouvements. Sur quoi, le ma-
Sistratintervenantdiflait: Mittite ambo hominem. l^uis le deman-
eur s'adressant à 8on adversaire : Postula annc divas quu ex causa

vindicaveris : et lorsque celui-ci avait répondu : Jus peregi sicut vin-
dictam imposui, les parties se provoquaient à déposer le sacramen-
tur^: quando tu itijuria^vindicavisti, J)œris sacramrntotcpi'ovoco.—
Hemarquu/i que c'est à cette antique forme do procédure que se rap-
Sortu le met vindicatio, qui exprime la réclamation d'une chose ou
'un droit réel. La vindicatio n'où nous avons fait le mot revendica-

tion, c'est littéralement la ré(^lamation par la baguette ou lance sym-
bolique, vindicta.—'Sown vorronn que c'est ausHi a cette forme do pro-
céder que se rapportent les aifranohisHemonts par la vindicto.les adop-
tions, les transiationHdo propriété faites par rintormédiaire du ma-
gistrat {injure cessio) qui n'étaient que des revendications slmuléei.
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Bentenoe, s'emparait de son débiteur, et à moins que celui-ci

ne donnât caution, l'emmenait en prison chez lui et le char-

geait de fers. Après avoir gardé son prisonnier pendant
soixante jours, et après l'avoir, dans cet intervalle, conduit
trois fois devant le magistrat, un jour de marché (tnhtis nun-
dinis)^ en proclamant le montant de la dette et le nom du
débiteur, si personne ne se présentait pour répondre de la

dette, le créancier,, propriétaire de son débiteur, pouvait le

tuer ou le vendre à l'étranger {Trans Tiberim, Aul. Gell.,

XX, 1) ; 4o l&pignoris captio, saisie ent^age d'un objet appar-
tenant au débiteur.—Indépendamment des faits et gestes qui
constituaient la forme générale du sacramentum ou de la

judicis postulatio, les actions de la loi comprenaient des
paroles qui variaient suivant la nature de la contestation,

mais qui devaient se rapporter rigoureusement aux termes
de la loi des Douze Tables (verbia legum accommodaUv). Gaius
donne l'exemple d'un plaideur qui perdit son procès parce
que, s'agissant de ceps de vigne, il avait employé l'expression

vites^ au lieu du mot générique arbores, dont la loi des Douze
Tables s'était servie et qui devait être sacramentellement
reproduit dans l'action de la loi.

Jours fastes ou néfeistes.—C'était seulement dans les

jours fastes (diesfasti) qu'il était permis d'agir d'après la loi

(lege agere) et de rendre la justice. Les procédures faites

pendant les jours néfastes (dies iiefasti) n'avaient aucune
valeur. Les affaires judiciaires allant toujours croissant, les

pontifes permirent de leur consacrer quelques heures de cer-

tains jours néfastes [dies intercisi). Cette distinction des jours

se rapportait au culte ; et c'est ici le cas d'indiquer quel rôle

important le culte jouait dans la société romaine.

Droit saoré.—On a pu juger de l'importance qu'avait à
Rome la théocratie, par la dotation réservée au culte lors de
la division des terres par Romulus, dotation qui fut renou-
velée, dans la suite, lors de la création de chaque colonie.

Le culte en effet se mêle à tout ; il intervient dans tous les

actes de la vie publique et privée. 11 y a des règles théolo-

giques et des cérémonies religieuses, non seulement pf)ur la

célébration du culte public (saora pnblica) et privé ou do
famille (sacrah>nmta), mais pour déclarer la guerre, pour con-

clure un traite d'alliance, pour faire une ansignation de terreH,

etc. ; il y en a pour consacrer un champ à la sépulture et aux
dieux, pour les mariages, les adoptiuiiH, les testaments. L'en-
semble de ces règles constitue le droit sacré ou pontiHcal (jns

sacrum, jus poniificium)^ qui, suivant Cicéron, occupait une
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place notable dans la loi desDouze Tables. Leur tradition était

confiée à divers ordres de prêtres, parmi lesquels on distingue:

lo les pontifes, qui prononçaient eux-mêmes dansleur collège,

ou faisaient prononcer dansdes assembléesspéciales du peuple
(in calatis comitiis), sur tout ce qui concernait les matières

religieuses (1) ; 2o les augures, chargés des auspices ; 3o les

féciaux, qui remplissaient les formalités religieuses dont les

déclarations de guerre étaient accompagnées, signaient les

traités de paix,et veillaient à leur observation ; 4o lesjlaminea

et les vestales. Les dignités sacerdotales, qui n'étaient point au
reste incompatibles pour la plupart avec l'aptitude aux autres

fonctions publiques, étaient fort recherchées. Elles étaient

conférées a vie et appartenaient exclusivement aux patriciens,

qui trouvèrent, dans l'influence superstitieuse qu'elles exer-

çaient, le moyen le plus puissantdesoutenir leurprééminence.

Culture du droit pendant cette période.—Le droit,

pendant la première période, ne mérite pas encore le nom de
science. La jurisprudence consiste principalement dans la

connaissance des aiverses actions de la loi et des jours fastes,

connaissance fort peu répandue (2), et que les pontifes et les

patriciens se gardent bien de populariser, parce qu'elle est

pour eux un moyen de tenir sous leur dépendance les plé-

béiens, obligés de les consulter, soit sur l'époque od il serait

f)ermis de s'occuper de telle ou telle affaire juridique, soit sur

es gestes 'et les termes sacramentels dont on devait se servir

dans la procédure. Denys d'Halicamasse et Pomponius
parlent d un jurisconsulte nommé PapiHus, qui aurait vécu
sous Tarquin le Superbe, et auquel ils attribuent un recueil

des lois votées, sous les rois, dans les comices par curies et

par centuries {leyes cufiatœ et cent^inat(f). Le travail de Papi-
rius est appelé jus cimle ptipinanum ; il en reste à peine quel-

ques fragments fort douteux.

(1) Cust à la Juridiction dos pontifes quo Cicéron ont recours pour
faire déclarer que 8on terrain, oui avait été consacré aux dieux pon-
dant Bon exil, no l'avait pan été légHlement, et pouvait être revendi-
qué. Orat. pro domo .•»««.— Les juKumonts {dvcrcla) du collège des
pontifoH formaient une sorte do juripprudence canoniquo.

(2) L'intercalation que los pontifee faisaient, tous les deux nns, d'un
mois nntier dont la longueur variait de 22 à 23 jours, rendait lo ealcul
du calendrier assez ditflcile chez les Romains. D'un autre côté, si l'on
renuirquo que lus patriciens occupaient les fonctions auxquelles
appartenait \a,Jurisdictio, qu'ils étalent souvent désignés pour juger,
qu ils avaient a défendre, non seulement leurs droits, mais ceux de
leurs clients, qu'ils avaient depuis longtemps l'intelligence pratique
do la plupart des usages et des droits nouvellement et laconiquo-
nient formulés dans la loi des Douze Tables, on comprendra qu'ils
durentétre, môme pendant une grande partie do la deuxième période,
los seuls versés dans la science naissante et encore mystérieuse du
droit.
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DEUXIÈME PÉRIODE

Depuis la loi des Douze Tables jusqu'à Cicéron.

(De l'an 300 à l'an 650 de Rome ; 4S0 à 100 av. J.-C.)

Â l'intérieur, le progrès dëmocratique continue. Il est

curieux d'observer la politique adroite des patriciens qui,

défendant pied à pied toutes leurs positions, s'efforcent de
conserver, ne fût-ce souvent que pai* des distinctions pure-

ment nominales, la tradition de leur supériorité. Ne voulant
pas d'abord accorder l'accès du consulat aux plébiens, ils se

passèrent quelque temps de consuls, et en firent remplir les

fonctions par des tiihnns militaires, moins ccmsidérés et

moins puissants, parce qu'ils étaient plus nombreux. Itors-

que le consulat fut emporté, ils le démembrèrent en craint

la censure (R. 311), ]&préture (R. 387) et Ve'dilitémajeure (1).

—Mais ces efforts impuissants n'ont point arrêté la déca-

dence nécessaire du patriciat.

A la fin de cette période, les plébéiens, qui forment la

grande masse de la nation, ont conquis l'admission à tous

les emplois publics, y compris les dignités sacerdotales. Ils

ont, par ces admissions mêmes, pénétré en grand nombre
dans le sénat. En sorte que les patriciens, effacés comme
corps politique, ne composent pas même le rtartie la plus

importante et la plus nombreuse de la noble::;se ; ils ne for-

ment, dans l'Etat, que des familles isolées, sans autre
influence que celle qui s'attache à l'illustration de la race et

au souvenir des services glorieux rendus à la République par
leurs ancêtres.

A l'extérieur, les conquêtes se multiplient. Rome, qui a
trouvé une remarquable puissance dans les développements
de sa constitution intérieure, dans l'organisation d'une nom-
breuse classe moyenne, résultat des lois agraires par les-

quelles Lioinius Stolo et L. Sextius ont fait admettre la plèbe
au partage de Vaijer publicus, en réduisant à un m/iximum
rétendue des terres du domaine public que chacun pourrait

(1) Il existait delà, deux magistrats plébéiens du nom d'édiles. Ils
avaient été institués en faveur de la plèbe, à l'époque où les tribuns
ÏlébéieuB furent déclarés inviolables. Ces maglstrAtR furent réduits
des fonctions subalternes. Aussi les nouveaux édiles prirent-ils le

nom à'édUea majeurs ou édiles ciirules. A eux appartenait la hante
fiolico, le soin de veiller ti la conservation des monuments publics, à
'approvisionnement do la ville et à la sûreté publique.
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posséder, Rome étend sa domination sur toute l'Italie, et l'y

maintient par l'établissement de nombreuses colonies et par
l'alliance des villes soumises (municipia). Bientôt même les

légions romaines, accrues par les contingents alliés, se ré-

pandent au delà de l'Italie et jettent dans les provinces les

fondements du plus vaste empire qu'il ait jamais été donné
à un peuple de posséder.

Avec ces conquêtes vinrent les richesses, le luxe, les étran-

gers, la civilisation. Tout cela dut faire perdre au caractère

des Romains quelque chose de sa couleur primitive ; une
teinte plus générale en effaça l'originalité. Le droit subit

aussi cette tendance nécessaire ; comme les mœurs dont il est

l'expression, il dut se dégager des formes symboliques, perdre

de sa rigueur primitive, s'humaniser. Le fait juridique le

plus remarquable de cette époque, c'est la naissance, à Rome,
d'un droit applicable aux étrangers, du jus gentmm, qu'on
voit s'élever à côté du droit des Douze Tables, du droit na-

tional (jus civile), si remarquable par la solennité de ses

formes et la rigueur de ses principes. Les rapports toujours

croissants qui liaient les Romains et les étrangers (peregHni)

firent rechercher, dans l'équité naturelle, dans les usages

qu'on rencontrait chez tous les peuples policés, les principes

qui durent servir au règlement des relations qui s'établis-

saient à Rome, soit de Romain à étranger, soit d'étranger à
étranger. Telle est l'origine de ce droit des gens, qui fut

placé à Rome même, sous la direction d'un magistrat spécial

(pnetor peregrinvjs), et qui ne tarda pas à exercer une grande
influence sur le droit des Romains entre eux, sur le jn» civile,

que nous verrons se rapprocher insensiblement de jus gen-

timny et, dans la suite, se confondre pour ainsi dire avec lui.

Du reste, la condition des étrangers n'était pas, à beau-

coup près, la même. En Italie, avant la guerre sociale, les

habitants des municipen et des colonies (1) étaient dans des
positions très diverses. Les uns jouissaient simplement du
droit des gens, et n'avaient ni le droit de s'allier aux familles

romaines, ni la capacité d'acquérir le domaine quiritaire :

c'étaient de véritables étrangers, peregrini.— D'autres, plus

favorisés, tels que les Ltitins, avaient obtenu le commercium
et <][uelquefois même le covinnhiutn.— Le conimerciiim, qui

(1) Les cités italiennes, colonies on mtfnir/pf.^, avaient chacune une
organisation indtàpundanto nBëOK Bcmblable a collo de Rome, c'est-à-
dire lenrH aNHemblées publiques, leur sénat ou corps municipal soue
lo nom de curie, leur* magistrats (duunivin, qtMtuorviri) pris parmi
loa décurions ou membres do la curie.
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les rendait capables d'être propriétaires jure Qiliritium, de
faire tous les actes qui se rattachent à la conservation ou à
l'aliénation de ce domaine, tels que la mancipation (1), la

cessio irijure, le iiexum, la vindicatio et le testament per ces

et lihram, lequel, étant fait dans la forme de la mancipation,
était considéré comme un mode d'acquisition compris dans
le com.mercinm—he conmibium, ou droit d'union légitime,

qui entraînait de soi la puissance paternelle, l'agnation et la

succession ab intestat^ laquelle n'était, dans le système de la

loi des Douze Tables, que la conséquence de l'agnation.

Entre ces étrangers privilégiés et de véritables citoyens, il

n'y avait qu'une distiuctiou politique (civitatis absqiie snffra-

gio). On accordait toutefois les droits politiques, le droit de
suffrage et l'aptitude aux fonctions publiques, aux magistrats

des villes latines au sortir de leurs fonctions : c'était un
moyen d'absorber les supériorités locales.—Mais il arriva

pour les quasi-citoyens des colonies et des municipes ce qui
était arrivé pour les plébéiens vis-à-vis des patriciens. Ils se

lassèrent de servir Rome dans les légions auxiliaires, de sup-

porter toutes les charges de la guerre sans avoir part aux
bénéfices de la victoire, et d'être exclus des droits politiques

Ïar la jalousie d'une cité dont ils avaient fait la grandeur.
Is se soulevèrent, et le résultat de cette guerre sociale fut

de leur faire attribuer par les lois Julia et Plautia (R. 662,

668), la plénitude des droits de citoyen. Rome, la maîtresse
de l'Italie, n'en est plus désormais que la capitale. Mais les

distinctions que la guerre sociale avait effacées en Italie,

s'étendirent aux provinces. On accorda à quelques-unes
d'elles le jus Intinitatis, c'est-à dire que leurs habitants eurent
une condition analogue à celle des anciens habitants du
Latium ; leur territoire fut quelquefois assimilé à celuide l'Ita-

lie(jiis Ualicnm), c'est-à-dire qu'il jouissait desprivilèges réser-

vés d'al)ord aux terres de l'Italie. Il y eut même des municipes
ou des colonies qui obtinrent la cité romaine. D'autres res-

tèrent dans la condition ordmaire des peregrini. D'autres
enfin, les déditiees, furent, à raison de leur résistance, traités

plus duremeut. Du reste, avec le temps, chaque peuple
vaincu reçut une position distincte fixée par un sénatus-con-

sulte spécial, connu sous le nom de lex promnciœ (2).

(1) Ulpien dit, t. xix, 4 : Mancipatio locinn habvt inter cives roma-
nos et latinos coloniarios latinosquc Jiinianos eosque peregrinos
quibus commercium dutum est,

(2) Nous verrons, au surplus, que dans la période suivante, le titre
de citoyen fut acctordé à tous les provinciaux, comme il l'avait été,

dans colle-ci, à. tous les Italiens.
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Sources du droit pendant cette période.— Les
sources du droit, qui, pendant la première période se rédui-

saient à deux, les Itm votées dans les comices et les n^tages,

se sont multipliées pendant la seconde. On en compte trois

pour le droit écrit les loù, les plébiscites et les sënatns-œn-

iftdtes ; et trois qui se rapportent au droit non écrit ou coutu-

mier : les rusages, les édits des magistrats et les doctrines des

jvA'isconsidtes ou prudents. Nous allons donner quelques ex-

plications sur chacune de ces sources.

Les lois.—On appelle lois proprement dites, les résolu-

tions votées par le peuple entier (pojyulns), c'est-à-dire par

les patriciens et les plébéiens réunis dans les comices par

centuries. Le sénat concourt à cette législation ; il en a l'ini-

tiative. Ce n'est qu'avec son agrément qu'un magistrat de
l'ordre sénatorial, un consul, un dictateur ou un préteur, peut
porter des rogations aux centuries. Mais le vote des centuries

n'a plus besoin, comme autrefois, d'être confirmé par les

curies patriciennes. C'est ce qu'a décidé une des lois du dic-

tateur Publicius Philon (R. 416). Parmi les lois de cette

période, on peut remarquer la loi Gannleia de connnbiis

(R. 309), par laquelle fut abolie la disposition des Douze
Tables qui interdisait le mariage entre les patriciens et les

plébéiens ; la loi Petilia (R. 428), qui abolit le nexwn (juant

aux personnes, pour ne laisser subsister que l'engagement
des biens, et qui, tout en laissant au créancier le droit d'em
mener Vaddictus en prison, défendit de le charger de chaînes,

à moins qu'il n'eût été condamné pour crime ; et enfin les

lois Valeria, Pnblilia et Hortensia, dont nous allons parler.

Les plébiscites.—Voici par quels degrés, suivant Nie-
buhr, les assemblées plébéiennes (plehs) sont arrivées à la

puissance souveraine. Dans le principe, les délibérations des
tribus (plébiscita) n'intéressaient et n'obligeaient que les plé-

béiens. En 305, la loi Valeria en a fait une l>ranche du pou-
voir législatif, en les assimilant aux résolutions des centuries,

ce qui subordonnait leur validité à l'agrément du sénat et à
la confirmation des curies. En 416, la loi Publilia les dispense
de la confirmation des curies, en les laissant seulement sou-

mises k l'opprobation du sénat. Enfin un demi-siècle plus

tard, le veto du sénat est lui-même supprimé par la loi Hor-
tensia (R. 46Ô) (1). Les plébiscites, devenus obligatoires par

(1) Comme plus d'une théorie de Niebuhr, cotte interprétation des
lois rendues pour a>8urer la force obligatoire dos plébiscltoB n'est que
conjecturale. A en juger par les passager do Titc-liive, do Pline et de
Cicéron qui go rapportent aux lois Valeria, Publiliu et Hortensia, De
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eux-mêmes pour tous les citoyens, prennent le nom de lois,

et deviennent la source la plus abondante du droit écrit.

Presque toutes les dispositions législatives ayant trait au
droit privé, pendant cette période, sont des plébiscites. Ainsi,
la loi Aquilia, à laquelle les Institutes ont consacré un titre

(liv. IV, tit. m), la loi Fnria sur les testan.ents, la loi AtUia
sur la tutelle, etc., sont des plébiscites et non des lois pro-
prement dites, c'est-à-dire qu'elles ont été votées par les

tribus plébéiennes et non par les centuries (1).

Les sénatus-consultes.— Théophile, dans sa para-

phrase des Institutes (liv. I, tit. ii, ^ 5), dit expressément
que les plébéiens accordèrent force de loi aux sénatus-con-
sultes, précisément à la même époque où le sénat, de son
côté, reconnut la validité des plébiscites, c'est-à-dire au temps
d'Hortensius. Cette assertion est justifiée par un passacre do
Cicéron (top. V) qui met les sénatus-consultes au nombre
des sources du droit. Il y a lieu de supposer, toutefois, que
les sénatus-consultes, à cette épooue, avaient plutôt rapport
à l'administration qu'au droit civil. 11 en fut autrement dans
la troisième période. Les sénatus-consultes devinrent, sous
l'Empire, la source la plus abondante du droit civil.

Les usagées.—Il y a des usages nui ont été introduits par
les édits des préteurs, il y un a d'autres qu'on attribue aux
doctrines des jurisconsultes ; il y en a, enlin, ({ui ont été

transmis de générations en générations, sans que leur origine

puisse être déterminée. Ce sont ces anciens usages (|u'on voit

souvent désignés sous le nom de jus morihun, ou more nuijo-

rum introductum ou par les mots apnd nos i evephtm est.

Les édits des magistrats. —Le pouvoir judiciaire, qui,

plrbinvititi, ces lois Nuinlilunt avoir tM(\ rondiion «lan» dos teruios près-
qiiu identiquuH, ne qui peut faire'peiiHor que, do iii^iuu <|Uo la lui V'«-

li^riu sur l'appol au pouple, lo8 loin qui iittribuaiont lo pouvoir aouvw-
niiii aux assemblt^os des trii)us furont lonKtompR tMudoe^ par los
pntricions ut eurent boHoin d'<^tro runou voIi^oh. Co qu'il y a do oortain,
o'ost (|uo uo ne fut (|uo dopuiHia Inl llorlonsia (luo laforco obliicatolre
doH plébiHcitoR no fut plus (;untu8l(>e.-Un fait nui peut faire uom-
prondre la HouiniBsion den patriciens aux décisions des tribuo, o'oat
qu'on 440i pour donnerauxt^itoyonsriolioH otconsidéréH une influenoe
réulle dans les coniious par tribus, lo cunnour Ki'<Mf.<< classa oes
citoyens dans lus tribus ru .tiques qui étaient, ooii..no nn sait, plus
nnmbruuHos ot ne laissa dans les tri))us urhaincn (lue lu petit peuple,
qui fut ainsi réduit À quatre voix s\u' trente ou trento-oiuq. Cette
niesuro uonHorialo, qui mérita l'i son autour le surnom do Maximum,
sauva fiuol(|U(! temps la république des purturlmtions dont elle était
munaoeu par la prépondérance aosolue que prenaient les asseinbléM
plébéiennos.

(1> lies plébiaottos prenaient ordinairement le nom du tribun qui los
avalent ^roitosés, cnmmo lus luis propromont dites, celui du consul
ou du dlolateur qui lui avait portées aux oenturiei.
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icmiro, qui,

dans l'origine, efc quant aux affaires civiles, appartenait aux
rois, était passé aux consuls ; mais, comme nous l'avons déjà

dit, dès l'an 887 de Rome, l'administration de la justice fut

démembrée du consulat et dévolue à un magistrat particulier

nommé préteur. Il n'y avait d'abord qu'un préteur, (jui

n'était compétent que lorsque les plaideurs étaient tous deux
citoyens romains. Mais, nous l'avons dit aussi, le nombre
toujours croissant d'étrangers qui atHuaientà Rome, fit créer

un second préteur pour décider les contestations des étran-

gers entre eux, ou des Romains avec les étrangers. On Vh\)-

peleL jmHtor pererfrinvit, par opposition au pnftov mbamis^ dont
la juridiction né s'étendait <]ue sur les Romains. Leur
charge, comme toutes les dignités de cette époque, à l'excep-

tion de la censure, était annuelle.

Les préteurs eurent bientôt une immense influence sur le

développement du droit privé. A mesure que s'opéraient dans
les mœurs les changements que nous avons indi<iués, et que
le jm (jeiitium se formait'à coté du jus eimle, troj) rigoureux,

trop dur pour la nouvelle civilisation, on sentait le besoin
Q'adopter de nouvelles règles plus conformes à ré()uité. Mais
tel était le respect qu'inspirait la législation des Douxe
Tables, environnée du prestige de l'ancienneté et de la natio-

nalité, qu'on aima mieux éluder ses dispositions et cesser do
les suivre dans la pratique, que de toucher à son texte en
Quelque sorte sacré. Or, c est à l'existence de cette pratique,

e ces règles nouvelles qui s'introduisaient ù côté de la loi

des Douze Tables, qu'il faut faire remonter l'usage, la néces-

sité oh furent les préteurs de déterminer, dans des MHh, les

principes d'après lesquels ils rendaient la justice. Ces ordon-
nances étaient pu)>hées (int<thulaH, in <f//)o) à l'entrée en f(mc-

tions du prétour. Comme elles n'étaient que des actes éma-
nés de magistrats et non des actes législatifs, elles expiraient

au bout de l'année, avec le pouvoir de leur auteur, et lu ma-
gistrat (]ui suivait pouvait modifier, augmenter, abroger, ce
(ju'avait ordonné son prédécesseur. Souvent, néanmoins, il

adoptait la plupart des chefs de l'édit précédent. 11 y eut, un
ufi'ut, des dispositions d'une utilité si Itien sentie, qu'elles se

tranNiniront, chaque année, oon)me une règle sans déroga-
ti(m possible. On comprend tous lus avantages d'une telle

institution, qui permettait de suivre pas à pas tous les pro-
grès de la civilisation. 8i une innovation était intrcnluito par
un préteur, l'expérience d'une année la faisait maintenir ou
rejeter l'année suivante ; et le danger des innovations témé-
raires était |)eu redoutable, non soulemont parce qu'elles
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n'auraient duré qu'un an, mais parce que la crainte de sou-

lever l'opinion publique et de s'exposer à l'intervention des
tribuns, éloignait les préteurs de la pensée de heurter arbi-

trairement les mœurs et de bouleverser sans raison le droit,

existant. Aussi les préteurs mirent leur gloire à perfection-

ner le droit olutôt qu'à le changer; ils le tinrent, sans
secousse, au niveau des besoins réels de la société, tantôt

en aidant le développement du droit civil, tantôt en com-
blant ses lacunes, tantôt en en corrigeant la rigueur : adjn-
vandi, vel snpjtlendi., vel corrigevdi jurin civilis (fratia prtmter

ntilitatem publicam, dit Papinien (D. liv. I, tit. i, L. 7, 1 1),

en parlant du but et du résultat du droit prétorien.

L'édit ne tarda pas à embrasser toutes les matièrt^s du droit

})rivé, et ses perfectionnements furent tels (}ue, déjà du temps
de Cicéron, on négligeait l'étude du texte original de la loi

des Douze Tables, pour étudier presque exclusivement le

droit prétorien : Ex prwtoria edido, ut phriifiie nnnc in kiiu-

rietidum juris disdplinam (Cicér.

—

De leg., 1, 5).

Quant aux moyens ingénieux, subtils, que les ]>réteurH em-
ployèrent pour modifier le jua civile sans y déroger ouverte-
ment, il serait difficile et prématuré d' les exposer ici ; on les

trouvera dans le cours de notre Exninen. C'est ainsi que
nous verrons le droit prétorien accorder des actions ntileM à
ceux qui, dans certains cas, n'en auraient point eu d'après le

le droit civil ; accorder des enrepiiona à ceux «jui eussent été

condamnés si l'action eût été donnée purement et simplement
d'a[)rès la loi des Douze Tablés. C'est ainsi encore que nons
verrons le droit ])rét(>rien accorder, non pas l'héridité ou le

domaine (paritaire, (jui ne peuvent être attribués que par la

loi, mais la simple possession (hitnornvi posHennin, in bonis

hahcre), et créer par la une espèce de propriété qui, soumise
n dos garanties spéciales, à des règles narticulières de trans-

missions nlus simiiles «pie \o nuiiu'ipHliit ou la resHÙtinjnret

plus générales, plus équitables que celles qui régissent la

véritable propriété civile, prévaudra dans l'usage et modi-
(iora, de fait, le droit de succession et du propriété.

11 convient toutefois de remarquer, dès à présent, que ce

fut ])ar l'effet du système de procédure alors en usage nue les

préteurs purent, sans avoir prc^cisément le pouvoir législatif,

exercer une telle influence sur les diverses parties du droit

privé. On sait que, d'après la division ordinaire du procès en
deux parties (jinindict in pidinHm\ le j)réteur donnait au
citoyen qu'il choisisHait pour juge le mandat, l'ordre de oon-

damntr ou d'absoudre, suivant telle ou telle oiraonstanoe que
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le juge devait vérifier. Pour modifier le droit ancien, le pré-

teur n'eut donc qu'à subordonner la décision du juge à la vé-

rification d'un fait, d'une circonstance autre que celle qui,

d'après la loi des Douze Tables, aurait déterminé le droit des
parties. On éludait ainsi la loi sans l'abroger. C'est ce qui

sera expliqué avec plus de développement au titre Des agitions.

Des préteurs particuliers, puis des proconsuls et des pro-

préteurs administrèrent les provinces. Leurs fonctions juri-

diques différaient peu de celles des préteurs de Rome. L édit

publié par eux s'appelait edictnm provincice, par opposition à
ledidwn ptœtoris des deux préteurs à Rome.

L'édit, ou la pmrtie de l'édit, par lequel le préteur conser-

vait les doctrines de son prédécesseur, était désigné sous le

nom de edictnm, tralatitium ; on appelait edictum nomim
l'édit ou la partie de l'édit dans lequel se faisaient remarquer
des innovations. On place quelquefois en opposition avec

l'édit ordinaire, qui devait subsister pendant toute la durée
des fonctions du préteur (edictum peipetutim, nnnnnm), une
eHpèce d'édits appelés edicta repentina, motivés par des cir-

constances particulières, prout res iticidit : mais c'est une
erreur. Ces édits n'avaient point un caractère général :

c'étaient simplement des ordonnances rendues sur procès

dans certaines afiaires particulières. On en voit des exemples
dans les L. 68, 70 D. l)e jndiciis, 5, 1, et dans la L. 8, C.

Qwnn, et qunndo judex, 7, 4i^.

Les préteurs n'étaient pas les seuls magistrats investis du
droit de publier un édit on entrant en charge. Le même
droit existait en faveur des édiles curules. Mais leur édit ne
s'appliquait (]u'à certaines branches d'administration, parti-

culièrement k la police des marchés. 11 existe au Digeste un
titre snécial sur 1 édit dos édiles ( />« aiUlitio edicto).

Le aroit introduit par les édits des préteurs et des édiles

reçut le nom de droit hmoraivc, parce que ses autours hono-

n'H ijereftant (1),

(1) Loi Roniains dislinguatont doux oainSooado fonctions publiques:
les unos donnant lieu ^ cortainos nmniuos oxtériouros ao diKnité
(honoirn), quo loB autres n'obfonulunt pnn {munvra). Le (lonnulat., la
8r(>turo, la cunsure, l'tWIilitt^ niajuuru i^ttiiont des honorvs, donnant
roit aux llcteura, ii la c.haiHO ourulu et aux iniaKoa (imayinvtt imtjo'

nivi). OoH imaKoB «Maiimt. dos statuos on oiro (In cruiin propagaban-
turfitfin'tr, Plinu, Hitit. liv. XXXV, c. n), oxpOfH^oH dan» la preniUSre
«oiirdo la mainon, dan» l'atrium UmaninrH in atn'o cjrponunt, Dr
Hrn(/.,\lv. III, 0. xxviii), ot (|ui, rantréiiH par onire de Ként^ratlon,
(^tainnt portéus procotuiionnolloniont aux fun(M*aiIloN don duaoundanti.
(VoHt nar lo nombre dos imaKOH ini'on Jugeait de l'ant^ionnot^S et de
l'iUiiatration <io la ravo. Vuy. 1 Hiiitàin' tics clatim'it nvbics, do M.
Uranlor du (.'assiignais p. 18.

8
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Doctrine ou réponse des prudents.—La loi des
Douze Tables était conçue avec un laconisme obscur pour
bien des gens. D'un autre côté, les achmia instituées par

cette loi étaient peu nombreuses et ne s'appliquaient qu'à un
certain nombre a'affaires en rapport avec le peu d'étendue
qu'avaient d'abord les relations privées des citoyens. Les
préteurs ne furent pas les seuls qui s'occupèrent de suppléer

a cette insu Aisance. Avant eux, et autour d'eux, de simples
particuliers s'adonnèrent à expliquer, à développer le droit

par le raisonnement et l'analogie, et à créer de nouvelles

actions, en imitant celles de la loi des Douze Tables. Nous
avons vu que cette occupation dut être longtemps réservée

exclusivement aux patriciens, auxquels elle assurait une
grande influence dans les affaires. Mais, en 449, un événe-

ment contribua puissamment à populariser ce genre d'étude.

On. Flavius, secrétaire d'Appius Claudius-Cœcus, patricien

renommé comme jurisconsulte, publia un calendrier avec
l'indication des jours fasten ou néfastes^ et un formulaire de
toutes les actùms de la loi alors en usage. 8on recueil, qui

prit le nom de ju8 flaviannm, ouvrait aux plébéiens l'entrée

d'une science encore mystérieuse, et mérita une telle popula-
rité à son auteur, qu'il fut successivement nonmié tribun et

édile curule.—Dei)uis lors, des citoyens distingués dos deux
ordres se livrèrent à l'étude du droit. Tibérius Coruncanius,
le premier plébéien parvenu k la dignité de grand pontife,

introduisit l'usage de répondre publiquement a tous ceux qui

venaient le consulter soit sur leurs droits, soit sur la manière
d'intenter ou de repousser une action. Il laissa des imitateurs,

et de là na(|uit une classe de Bii\M\ts, jurùromnlti, jnrùperiti

prmlentes, qui donnèrent des consultations publiques sur le

droit {retq)(>Hxn pi'udentnm) et se firent les défenseurs des

Sarties au forum (diHvntatioJan). Ces prudents éuiirent des
octrines (|ui, eu s'accréditant, prirent le nom de jnn recep-

tum^ nentcntiif airept(t\ ou inôuiede jns cùwVf (1), et formèrent
une partie importante du droit privé.

(1) Outto source de droit, dU Pomponius, no porte pan un nom par»
tioulior oemmo les lois, les pléblsoitos. lus sénatus-conBultos ; on ladé-
»\gao BOUS le nom générique do jua civile (H. J., K fi). Im raison en est
ans doute que les doctrines des prudunts n'étaiont que le développe-
mont du la loi, s'idontiHaiont ou s'incorporaient avuo elle.— C'est le

cas de faire remarquer i\mijus civile n'a pas touJoiirH la mémo sluni-
flcatlon. Par oppositJttn au droit naturel ou dus gens, il signiffe le
droit propre iV une nation, partlculiiVremont le droit civil romain ;

dans un sens moins «Hondu, il embrasse tout« la portion du droit
romain qui n'est pas lu <lrolt honoraire ; enfln, dans le sons le plus
lestrviat, il désigne lu droit provenant de la doctrine des prudents.
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Parmi les jurisconsultes de ce temps, on distingue Sextus
^lius, qui, suivant Pomponius (H. j. ^ 7-38), avait composé
quelques nouvelles actions pour des cas où elles manquaient,

et qui publia un ouvrage nommé Tnpnrtitay contenant : lo les

Douze Tables ; 2o l'interprétation ou les doctrines accréditées
;

3o les actions ; c'est-à-dire, à peu près tous l'ensemble du
droit privé de cotte époque, car le droit prétorien n'avait pas

encore l'importance qu'il acquit ensuite, et qui fit de l'^it

un sujet d'études et de doctrines nouvelles. Il faut aussi citer,

))armi les jurisconsultes de cette période, Caton l'Ancien, qui

écrivit des Coininentarii juris civilis et des liesponsti ; Caton
le fils, l'auteur de la fameuse règle catonienne, à laquelle un
titre est consacré au Digeste (I. xxxiv, t. 7) ; Publius et

Mucius Scievola ; Manilius à qui l'on attribue les actions

maniliennes usitées en matière de vente ; Hostilius, qui avait

composé des formules en matière de testament.

Suppression des actions de la loi. —Le premier ofi'et

de la divulgation des actions de la loi et de l'usage des con-

sultations publiques, fut de favoriser l'extinction des rap^iorts

de clientèle, puisque, dès lors, on n'eut plus besoin d'être le

client d'un citoyen pour venir lui demander des conseils. Un
autre résultat, ce fut d'introduire, avec la lumière, la critique

dans le droit, et particulièrement dans cette procédure jus-

qu'alors regardée comme (juehiue chose de sacré. Les actions

de la loi, avec leurs drames symboliques et leurs termes
sacramentels, finirent par paraître subtiles et sans utilité. Un
])Iébiscite, qu'on croit être de 520, la loi yEhutiuy les supprima,

en ce sens au moins qu'eilo ne les conserva que dans les pro-

cès portés devant les centumvirs. On leur substitua la procé-

dure fornmlaire, ainsi appelée parce qi^e l'acte caractéristique

de cette ])rooédure consiste dans la formule, délivrée \mr le

inajjfistrat pour constituer un juge et lui poser la question

(|u'il aura a résoudre. Destinées à déterminer avec précision

les pouvoirs du ju</e ou juré, les formules furent composées
avec soin, et étaient annoncées d'avance dans VAlhum du
préteur. Le choix de la formule était très important : aussi

est-ce sur ce point et sur la (luestion de savoir quelle était la

formule à demander, dans telle ou telle circonstance, (]ue lus

jurisconsultes étaient principalement consultés.
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TROISIÈME PÉRIODE.

Depuis Gicéron pisqu^à Alexandre Sévère.

(De l'an 400 av. J.-C. jusqu'à l'an 250 après J.-C.)

Rome, au milieu de ses triomphes, portait dans son sein

des germes d'anarchie. Les classes moyennes, dont le libre

développement avait donné l'essor à sa puissance, disparais-

saient pour ne plus laisser place, dans la société, qu'à des
richesses démesurées ou k une pauvreté corrompue. Â me-
sure qu'on avait soumis les divers peuples de l'Italie, on avait

assigné, vendu ou affermé aux colons ou laisaé aux anciens
habitants, devenus alliés, la partie cultivée du sol. Quant au
surplus des terres formant d immenses étendues à défricher,

des bois, des pâturages, on en avait concédé la possession,

on les avait inféodées, moyennant des redevances annuelles

(le dixième des grains, le cinquième des fruits), à ceux qui
voulaient les cultiver. Or les riches, en possession de l'ad-

ministration par le sénat, où l'on n'était plus admis qu'autant
qu'on figurait sur le sens pour une somme déterminée, les

riches avaient obtenu une partie considérable des terres

inféodées. Ce n'est pas tout : soit par achat, soit par suite

de violences ou de poursuites judiciaires, ils s'étaient appro-
prié les héritages de leurs pauvres voisins. Détenteurs de
vastes domaines, ils avaient partout remplacé la culture des
hommes libres par celle des esclaves, beaucoup moins oné-
reuse parce qu'elle n'avait pas la charge du service militaire.

Il était arrivé de là que les riches étaient devenus démesuré-
ment riches, et que les esclaves avaient rapidement multiplié

en Italie, tandis que la population libre s'appauvrissait et

s'anéantissait de çlus en plus, usée par la guerre, l'impôi et

la misère. Tibérius Gracchus essaya d'attaquer le mal dans
sa racine, en faisant passer une loi agraire par laquelle, tout

en indemnisant ceux qui avaient fait exécuter les travaux,

il était, conformément aux lois Lioiliennes, défendu aux
détenteurs des terres domaniales de posséder plus de cinq
cents arpents (ptgera). Le surplus devait être distribué entre

le*^ citoyens pauvres, à la chargé des redevances ordinaires.

L'exécution de cette mesure, d'une haute politi(}ue, devait

avoir pour résultat, dans laj)ensée de sou auteur, de réorga-

niser fa «lasse moyenne en Italie et de rétablir sur des Iwses

plus sûres et plus larges les ressources du service militaire et
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les revenus de l'Etat. Mais on sait que cette exécution, après

avoir soulevé mille difficultés de détail, fui arrêtée par les

séditions dans lesquelles Tibérius et son frère Caïus perdi-

rent la vie.

Ne pouvant vivre honorablement en face de la grande pro-

priété et de l'esclavage qui grandissait toujours, démuralisée

par la misère et la licence, la populace (nous n'osons plus

dire la plèbe) se mit à la solde des ambitieux, votant ])our

ceux qui la nourrissaient, s'enrôlant sous les drapeaux de
ceux qui lui promettaient les biens de leurs adversaires pros-

crits et ces distributions de terres qui jetèrent le désordre

dans toute l'Italie.

Après ces luttes sanglantes, où dominèrent tour à tour

Marius et Sylla, Pompée et César, Antoine et Octave, Rome
acquit enin la paix intérieure, mais au prix de sa liberté. Le
despotisme, en promettant du pain et des jeux ^panem et

circences) à la plèbe, du repos aux riches, fut accueilli comme
le seul régime possible dans un tel état social.

Influence du gouvernement impérial sur le droit
public.—Ce ne fut pas brusquemeut et d'un seul coup que le

gouvernement impénal détruisit les anciennes institutions, et

se constitua en véritable autocratie. Les formes républicaines

furent d'abord respectées. Sous les premiers empereurs, et

jusqu'à Adrien, le gouvernement fut une sorte de monarchie
républicaine, dans laquelle l'empereur n'était que le premier
magistrat de la république (princeps reip^ihlicœ). Quoique,

dans la pratique, le pouvoir du prince connût peu de limites,

en théorie, du moins, la souveraineté appartenait encore au

V)euple romain : sous Tibère et même sous Claude, le peuple

s'assembla encore (quelquefois par tribus pour sanctionner

len lois. Nous mentionnerons tout à l'heure plusieurs plëhia-

Htei fort importants pour le droit civil, qui furent rendus au
commencement de l'empire. Mais déjà se fait remarquer la

tendance des empereurs à augmenter, aux dépens des assem-
blées populaires, l'action législative du sénat : nous trou-

vons aans cette période, et ])artioulièrement à partir de
Tibère, un grand nombre do sénattiH-conaidtea sur diverses

parties du droit privé. Au reste, le sénat, singulièrement
déchu de son ancienne illustration, n'est pour les empereurs
qu'un instrument servile, dont la préponaéranoe relative et

toute de forme leur sert de transition pour arriver, vers la

Kn de cette période, à exercer exclusivement par eux-mêmes
l'omnipotence législative.—Nous avons, en etfet, à signaler

dans la période actuelle une nouvelle source du droit dont
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la fécondité augmente à mesure que le pouvoir impérial
dégénère en absolutisme. Nous voulons parler des consti-

tutiotis impériales, c'est ainsi qu'on appelle les ordonnances
ou volontés exprimées du prince.

L'empereur réunit en sa personne les prérogatives de toutes

les anciennes magistratures (1) ; néanmoins il existe encore,

mais à un degré nécessairement inférieur, des consuls, des
tribuns, des préteurs, des édiles. Ces magistrats, pendant
tout le règne d'Auguste, continuèrent à être nommés dans
les assemblées annuelles du peuple. C'était un hommage plus

apparent que réel à la souveraineté populaire, car le peuple
ne pouvait élire que les candidats présentés par l'empereur.
Aussi, sous Tibère, le droit de faire les élections fut trans-

porté, sans opposition, des comices au sénat. Le nombre des
citoyens s'était considérablement accru depuis que, par la

loi Julia, les droits de cité avaient été accordés à toute la

population libre de l'Italie, et quoique Auguste, en permettant
aux habitants des municipes d'envoyer leurs suffrages écrits

aux élections de Rome, eût restreint ce droit aux membres
des curies, la tenue des assemblées électorales présentait

plus de difficulté que d'utilité réelle. Tibère supprima donc,
de fait, ces assemblées en attribuant au sénat le droit de
représenter l'ensemble des citoyens et de voter pour eux :

comitia e campo ad patres tranatvlitj dit Tacite.—A partir

de cette époque, les convocations du peuple devenues véri-

tablement inutiles, puisque le sénat est désormais en posses-

sion de faire les lois et les élections, sont presque sans
exemple (2) ; on considère le sénat comme représentant le

peuple et pouvant être consulté à sa place: ^qimm vimim est

senatiim vice pop^ili consnli. (Institutes, I, titre ii, ^6.)
A côté des anciennes magistratures s'élèvent, d'ailleurs,

des charges nouvelles, de création impériale, et qui acquiè-

rent proniptoment une prépondérance marquée. De ce

nombre se trouve le préfet de la ville (pnvfectvs nrbis) et les

préfets du prétoire (pnvfecti pnHorio) (3).

(1) Auguste, proclamé impc/ixitor, s'était fait concértor auocossive-
ment et à perpétuité, par le peuple, la puiHsance tribnnitienne et
pronco8ulaire(Tl. 731), la puisearce consulaire (735) ot la dignité de
souverain pontife (741).

(2) C'est BOUS Claude que fut rendu le dernier pléblisoite mentionné
dans Gaius et dans Ulpion, la loi Claudia, sur la tutelle dos femmes.

(3) HoUB la république, on avait quelquefois nommé un préfet de la
ville, chargé do rcmnlacor momentani^mont les consuls, lorsque ceux-
oi n'éloignaient l'i la iéto des armées. Auguste rendit cette magistra-
ture permanente. Ijo préfet de la ville, dont l'autorité s'aocrut aveu

L



INTRODUCTION 47

mm mmini est

Un des résultats remarquables que ces changements politi-

ques et ces tendances à la centralisation produisirent dans
l'administration de la justice, fut l'établissement d'une hié-

rarchie judiciaire et d'un second degré de juridiction. L'em-
pereur fut, on le comprend bien, le juge suprême. Il centra-

lisa dans ses mains le pouvoir judiciaire, comme il centra-

lisait le pouvoir législatif. Ces innovations nécessitèrent la

création d'un conseil impérial, composé de hauts fonction-

naires et de jurisconsultes (auditorium principis), chargé
d'examiner les affaires dont l'empereur était saisi, soit par
appel, soit, dans quelque cas, par évocation, et de préparer

les décisions (décréta), qui étaient rendues au nom du prince,

à peu près comme le sont aujourd'hui chez nous les

ordonnances du conseil d'Etat en matière contentieuse admi-
nistrative.

Mais les conséquences les plus remarquables de l'établis-

sement du gouvernement impérial furent : lo d'ouvrir une
large voie aux progrès de la civilisation dans les provinces

;

2o de favoriser l'immense développement que le droit privé

reçut dans cette période, qui fut véritablement l'âge d'or de
la jurisprudence.

Les provinces avaient été, sous Auguste, partagées entre

le peuple et l'empereur. Celles dont le domaine éminent ap-

partenait 'plus spécialement au peuple (p^'ovincvn popidi)

étaient gouvernées, comme autrefois, par les consuls et les

préteurs sortant de chars^e ; leur impôt, versé dans le trésor

public (o'rarinm) se nommait dipenditim. Les autres étaient

la propriété de César (provinciic Qvsaiis) ; leur impôt,
nommé proprement tributnm (1), se versait dans le trésor

particulier du prince (Jucuh) ; elles étaient administrées par

des otticiers envoyés par le prince (legnti C(t'saris). Les diffé-

rences, légères d'ailleurs, qui avaient pu exister entre les

pouvoirs des gouverneurs des provinces stipendiaires et ceux
des gouverneurs des provinces tributaires, durent s'effacer

à mesure (|uo le pouvoir central se fortifia dans les mains des
empereurs, (hi donnait à tous ces gouverneurs la dénomina-
tion générale de président de la province (prœses provineiiv).

lo pouvoir iinp('trial, finit par ôtro investi do presque toute la juridic-
tion criniinoile, h llomu et dan.s un rayon de cent milles autour de la
ville. Il eut aussi lu pouvoir de connaître, par appel, des actes du
préteur.

(1) In eadf>m causa sunt provinoitlia pra^dia, quorum al'a stipon-
(llaria, alla tribut aria vocitinus. Btipendiaria sunt ea, «luo) in lis pro-
vint^iiH Hunt quaH>roprli(> populi Uoinanl'eBse intelliguntur. Tribu-
turiasuntoa.qutn in Ida provinoiis sunt quu) pruprit» Cœsarisossu
eroduntur. (Uaius, c. ii, «I 21).
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Plus stables dans leurs fonctions, contrôlés jusqu'à un cer-

tain point par l'autorité impériale, leur administration perdit

quelque chose de cette avidité violente, de cette cupidité

oppressive qui avait caractérisé l'administration des Verres
et autres proconsuls de la république. Les provinces, la Gaule
notamment, s'élevèrent dans les 1er, Ile et Ille siècles, à cette

brillante prospérité dont les imposants vestiges étonnent les

modernes. Mais, comme le dit M. Guizot, à propos précisé-

ment des améliorations dont les provinces furent redevables

au gouvernement impérial, les bienfaits du despotisme sont
courts, et l'empire nous apparaîtra, dès le IVe siècle, dans un
état général de décadence et d'épuisement.

Le domaine éminent qui, dans les provinces, appartenait,

comme on vient de le dire, au peuple romain ou au prince,

faisait qu'à moins que le sol ne fût celui d'une cité jouissant,

par privilège, du jus italicum, le détenteur n'en avait, comme
le tenancier de l'ancien ager puhlicus en Italie, que la simple
possession : In eo solo, dit Gains, 2, 7, cUmiinium popvli
romani est vel Cœsaris ; nos antem possessionem tantum
et tisumfructiim habere videmur. Le détenteur des fonds
provinciaux ne pouvait, par conséquent, en disposer d'après

les règles du droit civil (jure Quiiitium), quand même
il eût été citoyen romain, car ces règles ne s appliquaient
qu'à la transmission du domaine proprement ait. Mais
le droit prétorien avait pourvu, comme nous l'avons indiqué

f>récédemment, p. 40, à cette situation, en établissant, pour
a possession, des règles de transmission qui en faisaient une
sorte de propriété naturelle, utile, placée, dans les provinces,

sous la protection juridique du président, lequel y remplissait

les fonctions de préteur. En sorte que, sur ce point, la diffé*

rence des deux propriétés, romaine et provinciale, finit par
être plus en la forme qu'au fond des choses. Mais une diffé-

rence plus importante et qui marqua longtemps l'infériorité

politique des provinces, ce fut l'impôt foncier. In provinciia,

dit AggenuH Urbicus, otiines etiam pnvati agri trmuta atipie

vectigalia persolvunt. L'impôt foncier était la conséquence
du principe qui réservait le domaine à l'Etat ; le vectiynl était

la redevance, en quelque sorte le loyer, que les provinciaux
payaient à Rome.

Il ne faut pas croire que, dans chaque province, le droit

local eût été anéanti par le seul fait de la ccmquête ; il subsis-

tait, au contraire, et le droit romain ne régissait, en général,

(lue les Romains hahitaût la province. Mais sous l'influence

d'une civilisation nouvelle plus avancée, qui généralisait les
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rapports et relâchait les liens du régime aristocratique auquel
la plupart des peuples étrangers étaient soumis avant la con-

quête, les coutumes locales disparaissaient insensiblement, le

caractère national des diverses provinces s'effaçait chaque
jour davantage.La transformation fut quelquefois si complète,

dans les Gaules, par exemple, que les habitants adoptèrent la

langue et les usages des Romains. Comment l'ancien droit

gaulois se serait-il maintenu ? Le droit romain, vers la fin de
cette période, s'étendit donc dans tout l'Empire. Un grand
nombre de provinciaux individuellement, des districts tout

entiers, avaient obtenus le droit de cité romaine (1), lors-

qu'en 212, Caracalla accorda le titre de citoyen à tous les

habitants de l'Empire (2), titre, au reste, qui n'était presque
plus qu'honorifique, car il avait perdu ses anciennes préroga-

tives dans l'ordre politique, par la suppression des assem-
blées législatives et électives ; dans l'ordre civil, par la pré-

pondérance qu'avait prise, dans la pratique, le droit préto-

rien, le jiis gentium, sur l'ancien jrta civile, le droit des Douze
Tables.

Aussi la constitution de Caracalla passa -t-elle pour avoir

été surtout inspirée par des vues fiscales ; elle eut pour objet

principal d'étendre aux provinciaux l'impôt d'un vingtième
sur les successions, et d'autres impôts indirects dont l'Italie

était frappée depuis Auguste.
Ce qu il y a de certain, c'est que Caracalla ne releva pas

les provinces de l'impôt foncier, dont l'exemption fut long-

temps encore pour l'Italie un dernier vestige de sa grandeur
passée. La condition des individus fut seule changée ; celle

des terres resta la même. La distinction juridique entre le sol

italique et le sol provincial ne fut complètement effacée que
par Justinien.

Les provinces prirent généralement, avec les mœurs et le

droit privé des Romains, l'organisation municipale qui régis-

sait l'Italie. A la fin de cette période, les cités provinciales

(1) SouB la république, le titro de citoyen pouvait être donné à un
étranifor par une loi apéciale ou par un Hénatus-consulte ; quelquefois
les généraux recevaient le droit do faire des citoyens. Sous l'empire,
le titre que les modernes appellent la naturalisation, était confère par
un décret de l'empereur.

(2) C'est-à-diro aux habitants d'origine libre, car les affranchis no
participèrent point a la plénitude dt>H droits civils ; ils n'en eurent
(]uo la partie départie autrefois aux Latins, auxquels ils avaient été
asftimilés par la loi Junia Norhana, (772). — Ainsi, depuis Caracalla,
il n'^ eut plus d» Latins que les afiTranohis et leurs enfants (Latini
JunianiL comme il n'y eut plus Aepercgrini parmi les sujets de l'Km-
pirequo les affk'anohis dedtticea. Voy. le tit. des affranchis, (Insti-
lutes, liv. I, titre V.)
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sont administrëes dans tout l'Empire, comme les anciennes
colonies ou municipes, par un sénat ou corps municipal,
curia, ordo dectirionum. Avaient-elles, comme les cités

d'Italie, des magistrats, dunnivin, rpiatiiorviri, chargés en
première instance, et sauf l'appel au président, d'une partie

de la juridiction civile ? Cela est incontestable pour les villes

qui, comme Lyon, Vienne et Cologne, jouissaient du jus ita-

licum. M. de Savigny pense qu'il en était autrement pour
les autres, et qu'en général l'administration de la justice

appartenait directement aux lieutenants de l'empereur, qui
l'exerçaient tantôt par eux-mêmes, tantôt par leurs légats,

et qui parcouraient la province dans ce double but.

Droit privé.—Grâce aux importantes et équitables modi-
fications que le droit prétorien continuait à faire subir, dans
la pratique, à la loi des Douze Tables, grâce aussi aux déve-
loppements habiles que les travaux des jurisconsultes don-
nèrent dans cette période aux éléments du droit privé, une
refonte générale de la législation ne fut nullement nécessaire

et ne fut point entreprise. L'état des mœurs inspira seule-

ment au gouvernement impérial quelques innovations remar-
quables sur diverses matières du droit privé.—Nous les indi-

querons en passant en revue les sources du droit dans cette

période.

Lois ou plébiscites.—Il n'y a plus de lois proprement
dites, les comices par centuries n'existent plus, du moins
depuis l'abdication de Sylla (1). Parmi les nombreux plébis-

cites qui furent rendus vers la fin de la République, il en est

peu qui se rapportent au droit privé. Il fauten excepter néan-
moins : lo deux lois Cornéliay attribuées à Corn. Sylla, l'une

relative aux testaments faits par un prisonnier de guerre,

(1) Sylla, voulant ram<^ ner violemment la république à Eon ancienne
constitution, et relever le pouvoir consulaire en abaissant le tribunat,
avait rétabli les comices par centuries (Appien, Bel. civ., 1, 66), et peut-
être faut-il considérer comme des lois votées dans ces comices les lois

Cornélia, que nous mentionnons ici comme rendues sur la proposition
de Sylla. Cependant ces lois sont généralement mises au nombre des
plébiscitai. Quoi qu'il en soit, il est certain que Pompée et les autres
successeurs de Sylla relovèrent la puissance tribunitienne, et rendi-
rent aux assemblées par tribus et aux j9/ébt\<»ctïea leur prépondérance.
Sous les empereurs, il ne peut plus ôtre question des comices par
centuries, car les centuries se rapportaient à une organisation de
l'armée qui n'existe pIUH. — Gains (1, § 08 et suiv.) parle de Vadroga-
tion, genre d'adoption qui se faisait, dit-il, populi auctoritatc. Voyez
aussi Ulpien, tit. XIX, § 2 et suiv. Mais oe n'était plus là qu un
simulacre, c'était une do ces occasions où le peuple était représenté
par trente licteurs. Voy. ci-devant, p. 23. Du temps de Gaius et d'Ul-

fiien, il n'y avait plus ni comices par centuries, ni môme comices par
ribuB, encore moins de comices par curies.
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l'autre dont il est question dans les Institutes, au tit. Des
injures ; 2o une autre loi Oornélia, émanée d'un tribun que
Cicéron défendit dans un discours dont il nous reste quelques
fragments {Pro Cwn. maj. reo) ; nous reparlerons de ce plé-

biscite à l'occasion de l'ëdit pi^e'torien ; 3o la loi Falcidia, à
laquelle un titre spécial est consacré dans les Institutes (liv.

II, tit. xxii) ; 4o la loi Julia et Titia, qui étendit aux pro-

vinces le bienfait de la loi Atilia (wi/. Inst., liv. I, tit. xx,

et Gains, c. 1, § 185).— Les plébiscites qui furent rendus
sous les premiers Empereurs eurent presque tous, au con-

traire, le droit privé pour objet ; nous allons signaler les plus

importants.—Les derniers temps de la République avaient

offert, d'une part, un dépérissement considérable dans la

population libre de l'Italie ; d'autre part, une étonnante cor-

ruption de moeurs. Le luxe et la dépravation des femmes, la

soumission et la complaisance des esclaves et des affranchies,

la facilité d'une vie licencieuse, éloignaient les citoyens du
mariage, et les célibataires riches se voyaient environnés
d'égards et d'obséquiosités, par l'espérance qu'on avait de
participer à leurs libéralités testamentaires, Auguste essaya

de remédier à ce mal. Il s'efforça d'encourager le mariage et

la naissance des enfants, soit en accordant des privilèges à la

[)aternité {jus liberorvm), soit en frappant les célibataires

(cœlibes) de l'incapacité de recevoir par testament, incapacité

(][ui fut étendue, mais dans des limites moins rigoureuses,

aux mariés sans enfants (urhi), soit en favorisant les secondes

noces. Tel fut l'objet de la loi Julia, de aduUeriis (an 17 av.

J.-C), dont un des chefs défendait au mari d'aliéner les im-

meubles dotaux (de fnndo dotali) afin que la femme divorcée

ou devenue veuve pût, au moyen de sa dot conservée, trou-

ver à se marier de nouveau : Beipublicoe interest mrdieres

dotes salvas habere, propter quas nubere possint. (Dig., liv.

XXIII, tit. III, ij 2., I)e jure dotium.) Tel fut l'objet des

célèbres lois Jidia, de miiritandis ordinibus (sur le mariage

(les divers ordres de citoyens), et Pappia Po/tpaa (an 9 dep.

J.-C.) appelées souvent leges cadiicariœ, parce qu'elles éta-

blissaient dos causes nouvelles et importantes do caducité

pour les institutions d'héritiers et de legs.— Pendant les

guerres civiles, les affranchissements s'étaient considérable-

ment multipliés. On avait affranchi une foule d'esclaves, le

plus souvent pour les incorporer dans les légions, d'autres

fois, par pure ostentation, pour se créer un entourage de
clients, ou pour se faire suivre, après sa mort, d'un long cor-

tège funéraire coiffé du bonnet de la liberté. Les lois ^lia
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Sentia^ Junia Norbana, Ftma Ganinia, furent portées pour
modérer ces affranchisHements, qui, introduisant dans la cité

une population bâtarde, mélange confus des débris de cent

nations vaincues, contribuaient activement à dissoudre et à
corrompre les anciennes mœurs nationales. Nous ferons con-

naître les dispositions de ces lois en expliquant les Insti*

tûtes de Justinien, car elles se sont maintenues jusqu'à cet

Empereur.— C'est aussi sous Auguste que furent rendues
la loi Jidia Velleia, qui permettait d'instituer héritiers les

enfants posthumes, ce qui n'avait pas lieu auparavant, et

l'une dos deux lois J'idia que Gains cite comme ayant con-

firmé et complété la loi JElmtia^ qui supprimait les antiques
nctioiM de la loi.

Sénatus-oonsultes.—Nous avons dit que la politique

des empereurs consistant à transporter la prépondérance
législative des assemblées populaires au sénat, pour se l'attri-

buer ensuite exclusivement à eux-mêmes, les sénatus-con-

suites durent devenir, dans cette période, une source du droit

bien plus importante que dans la période précédente. On
leur donnait ordinairement le nom du consul qui les avait

proposés (1). C'est ainsi (|ue les livres de droit mentionnent,
entre autres, un sénatus-consulte Silénien (SUeniannm),
rendu sous Auguste, le oénatus-consulte Velléien (VeMein-
nvm), rendu sous Claude, et dont les dispositions célèbres

interdisaient aux femmes de s'engager pour autrui, le séna-

tus-consulte Trébellien {Tvehellmimtn) sous Néron, le séna-

tus-consulte Pégasien sous Vespasien. Quelquefois c'était

l'empereur lui-ntême qui présentait la pmposition au sénat,

ou verbalement, ad orationem pHiicipù, ou par message, per

Mmtidavif et alors il donnait son nom au sénatus-consulte.

On peut citer conmie exemple le sénatus-consulte Claudien
<|ui infligeait la perte de la liberté k la femme libre <)ui

s'unissait à un esclave, Hervili nm(H'e hurhata, malgré la

défense du maître de cet esclave {luHtihiteH^ liv. III, tit. xii,

^ 1), un autre sénatus-oonsulte (Haudùinum relatif aux hono-
raires des avocats (2), le sénatus-consulte Nértmien, dont
nous ferons mention au tit. dea LetjH. A partir du règne

(1) Un Buul aénatuB-consulte. lo So. Macédonien, parait avoir pria
le nom d'un individu i\ l'occasion duquel il fut rondu (MaccdoK

(2) A ri^po(|U() où nouR aonnnPH |>arv«nuii, on n'a phii brioln de ne
mettre en étnl du cliuntMe, u'ost-^-diro do vaHaelage, pour « fatro
défondro. Lus avucatH ont ruiiiplac<S Ira patrons, et Ton ho fait défen-
dru pour ion arirunt. Lch rapportH que suppoHait le patronage pro-
prement dit n'oxlstont plus qu'uutrules afnranohla et leuro anciens
maîtres.
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d'Adrien, on voit s'introduire une coutume qui prit sans
doute naissance dans les absences fréquentes que ce prince

était obligé de faire hors de Rome, celle d'ajouter à un séna-

tus-consuite qu'il a été fait en vertu de l'autorisation de l'em-

pereur,auctore D. HADRIANO, OU EX AUGTORITATEI». HADRIANI.
Cette formule, qu'on rencontre fréquemment dans Gains et

dans Ulpien, peut aussi servir à indiquer l'état de dépen-
dance ou le sénat se trouvait vis-à-vis du prince.

Constitutions des empereurs.— Le nom générique
de constitution embrasse tous les actes émanés du prince ;

mais on les divise en trois classes distinctes : lo les ordon-
nances générales promulguées spontanément par l'empereur

(edicta) ; 2o les décisions rendues par lui dans les causes qu'il

évoquait à son tribunal, ou qui lui étaient portées par appel
{tlecreta) ; 3o les instructions ou réponses adressées par lui,

soîdt ses lieutenants dans les provinces, soit aux magistrats

inférieurs des cités, soit aux préteurs ou proconsuls «[ui l'in-

terrogeaient sur un point de droit douteux ou nouveau, soit

enfin à des particuliers qui l'imploraient dans une circons-

tance quelconque (tg«ç».'^£^> iruindata^ épidoln). De ces con-

Htitutions les unes étaient personnelles, c'est-à-dire ne s'ap-

})li(iuaient qu'aux cas ou aux personnes pour lesquelles elles

étaient rendues; les autres étaient générales, c'est-à-dire

intéressaient tous les citoyens, soit qu'elles fusaent conçues on
forme de règlements généraux, soit qu'en statuant sur un
cas particulier, elles fissent l'application d'un pnncipe qui
dût servir de règle dans les cas semblables.—A quelle époque
et de quel droit les empereurs ont-ils commencé à émettre
des constitutions 1 Ces deux questions ont donné lieu à des
controverses oui sont aujourd'hui bien près de s'éteindre.

La collection des constitutions impériales faite par Justinien,

le (We, n'en renferme aucune antérieure à Adrien. C'est la

Hcule raison qui ait pu faire penser que c'étivit du règne
d'Adrien que datait l'origine dos constitutions. Mais 1 on
trouve, dans les FandecfrH et dans les 1n4lti>U'H, l'indication

(l'un grand nombre de rescrits ou de décrets émanés des pre-

miers empereurs, entre autres un rescrit important d'Auguste,
({ui, à côté de l'ancien droit sur les testaments, donna nais-

Hiinoe à la législation plus douce des codicilles et des Hdéi*

commis, et un autre resetit du môme empereur, nui modifia

le droit de puissance paternelle, en autorisant les fils do
famille à conserver en nropre, sous le nom do pécnlf cadram^
00 qu'ils auraient gagné au service militaire. Au titre de la

nubditution wUyaire, les ImtitutcH rapportent aussi une déci*
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sion de Tibère, dans une cause qui intéressait un de ses

esclaves : Id(iue TiheHus Caesar in persona Parthenii aei-vi sut

constituit (1). Il est donc certain que l'origine des constitu-

tions remonte à l'institution du gouvernement impérial.

—

D'où l'on peut induire que le droit de rendre des constitu-

tions dérivait des pouvoirs mêmes (|ui constituaient la puis-

sance impériale. Justinien dit expressément, Inat.y liv. I,

t. II, i; 6, que le droit qu'a l'empereur de donner a sa volonté
force obligatoire est incontestable, parce que le peuple, i)ar

la loi Rttjia, lui a donné ou communiqué toute sa puissance.

En considérant la loi Bégia comme une loi unique rendce
pour déterminer les pouvoirs des empereurs, on s est étonné
de ce qu'aucun historien ne mentionnait une loi si impor-
tante, et l'on a été amené à en nier l'existence. Mais c'est

aujourd'hui une opinion généralement accréditée, uu'il faut

entendre par la loi que Justinien appelle He^ia celle qui, à
chaque avènement, constituait rem})ereur dans ses pouvoirs.

Il est certain, en eifet, qu'on n'appliquait point à l'empire le

principe de l'hérédité légitime, et que le prince recevait le

pouvoir par une loi qui lui conférait Vimperinm. Cette loi,

dont un séiiHtus-ctmHulte dut tenir lieu quand le sénat eut

été investi du droit de ftùre des élections, au nom du peuple,

est positivement désignée par Qaius comme la base du
pouvoir législatif des empereurs : Coiistitntm pniwipù ed
qiiod hnpevdtor daneto, rel edivtoy vel epiatola eondituit

;

HCC nnqnnm duhiintimi ed <iuin id hgis vicetn obsthmit^

cum ipue impemUtr per leifan imperium accipiaty Gains,

1. S 5 (2).

Edita des préteurs. —IjCb préteurs et les édiles, à Rome,
les présidents, dans les provinces, continuèrent, pendant cette

période, à publier un édit. Comme plusieurs s'étaient permis
de changer et du modifier l'édit publié h leur entrée en fonc-

tions, le tribun Cornélius fit passer (R. <i87) un plébiscite

par le(|uel il fut défendu aux préteurs de s écarter d« leur

odit, qui (lovait ôtre pci'fu'hwl, en ce senB<|u'il était immuable
pour le magistrat qui l'avait rendu.—Les additions ut chan-
gements faits successivement à l'édit par les préteurs en
avaient formé un assemblage du règles incohérentes, ]or8<|ue

(1) Inst. 1. II. t. XV, « IV.

(2) La loi ou lu sénat UH-conRulloiVinveAtIturc parait. avoir été appelé
Lex Rcfita.en ouvenlr do cello oui ronflerait Vnnprriumnnx anciens
rois. On a découvert au xivo nIi^oIo, ii Ijatran, une tablu ilo lironxo sur
laquelle est gravé lo BcnatuBooniuIto d'invostlturo du VespasiM.
(VojTM M. Ulraud, Wdoirc du droit l'omatn, p. SÎA.)
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s est étonné

Ofilius, un ami de César, s'occupa de le mettre en ordre. Son
ouvrage fut d'une grande utilité à ses contemporains ; mais

des augmentations et des changements nouveaux s'étant

accumulées, on sentit le besoin de soumettre l'édit à une
retunte générale. Ce travail fut exécuté, sous Adrien, par

Salvius Julianus, jurisconsulte distingué, qui, en entrant

dans la préture (131 depuis J.-C), publia un édit célèbre,

([ue ses successeurs conservèrent en substance. Cet édit, qui

fut l'objet d'un sénatus-consulte dont la portée n'est pas bien

connue, portait le titre d'édit perpétuel, comme les précé-

dents, mais, suivant l'opiniun vulgaire, dans un sens diffé-

rent, c'est-à-dire en ce sens qu'il aurait été immuable, non-
seulement pendant la préture de Julien, son auteur, mais
encore pour l'avenir, Aarien ayant ordonné aux préteurs do
suivre cet édit sans y rien changer. Mais, comme Adrien
aurait par 1^ apporté un grand changement dans la distribu-

tion des pouvoirs, le silence des textes sur ce point semble
autoriser à dire, avec MM. Hugo et Ducaurroy, que l'édit de
Julien était perpétuel dans le même sens que les précédents.

Ce qu'i v a de certain, c'est que cet édit devint un des objets

prii.vit)!. '."
t commentaires et de l'enseignement des juris*

consu^.i J lien lui-même l'avait commenté, et l'un des
ouvrages ' . ^lus importants d'Ulpien est un écrit qui a pour
titre : Libri LXXXIII ad edidum pratorlH. Il ne nous
reste du l'édit lui-même (^ue des fragments épars. Des
savants, Haubold entre autres, ont cherché à les réunir en
ordre* et à recomposer ainsi l'édit perpétuel.

Réponses des prudents. —Avant Auguste, tous les

jurisconsultes pouvaient répondre, au môme titre, sur le

droit ; leur autorité était pareille, en ce sens qu'elle n'était

(jue celle d'un homme de loi : Augunte fut )'. ))remier <|ui

(lonna à certains jurisconsultes le privilège particulier de
répondre en son nom. Adrien précisa le degré d'autorité que
(luvaient avoir cert réponses, en décidant <iue si les avis des
jurisconsultes autorisés i\ répondre au nom de l'empereur
étaient unanimes, cette unanimité aurait force de loi ; mais
({u'on cas de partage, le juge suivrait l'opinion qui lui paraî-

trait la plus juste. Depuis la constitution d Adrien, les

réponses des prudents purent, en cas d'unanimité, être

coinutées au nombre des sources du droit écrit. C'est ainsi

({u'ullos paraissent être envisagées par Gaïus, 1, ^ 7 (1).

(1) Quorum omnium si in unum sontentlro ooncurrant, lA quod ita

onllunt legii viosm obtlnoU
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Culture de la soienoe du droit.—Les institutions

dont nous venons de parler annoncent assez la haute consi-

dération dont jouissaient alors les jurisconsultes. En effet, la

Sëriode qui nous occupe fut, pour la jurisprudence, une époque
e splendeur et d'immenses progrès. Les hommes les plus

honorables s'^ adonnèrent avec un zèle (j^ui s'explique, d une

fart, par l'animation que les communications fréquentes avec
• Grèce avaient répandue dans toutes les sciences, particu-

lièrement dans les sciences morales : d'autre part, par l'affai-

blissement graduel de la vie publique, qui faisait tourner les

plus nobles forces vers l'étude du droit civil. Depuis que le

Foi'mn était fermé à l'éloquence et aux passions politiques,

la jurisprudence était devenue, dans l'ordre civil, le premier
moyen d'illustration, la science par excellence. Approfondie
sur tous les points, établie sur les bases morales ae la philo-

sophie stoïcienne, elle acquit les dimensions de la plus vaste

science, et s'éleva à une hauteur qu'elle n'atteignit jamais
chez un autre peuple. On a coutume de nommer, pour cette

raison, les jurisconsultes de cette époque, jurùammltes liax-

dqnea : c'est de leurs écrits que furent, dans la suite, tirées

les Pundectes composées par l'ordre de Justinien.

Des deux écoles sabienne et proculéienne.—Il

avait existé de tout temps, à Rome, des dissidences d'opi-

nions entre les jurisconsultes, et le vaste champ ouvert à
l'interprétation et à la doctrine par le laconisme do la loi des

Douze Tables et des lois postérieures ne permettait guère de
comprendre comment il aurait pu en être autrement. Mais
c'est seulement sous le règne d Auguste que ces dissidences

devinrent assez systématiques pour constituer la division des

jurisconsultes en deux sectes ou écoles distinctes. Les fon-

dateurs des deux écoles furent Labéon ^Antùthm Lnbeo) et

Capiton (Ahjm Oopifo)^ quoique ni l'un ni l'autre n'ait

donné son nom à son école.—Les principaux disciples de
Labéon furent Nerva le père, Prooulus (cnii donna son nom
à la secte dos PriH'idéien»), Nerva le fils, Pegasus, .Fuvontus

(Jelsus, CelsuH le tils, Neratius Priscus.—Les principaux

sectateurs de Capiton furent Massurius 8abinus(d'o{i vinrent

les Sahinienii), Cassius (d'où vinrent les CiimenH)^ (/Velius

Habinus, Javolenus Priscus, Aburnus Valens et Halvius

JulianuB.

Parmi les conjectures qu'on a faites sur le caractère des
différences qui existaient entre les deux écoles, la plus ingé-

nieuse et la plus conforme à la fois aux données fournies |>ar

Puinpouius, Tacite et Aulu-Gelle, est oelle-ci : Labéon,
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r, pour cette

esprit indépendant et plein d'ardeur, ayant emprunté au
stoïcisme sa rigoureuse dialectique et son inflexible sagacité

à marcher d'un principe trouvé jusqu'à ses dernières consé-

quences, heurtait les opinions reçues toutes les fois qu'elles

ne découlaient pas rigoureusement des prémisses par lui

posées ; tandis que Capiton, érudit timide et modeste, ren*

formé plus étroitement dans la jurisprudence pratique et

coutumière, s'attachait davantage à la tradition. L'uiî par-

tait de la logique, l'autre de l'autorité ; le premier se distin-

guait par l'originalité et la fermeté de ses doctrines, le second
par la prudence de ses décisions.

On a supposé que la distinction des deux écoles s'était

elfacée dès le temps d'Adrien, et l'on place communément
sous le règne de ce prince l'établissement d'une nouvelle secte,

neutre entre les deux premières, et dont les disciples, sous

le nom de Miscelliones ou d'Ercùaindiy auraient adopté tan-

tôt les doctrines sabiniennes, tantôt celles des Proculéiens.

Mais rien, dans les livres de droit, ne confirme l'existence de
cette troisième secte ; et l'on ne peut plus douter que la

division des deux anciennes écoles n'ait survécu à Adrien,
puis(iue Gains, qui écrivait sous le règne de Marc-Aurèle,

.se déclare, dans ses Listitutett, partisan de Sabinus et de
('assius (nostri praiceptores)^ qu il oppose fréquemment à
Labéon et Proculus (diversœ Hohokv Huctoves). Ce qui est

vrai, c'est que les dissidence^ des deux écoles n'ont jamais

eu un caractère tellement absolu que les disciples avoués de
l'une n'aieni pu adopter, sur quelques (jucstions, les doctrines

de l'école opposée. Dans plusieurs passages des Pandedest
on voit tantôt Proculus rejeter sur un point donné l'opinion

de Nerva, son maître, tantôt Javolenus ou tel autre Sabinien
abandonner, dans certaines circonstances, la doctrine de son

i^colu ut donner la préférence à celle de Proculus. On com-
prend, au reste, (]ue ces tendances à l'éclectisme durent s'ac-

croître avec le temps : et si les jurisconsultes de la fin de
cette période rapportent encore les controverses des deux
écoles, c'est le plus souvent pour annoncer de quel côté

ro[)inion générale s'est portée, et sans se déclarer sectateurs

de l'une ou de l'autre.

Des trente-six jurisconsultes de cette période dont nous
possédons des fragments dans les PundvvteHy les plus illustres

Hont : lo Gaius uu Oaiuh, qui écrivait, comme nous l'avons

dit, souH Antonin le Pieux et sous Marc-Aurèle, mais dont la

vie est beaucoun moins connue (|Uo les ouvrages ; 2o Pai'T-

NiUN {jlSmUhiê )'((/>«h(((h(m), qu'on a s<mvent appelé le itrince



58 INTRODUCTION

des jn/nsconauUes. Il fut l'ami et le ministre de Septime
Sévère, et préfet du prêt, '^e sous Caracalla. Cet empereur
ayant fait périr Géta, son hère, pressa Papinien de justifier

oe meurtre auprès du sénat ; mais il en reçut cette réponse
célèbre : Aln(d pamcidium est accrmire innocentem, réf)onse

Z. ^7- qui valut la mort au grand jurisconsulte ;—3o Paul {Jnlins

Pmdiut), qui, contemporain de Pajtinien, lui survécut et

devint préfet du prétoire ;—4o Ulpien {Domitim UlpianifM),

qui fut préfet du prétoire sous Alexandre Sévère et mourut
assassiné par les gardes prétoriennes, qu'il avait irritées par
ses réformes ;—5e Modestin ( Herennins Modestinus), dis-

ciple d'Ulpien.

Des écrits précieux de ces maîtres de la science, il nous
reste, indépendamment des extraits innérés dans les Pan-
dedes et dans quelques autres collections dont nous aurons
bientôt occasion de parler :—lo les Institntes de Oain^t, que
Niehuhr a découvertes en 1816, dans un palimpseste de la

bibliothèque du chapitre de Vérone ; ouvrage élémentaire qui
présente le tableau le plus complet que nous ayons du droit

romain à la fin du Ile siècle et qui a servi de calque aux
Institfites de Justinien ; 2o le Liber refinlmiim d'Ulpien, que
les modernes appellent Fragmenta Ulpiani, parce qu'il n'est

I)as tout à fait complet ; 3o les Sententm receptœ de Paul.
— Nous avons aussi quelques fragments d'écrits du même
temps, dont les auteurs ne sont 'pas bien connus ; l'un, inti-

tulé Veteris acti frag. de manitmissionibiM, nous a été con-

servé par le grammairien Dosithée : il se trouve, ainsi que les

trois ouvrages précédents, dans VUdoga jitrù cnnlù. Un
second fragment, a])pelé Fra<jmentnm veteris acti de jiireJiHei.,

' et qu'on attribue à Faul, a été trouvé à Vérone avec Gai us.

D'autres fragments, découverts par M. Mai dans la biblio-

thèque du Vatican, ont été publiés à Paris en 1823, sous le

titre do Vaticaim juris rom. fragmenta (1).

QUATRIÈME PÉRIODE.
.1' < '

1. Depuis Alexandre 8((rère jnsqu^à Justinien.

(De l'An 2fiQ k l'an SAO «près J.-O.)

Au vif éclat dont la jurisprudence avait brillé sous le règne

(1) OoH textes ont été réunla en un volumu publié par M. Follat,

doyen de la faoïtlté do l><iria, et intitulé : Maniialejvrh synopticum.
Cet ouvniKQ est un dos compléments indispensables du manuel.
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d'Alexandre Sévère, succède tout à coup, et pour ainsi diio

sans transition appréciable, une profonde obscurité. Papinien,
Paul, Ulpien, Modestin, semblent avoir emporté dans la

tombe le secret de cette merveilleuse dialectique qui, suivant
l'expression de Leibnitz, le cède à peine à la précision des

géomètres.—La première cause de cette brusque décadence
fut, sans aoute, l'effroyable anarchie militaire qui, après la

mort d'Alexandre Sévère, déchira, pendant cinquante ans,

l'empire romain, anarchie dttnt les peuples du Nord, les

Barbares^ profitèrent pour inquiéter les provinces et ravager
les frontières. Les prétoriens à Rome, les légions dans les

provinces, élèvent et déposent violemment seize empereurs
dans le cours d'un demi-siècle. Dioclétien, et après lui Cons-
tantin, essayent d'arrêter cette désorganisation et de rendre
la vie à ce grand corps de l'empire qui tombe en dissolution.

Leurs efforts et leur génie parviennent seulement à retarder

une chute désormais inévitable.

C'est qu'il existe dans le sein de la société romaine deux
causes incessantes d'épuisement et de ruine, que nous avons
déjà signalées en Italie et qui ont passé dans les provinces,

où la fiscalité leur a donné un incurable accroissement :

nous voulons parler de la concentration de la propriété et de
l'extinction progressive des classes moyennes. Pour satis-

faire les besoins d'un luxe asiatique eb pour acheter la fidélité

toujours douteuse des armées, les empereurs ont été obligés

de multiplier les impôts. La contribution foncière, devenue
excessive, a entraîné l'abandon des moins bonnes terres. Et
comme l'avidité du fisc ne pouvait pas reculer, on a pris le

parti de reverser sur les champs fertiles la taxe des champs
incultes. La surtaxe générale, augmentée par ce malheureux
système, contraint un bon nombre de citoyens à aban-
donner même des terres productives. Or, c'est sur les petits

propriétaires que retombe de tout son poids une si déplorable
situation. En effet, ce sont les décurions qui, dans tous les

inunicipes, sont responsables de l'impôt, et les sénateurs,

les magistrats municipaux, les ofiiciers du palais par leur

dignité, les militaires par leur privilège, le clergé par l'hon-

neur du sacerdoce, les cohort^ales et la plèbe par leur misère,

échappent aux charges municipales. Il ne reste donc, pour
supporter l'énorme responsauité attachée aux fonctions

ouriales, <j[ue la classe moyenne. Aussi la voit- on disparaître

rapideuidiit, tribiititntm pincnlis quasi putdoniim irutnihus

drançtHlata^ dit Salvien, De <jnh. Dei^ lib. iv.—En vain
offr^-t-on les terres désertes à q[ui veut les prendra : les lois
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qui font entrer dans la curie le moindre plébéien dès <|u'il

possède vingt-cinq jwgeray font refuser ces vastes domaines
dont le fisc seul eût pris tout le revenu.—En vain accorde-

t-on divers privilèges du droit civil aux curiaux pour les

retenir dans la curie.—En vain fait on des lois pour porter

au mariage les citoyens qui s'abstiennent d'unions légitimes

afin de ne pas perpétuer leur race malheureuse (v. liv. I,

tit. X, in fine); des lois pour défendre aux pères d'exposer
ou de vendre des enfants qu'ils ne peuvent plus nourrir ; des
lois pour défendre aux décurions de s'expatrier chez les Bar-
bares ou de se faire colons des riches. Ces lois sont trop
faibles contre la misère et la dégradation des sentiments
naturels qu'elle entraîne. Le servage n'en continue pas
moins à s'étendre, et la dépopulation devient générale.

C'est à cette époque et à cet état social que se rapportent,

d'une part, deux institutions remarquables dans l'histoire

iuridique, le Cclonat et VEmphytéose; d'autre part, un fait que
l'histoire politique doit noter, car il eut une grave influence

sur le destin de l'empire : nous faisons allusion aux conces-

sions de terres faites à des Barbares que les empereurs pri-

rent à leur service pour augmenter leurs armées et défendre
les frontières.

Le oolonat.—A peine connu des jurisconsultes classiques,

qui ne parlent, en général, que d'hommes libres et d'esclaves,

le colonat est une condition intermédiaire, ou, si l'on veut,

une transformation de l'esclavage imaginée pour intéresser

le serf à la culture et dispenser le maître de la terre de la

surveillance, souvent onéreuse, qu'imposait l'exploitation

par les esclaves proprement dits. Le colon, esclave par le lien

qui l'attache au sol, lui et sa race, a, sous certains rapports,

les droits, et quelquefois même le titre d'homme libre ; il a,

en eifet, le jua connnhiiy et par conséquent les droits de
famille : il possède en propre ce qui reste des fruits après le

payement aes redevances, et a la propriété de son pécule,

quoiqu'il ne puisse l'aliéner sans le consentement du patron.

Licet oonditione videnntur ingenni, aei'vi tamen ten'œ ip»i\M eut

nati annty exiatimentur ; c'est ainsi que parle des colons une
loi de Théodose, L, 1, c. de cd. Thrac. L. Xl, t. LT. Les colons

sont appelés tantôt niaticij coloni, inmUlini^ à cause de leur

relation avec le sol ;—tantôt onjjftnortt, originales, parce que
la naissance les lie à la terre ; -tantôt tnbutarii, <uiaoripttvi^

cenaiti, à cause de l'impôt personnel qui les frappe.

L'emphytéose.—La cause principale de l'abandon des
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IX conces-

terres se trouvant dans l'énormité des charges qu'entraînaient

les tenures ordinaires, on imagina une espèce de location per-
pétuelle, qui ne soumettait le preneur qu'au payement d'une
redevance convenue, sans l'assujettir à la contribution impo-
sée de droit commun aux tenanciers qui avaient le sol en
pleine propriété, ou du moins in bonis. Telle fut l'origine de
ïemphytëosey qui, dans les derniers temps de l'Empire, joua
le rôle de la cendre au moyen âge. Le fisc et les riches s'en

servirent pour rendre à la culture les terres désertes.

Concessions de terres aux Barbares.—Menacés
jusque dans l'Italie, les empereurs, pour se délivrer des Bar-
bares, les prenaient à leur solde, et cette solde c'étaient des
terres, souvent même des provinces entières. Au me siècle,

on trouve déjà une foule de Barbares répandus dans l'Em-
pire, sous le nom de keti, ripivarii, auxiliaresy possesseurs de
châteaux qui doivent servir à défendre les frontières. Les
concessions qui les ont ainsi installés portent quelquefois le

nom de bénéfices; elles ont cela de particulier, q^u'en exemp-
tant de l'impôt, elles n'obligent qu'au service militaire. On
a vu en elles l'idée génératrice du Jief. En introduisant les

Barbares dans les provinces, ces concessions leur livrèrent

peu à peu la force de l'Etat ; leur puissance devint telle qu'un
jour il leur suffit de le vouloir pour démembrer l'empire et

s'emparer de la souveraineté. Aussi, peut-on dire, avec M.
Laboulaye, p. 246, qu'à part la grande invasion d'Attila,

qui décida la ruine de l'Occident, la conquête se fit en quel-

que sorte par le dedans. Des auxiliaires tels que les Goths
et les Hérules, des soldats de frontières tels qu'étaient sans
doute les Ripuaires, tous établis depuis longtemps sur le sol

romain et en possession de la force militaire, se partageaient
l'empire expiré. Et ceci explique comment la condition des
habitants ne fut pas sensiblement modiâée ; si les grands
propriétaires furent dépouillés d'une partie de leurs im-
nitinses domaines, les autres classes restèrent indifférentes

;

elles avaient seulement changé de maîtres : et, au point
d'avidité où était arrivée l'adunnistration romaine, les Goths,
comme maîtres, valaient mieux que les Romains.

Organisation administrative et judioiaire depuis
Dioclétien; partaç^e de l'Bmpire. Diodétien, pour
rendre quelque énergie au gouvernement impérial et pour
faciliter la défense de toutes les provinces, s associa Maxi-
mien. Cette institution des deux AngiMtes n'avait point pour
but de créer deux empires, mais seulement deux départe^
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ments du même Empire. Elle conduisit cependant, plus tard,

à la division réelle du territoire romain en deux eouveme-
ments ; division qui subsista jusqu'en 476, époque a laquelle

l'Empire d'Occident, ébranlé et démembré par les peuples

de la Germanie, cessa d'exister par la déposition de Romu-
lus Augustulus, laquelle fut opérée par Odoacre, chef des
Hérules au service de l'empereur. L'ancienne domination
romaine, qui s'étendait autrefois sur tout le monde connu,
se borna, depuis cette époque, au seul Empire d'Orient, qui
se soutint languissamment jusqu'à la prise de Constanti-

nople par les Turcs, en 1453.

Ce fut aussi dans le but de fortifier le pouvoir central que
Dioclétien entreprit et que Constantin acheva la réorganisa-

tion administrative des provinces. L'Empire fut divisé en
quatre grandes préfectures, deux pour l'Orient, deux pour
1 Occident. Chaque préfecture fut divisée en plusieurs dio-

cèses, et chaque diocèse en un certain nombre de provinces.

La Gaule comprenait dix-sept provinces.— Chaque préfec-

ture était sous l'autorité d'un préfet du pi-étoire ; chaque dio-

cèse était administré par un vice-préfet (vicnHiis), et chaque
province par un président ou gouverneur (rectm- prœses).

Une institution de cette époque qui mérite d'être remar-
quée, c'est celle des défenHeiirs des cités. Ce fut seulement
sous Valentien (en 366) que les fonctions de défenseur de la

cité furent généralisées et transformées en une charge per-

man dnte. Elu non seulement par la curie, mais par tout le

peuple, le defensor civitatis, loci^ plehis, était spécialement
chargé de défendre la cité contre l'oppression du gouverne-
ment impérial. Il avait, en outre, du moins dans les villes

qui, ne jouissant pas du jus italicum, n'étaient pas régies

par des niagistrats particuliers (dwimvirij quattun'viri), une
juridiction civile restreinte dans l'origine à 80 solidi, et

élevée k 300 par Justinien. L'appel de ses jugements était

porté devant le président. Il pouvait nommer les tuteurs et

enregistrer certains actes de juridiction volontaire que les

constitutions impériales soumirent à cette formalité, comme
les donations et les testaments. En matière criminelle, il

jugeait certaines causes que nous appellerions de police cor-

rectionnelle.

Une innovation non moins remarquable fut celle qui s'opéra

dans la procédure civile. Les anciennes théories sur cette

matière reposaient, comme nous l'avons vu (p. 22), sur la

division du procès entre le magistrat, qui jm dicehnt, et le

ju[i;e ou juré, qui ptdicabat. Le magistrat ne jugeait pas lui-

ImU I-MiJUIMI»
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même, il délivrait une formule (actio, jridicium) qui détermi-
nait la question à résoudre par le juré. C'était là ce qu'on
appelait M'do jtidiciormn privatmmm. Sous les eiiipcreurs,

quelques genres d'affaires avaient été exceptés de cette

marche ordinaire et pouvaient être vidés par le magistrat
seul {extra ordinem) sans l'intervention du judex ; tels étaient

les procès en matière de fidéicommis. Dioclétien changea
l'exception en règle générale ; il ordonna aux présidents des
provinces de juger eux-mêmes tous les litiges ; il leur permit
seulement de renvoyer les affaires de peu d'importance, si

elles étaient trop nombreuses, aux juges pédanées {pedanei
jndices), qui étaient des magistrats proprement dits, quoique
d'un ordre inférieur, et qu'il ne faut pas confondre, comme
on l'a fait quelquefois, avec les anciens jurés {judices ou
arhitri).

On peut s'étonner que deux préteurs, à Rome, et un pré-

sident dans chaque province, aient suffi à l'expédition de
tous les procès, alors qu'ils ne furent plus aidés par la coopé-
ration du jiidex. L'exception introduite par Dioclétien, dans
le cas où les affaires seraient trop nombreuses, ne lève pas la

difficulté ; car ce n'est qu'une exception, et elle suppose
qu'ordinairement le président pouvait se passer de juges
délégués.—La solution du problème, dit M. de Savigny, se

trouve dans la création, auprès de chaque magistrat, d'un
conseil d'assesseurs (ojfficiitm assessorum) qui préparait la

décision des affaires. Nous avons vu que, quand 1 adminis-
tration tout entière se concentra dans les mains des empe-
reurs, ils furent obligés d'instituer un conseil pour expédier
les procès qui leur étaient déférés pbr appel, et pour
résoudre les difficultés qui leur étaient soumises par les gou-
verneurs. L'institution passa de la cour aux provinces ; les

affaires furent dès lors traitées dans l'officium du gouver-
neur, comme dans nos cours de justice ; mais avec cette dif-

férence que le président seul décidait. La nomination d'un
pidex devint par là inutile, et son usage ne s'accordant plus

avec le nouvel état de choses, dut disparaître.

Il convient d'observer, d'ailleurs, que la juridiction, quoi-

que restreinte et en premier ressort, des magistrats munici-
])aux ou des défenseurs des cités, allégeait, sans contredit le

fardeau judiciaire des présidents des provinces.

Enfin, il faut ajouter qu'à ^)artir de Constantin surtout,

les évêques prirent une part importante à l'administration

de la justice. Non seulement ils avaient juridiction sur
toutes les affaires concernant le culte et les églises ; mais en
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sanctionnant un usage pratiqué par les premiers chrétiens

qui choisissaient leurs évêques pour juges naturels de leurs

différends, Constantin permit aux parties de décliner, d'un
commun accord, l'autorité des jug;es ordinaires et de portera
Vatidientia episcopalis toute espèce de procès en matière civile.

Source du droit dans cette période.— Les sources

du droit sont bien réduites dans cette période. On n'avait

pas vu de plébiscites depuis le premier siècle de l'Empire ; le

sénat n'existait plus que de nom ; les préteurs, depuis
Adrien, n'avaient fait que reproduire l'édit de Salvinius

Julianus ; l'institution des jurisconsultes chargés officielle-

ment de répondre siir le droit est tombée en désuétude sous
les successeurs d'Alexandre Sévère ; les réponses despr^idents

ont été remplacées par les rescrits impériaux ; le domaine de
la législation et de la jurisprudence est en entier envahi par
les empereurs.—Les changements que le droit romain subit

pendant cette période, provinrent donc d'une source unique,

les constitutions impériales. Jusqu'à Constantin, les constitu

tions des emi)ereurs n'étaient, pour la plupart, que des res

crits ou des décrets ; mais, sous son règne, les édits se mul
tiplient et introduisent une foule d'innovations. On en com
prend la raison. Les progrès du christianisme, d'une part

,

de l'autre, l'influence qu'exerçaient la civilisation grecque et

les habitudes orientales, depuis que le siège de l'empire avait

été transporté de Rome à Constantinople, amenaient dans
les mœurs de graves modifications auxquelles le droit civil

dut se plier.

Voici quelles étaient, en résumé, les sources du droit au
commencement du Ve siècle : pour la théorie^ les anciens
décrets du peuple (lois ou }>lébiscites), les sénatus-consultes,

les édits des magistrats romains, les constitutions des empe-
reurs et les coutumes non écrites. Les Douze Tables conti-

nuaient d'être la base du droit : tout venait s'y rattacher

comme complément ou modification. Mais la difficulté do
puiser directement à ces sources s'était accrue avec le temps
et surtout avec la dégradation générale de la civilisation et

la décadence des sciences ; en sorte que, dans la pratique,

les écrits des jurisconsultes classiques et les constitutions

impériales étaient les seules sources dont on fît usage. Ces
sources elles-mêmes eurent besoin d'être simplifiées.

Constitution sur l'autorité des jurisconsultes.—
En effet, plusieurs causes s'opposaient à ce (jue les juges
fissent un emploi judicieux des écrits des jurisconsultes de
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l'âge classique. D'abord, ces jurisconsultes étaient fort nom-
breux, et il était difficile, à cause de la cherté des manuscrits,

de les posséder tous ou la plupart. Mais, en outre, l'igno-

rance du temps était telle, qu'il était impossible à la plu-

part des juges de peser les raisons sur lesquelles les juris-

consultes appuyaient leurs solutions. L'abnégation de tout

examen personnel et raisonné deyint de plus en plus géné-

rale, et se tourna en vraie manie de citations. Or, comme les

anciens jurisconsultes étaient en divergence sur une foule

de questions, il advint que la jurisi)rudence, mise en œuvre
par des juges et des légistes ignorants, fut un i;haos d'incer-

titudes et une source d'arbitraire.—Pour remédier k cet ét^t

de choses, Constantin signala, par des constitutioiia, (l>nt

deux ont été récemment découvertes par M. Clossius. Chrh
la bibliothèque Ambroisienne à Milan, les écrits des anci^nu
jurisconsultes qui devaient faire autorité en ju&tic(<. ut ceux
auxquels on ne devait accorder aucune influence. Cesv. mirai

qu'il refusa crédit aux notes d'Ulpien et de Paiiî Awr Pc\pi-

nien, tandis qu'il assura une grande autorli:é aux autie»

ouvrages des mêmes auteurs, notamment ain Scntentio'

receptœ de Paul.—Environ un siècle plus tard, les mômea

maux appelèrent le même remède et donnèrent lieu à ia

célèbre constitution connue sous le nom de loi des tyïtatîvths.

Cette constitution, qui fut publiée en 426 (1) dans Tempire
d'Occident, et étendue plus tard à l'empire d'Orient par son
insertion dans le code Théodoaien, sanctionnait en luasse les

écrits de Papinien, de Paul, de Gaius, d'Ulpien et de McmcIos-

tin, à l'exception des notes de Paul et d'Ulpien sur Papiioieï'^,

déjà prohibées par Constantin : elle donnait aussi force de
loi aux décisions des jurisconsultes plus anciens sur lesquels

les cinq précédents avaient écrit des commentaires. Puis,

constituant ces grandsjurisconsultes en une sorte de tribun»!,

uUe ordonnait que, dans les questions qu'ils aura irat tiaitérs,

la pluralité des voix l'emportât
;
que, s'il y av di pa'tar/e,

l'opinion de Papinien fût prépondérante, et qa'tuv. cv.h (ii

Papinien n'aurait pas émis d'avis, le juge vidât le partage
d'après ses lumières et sa conscience. Dans l»; jas ca Jo texte

des anciens auteurs invoqués serait contf^sié, on devait le

vérifier au moyen de la collation des r eiUuurs manuscrits.
Rien ne peint mieux l'état de décra^.ence où se trouvait alors

(1) La loi des citations est orAinivIrotnent attribuée à Yalentinien
III, BOUS le nom duquel ello a, en eftiot, été publiée. Mais comme en
426 Valentinlen n'avait que huit ans, on doit la considérer comme
étant l'œuvre véritable de Théoduse II, alors tuteur de Yalentinicn
et empereur d'Oooldent.
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la science du droit, que ce rôle passif imposé au juge, dis-

pensé d'approfondir les questions controversées, et astreint

a compter machinalement les voix des auteurs privilégiés.

Ijes oodes Grégorien et Hermogénien. Le code
Théodosien.— Les constitutions impériales présentaient,

dans la pratique, presque autant de difficultés que les écrits

des jurisconsultes. Rendues isolément, sans relations entre

elles, à des époques diverses, il était fort difficile, à cause de
leur grand nombre, de les connaître et de les posséder toutes.

La nécessité de les recueillir en ordre, d'on faire une espèce

de codification, devint donc un besoin urgent. Des recueils

partiels avaient déjà été composés, l'un entre autres par
Papirius Justus, qui avait rassemblé les constitutions des
din fralres, Antonin et Vérus. Deux collections plus éten-

dues furent faites vers le milieu du ive siècle, l'une par Gré-

forius, (jui fut préfet du prétoire sous Constantin, l'autre par
lermogène, seuljusrisconsultedecetteépoquequi, avec Auré-

lius Arc. Charisius et Jul. Aquila, ait mérité d être quelque-
fois cité dans les Pandectes. Le rode Gré(iorien renfermait les

constitutions des empereurs depuis Adrien jusqu'à Constan-
tin, le code Henno<jëme'n n'était guère que le supplément du
premier, et contenait les constitutions do Dioclétion et de
Maximion. Au reste, il ne nous est parvenu que des fragments
de ces deux compilations, qu'i leurs auteurs semblent avoir

mises au jour sans aucun caractère législatif.—Le code Thàt-

dosîen fut un travail beaucoup plus important que les deux
{)récédents. Composé par une commission de huit jurisccm-

Hultes, au nombre desquels on remarque Antiochus, ancien
préfet du prétoire, ce code fut publié dans l'empire d'Orient
i»ar TModosc Il\ en 4.'18, et envoyé par ce prince à son gendre
Valentinien TII, qui s'empressa du le promulguer en Occi-

dent. Il comprend les constitutions dos empereurs chrétiens,

depuis Constantin ju.)qu'à Théodose II lui-môme, c'est-à-dire

les actes législatifs de seize empereurs, sous le règne desquels
s'opéra la transition de la civilisation romaine à la civilisa-

tion chrétieniio. Los constitutions y sont classéos par ordre
do matières, en sui/e livres, subdivisés en nombre inégal de
titres. Nous ne possédons ce code que d'une manière encore
incomplète. lios recherches et les travaux de restauration

de Jean du Ti!lot (1528), do Cujas (ir)(M{), de Jacquus Gode-
froy, célèbre |>ar lu savant commentaire qu'il a joint aux
textes restitués, de Ritter, qui, en donnant une riouvollo

édition de r(«uvro do (îodefroy, l'a augmentée do cor-

reotiuns et d'iulditions (173<( à 1745), étaient parvenus à
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nous donner intégralement lus dix deniiorH livreH. Les six

premiers oifraient de très grandes lacunes, qui ont été en par-

tie remplies par les découvertes faites, de notre temps, par
M. Clossius dans la bibliothè()ue Âmbroisienne à Milan, et

[)ar Tabbé Peyron dans la bibliothèque de Turin. Ces décou-
vertes, publiées isolément en 1824, ont été réimprimées col-

lectivement en 1825, à Rome, par M. Puggé, à Leipzig, par

M. Wench. Elles sont un complément indispensable du
t(rand ouvraj^o de Godefroy et do Ritter.

Les constitutions (juo Théodose le Jeune et Valentinieu III

rendirent après la publication du code Théodosien, ainsi (|ue

celles de leurs successeurs, furent appelées Novellœ, Novœ
ronstUutioniis. On les a fait entrer dans les éditions de ce

code sous le titre de Novdlœ coitslit. impevat. Judiniano an-
teriofum, Theodtmi, Valentiniani, Marciani, etc,

Les trois recueils que nous venons d'indiquer ont été réu-

nis et publiés i)ar M. Hjenel, sous le titre de ; Oodiees Gre-

(jorlannsf llennoyenUinnii^ The<>do»'num»y 1842-44, 2 vol

in-4o.

Ecrits surle droit de cette période.—Nous avons déjà
signalé l'état de décadence et de stérilité où la jurisprudence
est arrivée dans cette période. Il n'y a plus, chez K s juris-

consultes, ni indépendance, ni originalité. Leurs tiavaux se

bornent, en général, à des comjùlations et à des abrégés ; nous
iivons cité les plus im])ortants. Nous [lossédons en outre trois

écrits qui remontent à cette époipie, mais dont les auteurs
sont inconnus. Ces ouvrages sont*

—

Notitia dlifuitahim

Orlfntin et Ocddentift, espèce d'almanach im])érial qui c«m-
tioit un catalogue précieux des diverses dignités et fonctions

(le l'empire au commencement du Ve siècle. Publié ))our la

piomière fois par Alciat en 1520, cet ouvrage se trouve, avec
un ample commentaire de Panzirol, dans le Thi-sniUKin (tut,

rom. do (înovius. 11 a fait l'objet d'une publication récente
par M. Htucking. Ihnim»', 18.'U>-5.'{, 'A vol in-H. — 2<» Masaï-
rarnm et rinnamirmn ifijinn collaiio. (/'est une compilation
et un rapprochement de fragments des livres du droit romain
ot do l'Kcrituro sainte, dans le but de démontrer que le droit

romain émane du droit mctsaïque. On présume que l'auteur

('tait moine et non jurisconsulte. St)n ouvrage a cela d'inté

rossant, (|u'il contient des extraits doc«)nstitutions impériales
ttt (l'écrits de jurisconsultes classiiiues dont les tu'iginauxsont
pordiiN. Sa conservation est duo ii M. Pithou, (lui le publia
on 157M, «l'après un nuinuscrit trouvé îi Lyon. M. lilume en
a publié, en 1HM5, à Uonn, une édition plus complète, d'après
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f.

deux manuscrits récenmient découverts. — 3e Conaultatio

vetens jurvsconsidti, recueil de consultations devenu précieux
par les citations qu'il renferme, et qui sont littéralement

extraites desouvrages d'anciens jurisconsultes accrédités et de
constitutions impériales, La Gorwdtatio fut publiée pour la

première fois par Cujas, 1577.

Du droit romain en Occident après la conquête.—
Lorsque les Goths. les Bourguignons, les Francs, les Lombards
et d'autres tribus germaniques s'établirent sur le territoire

fractionné de l'ancien empire d'Occident, et y fondèrent de
nouveaux Etats, ils n'eurent pour système, ni d'exterminer
les populations vaincues, ni de se les incorporer en leur im-
posant leurs propres lois, et en détruisant en entier l'ancienne

organisation romaine.—La propriété territoriale fut partagée
entre les vainqueurs et les vaincus. Ce partage, dont les con-
ditions ne furent pas partout les mêmes (1), fut, avec le com-
mandement général, le principal bénéfice de la conquête. Mais,
confondues sur le même territoire, les deux nations conser-

vèrent des lois et des coutumes distinctes qui engendrèrent
oe qu'on nonnno le (hoit personnel ou la loi peraonnelle^

ar opposition au droit territorial. Dans le même pays, dans
a même ville, le Lombard vécut sous la loi lombarde, le Ro-
main sous lu loi romaine. Il n'y eut d'abord, dans chacun des
Etats germaniques fondés sur le sol romam, (juo deux lois

personnelles ainsi en présence ; mais lorsque l'un de ces Etats
eut étendu sa domination sur un pays déjà conquis, le droit

(1) Voiol quollos furent lea condltiona de oo partage dans les Gaules.
Dans les pays conquis par le» nourguignons, o'est-à-dire dans les pro-
vinces do l'est, les Roiniiins furent obligés d'abandonner aux Bour«
{ruignons la moitié dos cours et lardins, les deux tiers dos terros la-
muréoB et le tiers dos esclaves. Les forêts restèrent en commun. Il

f)ara1t. d'après une chronique conservée par Bouquet (t. II, p. 13), que
os Houi-gnignons ne prirent que les biens d'm nobles gaulois, c'est-à-
dire (les grands propriétaires. Il parait aussi que le nombre des pos-
sessions romaines d'une cortaine étendue dépassait le nombre des
Bourguignons libres, do sorte qu'on eut des terres disponibles pour les
HourgutKnons qui se prèsentéremt après le premier partage. — Dans
les provinooH conquises par les Visigoths, o'est-à-diredansles provin-
ces méridionales, les UotnaiuH durent aussi céder les deux tiers de la
propriété foncière. Quant iiux Francs, qui occupaient la partie oool-
dentale, et qui n'étaient ))oint, comme les Bourguignons et les Uoths,
des peuplades marcliant sous la conduite d'tm roi, malH simplement
quelque* bandes gorniainos nnios par. la conquête hous un nom de
e;uerre, ils paraissent avoir reH|)ooté la propriété des anoiens habi-
ADtH, ut avoir conservé losyHtèuie d'impôts étaltli par les Romains.

Il y avait sann doute, dann Ioh Oaulos. nlus de terres incultes et do-
maniales qu'il no fallait pour les satisfaire tous; o est du moins ce
qu'on peut.iugur \)av coHcfomaineH immenses attritmés aux roÏH francs
uoinmo terre du lise. Iie<< terres furent partagées entre les Harbikres
par la voie du Hort *, de Ui coh noms : Siuivn Hurgunriiorum, OothO'
l'uni : de lii aussi le nom gornuinique d'ALLOD {nlliu), dont la rftolne
têOH, lot, désigne ce que donne le sort.
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de la fcribu qui s'y était primitivement étrbli lui fut laissé,

comme l'avait été celui des Romains. Ai \si, lorsque les

Francs eurent soumis les Visigoths, les rt< urguignons, les

Allemands, les Saxons, le droit de ces diverses tribus fut re-

connu dans l'empire franc dont elles faisaient partie, comme
avait été reconnu le droit des Romains, c'est-à-dire à titre de
loi personnelle. C'est ce qui explique le passage suivant d'une
lettre d'Agobard à Louis le Débonnaire :

*' On voit souvent
'' converser ensemble cinq personnes dont aucune n'obéit

"aux mêmes lois." Bnnqnet„ t. V, p. 356.

Ce ne fut pas seulement le droit romain qui fut ainsi con-

servé après la conquête, à titre de droit personnel, mais une
Ïartie notable de l'organisation administrative et judiciaire.

les anciennes magistratures provinciales furent sans doute
détruites ; les lieutenants impériaux furent remplacés ])ar les

comtes germains, dont le pouvoir civil et militaire s'étendait

il la fois sur les Germains et les Romains : les campagnes fu-

rent divisées en cantons, ayant leurs assevibléea ou pUiidsy où
se débattaient les aflfaire'i d'intérêt général, et mêuie les affaires

d'intérêt privé, et subdivisés eux-mêmes en centaines, en di-

zaines et eu manoirs particuliers,ayant leurs règles d'indénen-

(kiice et de mutualité. Mais dans les viileH,dont le séjour était

fort peu, d'ailleurs, dans les go(\t8 des Germains, l'ancienne

organisation municipale se maintint ; les curies, lesduumvirs
ou défenseurs et leur juridiction furent respectés : c'est un
noint d'histoire que les travaux de M. de ISavigny ont mis au-

jourd'hui hors de contestation. Peut-être la juridiction d'ap-

pui passa t-elle du lieitcenant impérial au ctmite
;
peut-être

aussi, dans plusieurs Etats, cette institution, étrangère aux
iiueurs de l'ancienne Germanie, cessi-t-elle d'exister, même
()our les Romains.
Oo système de droits personnels et nationaux fit bientôt

Hoiitir la nécessité de recueillir en un corps abrégé de droit,

pour les Germains, les lois germaines {U'(frH \mrhar<u^^im\ et

une lex l'tnnunn, comme on disait alors, pour les Romains
(|ui habitaient les nouveaux Ktats romaii')-germani(|U«s.

Nous n'avons point à nous occuper ici des recueils de lois

geruuuii({ue8, mais nous dovims dire quel()<ios mots de ceux
(|ui eurent |)our objet le droit romain.

Godes romainsarrangés parlesrois barbares.—A u
iiioinont de la cliute de l'empire d'Occident, en 47<(, les sources

(hi droit romain étaient : — lo les écrits dus jurisconsultes,

d'après les règles établies parla L<ri (h's oVriho/M publiée sous
lu nom do Vulentinien III ;

— 2o les resurits composant luii



70 INTRODUCTION

1

codes Grégorien et Herniogënien ;— 3o le code de Théodose
II : — 4o les novelles imrticulières, suite et complément de
ce code.

Or, les sources, même ainsi réduites, étaient encore trop
savantes pour le temps. D'ailleurs, les exigences de l'orgueil

germanique et la position nouvelle des Romains vaincus de-

vaient nécessairement entraîner quelques modifications, si-

non d&ns le droit civil, au moins dans le droit public et pénal.

Le besoin d'une refonte et d'un travail de simplification fut si

généralement senti, que, dans l'espace de moins d'un demi-
siècle, on vit trois essais de codificatioti tentés par les rois

barbares sur le droit romain, indépendanunent des compila-
tions importantes que Justinien fit rédiger à la même époque
en Orient, et qui pénétrèrent bientôt en Italie et dans les

Gaules, comme nous l'expliquerons tout à l'heure. Ces trois

essais furent : lo L'jéuit de Théodokic, roi des Ostrogoths,
publié à Rome en 600. Ce recueil olFre cela do particulier que,
quoique puisé prestjue exclusivement dans le droit ri»main,

notamment dans le code Théodosion, dans les novelles post-

théodosiennes, et dans les .icnUmces de Paul, il fut, à la dif-

férence des codes des autres Etats germaniques, deritiné à
régir les Goths comme les romains. C'est une exce])tion au
système général des htia penonnellea, exception unifjue qui
tenait sans doute aux rapports nombreux et anciens que les

Ostrogoths et leurs chefs avaient eus avec les empereurs ro-

mains, et qui leur avaient permis de se familiariser avec les

idées et la civilination romaines. L'édit de Tliéodoric, qui offre

d'ailleurs peu d'intérêt parce que les textes romains qu'il ren-
ferme ont été défigurés, n'eût qu'une existence éphémère.
Narsès ayant achevé de reconquérir l'Italie vers l'an 660, Jus-
tinien rendit le code et les Pandectes obligatoires en Italie

comme dans le msfe de l'Empire, ce qui abrogea, du fait,

l'œuvre incomplète du roi barbare.— 2«) La loi uomainu dkh
ViHitioTHH, vulgairement appelée BvcriarimH Alarhiannm.
Cet abrégé fut rédigé par oixire d'Alaric 11, roi des Yisigoths,

mr une coinmiNsion de jurisconsultes sous la direction ue Go-
lario, comte du Palais, et {>ublié h. Aire, on Gascogne, l'un 60ft.

La publication s'en fit par l'onvwi à tous les comtes d'un
exemplaire revêtu de la signature d'Anien, référendaire d'A-
laric, que, par une erreur aujourd'hui bien reconnue, <|Uol-

quea auteurs ont pris pour l'auteur même <le la compilation,

tandis qu'il n'en était (|ue le copiste certificateur. Chaqut
exemplaire était accompagné d'une lettre d'envoi {tummum-
htium) (]ui retrace l'histoire de la composition du recueil et
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nous apprend qu'il fut soumis à l'approbation d'un conseil

d'évêques et de nobles. Le Breviarinm contient des frag-

ments, soit de constitutions impériales, soit d'écrits de divers

jurisconsultes, avec une paraphrase {interpretatio) écrite en
bas latin. C'est à ce recueil que nous devons la conserva-

tion des sentences de Paul et des cinq premiers livres du
code Théodosien. Avant la découverte du Gaius de Vénjne,
il présentait, par rapport à cet auteur, un intérêt aujourd'hui

bien diminué ;—3o La loi romaine des Bourouionons, vul-

gairement appelée Popiani raponm. Ce code fut promuli^ué

de l'an 517 a 534, peu de temps a{)rGS la loi de Gondebaud
contenant le droit national des Bourguignons. Les sources où
il a été puisé paraissent être non-seulement le Bievinrium
Alariciawim, mais encore les sources pures de l'ancien droit,

))uisqu'on trouve dans ce recueil quelques textes précieux

dont nous n'avons aucune autre trace. Le nom do rapiani
lesponm, vient d'un erreur de Cujas, le premier éditeur de la

loi bourgui|2nonne. Dans le manuscrit que possédait Cujas,

le code en question se trouvait immédiatement ))récédé d'un
fragment de Papinien. Mais, par une contraction commune
aux copistes, au lieu de Papimani^ le manuscrit portait

Papiani responsa; et comme d'un autre côté il était impossible

(l'attribuer un livre aussi singulier à Papinien, Cujas pensa
<|ue ce recueil était l'ouvrage de quelque jurisconsulte du
moyen &ge, nommé Papianus. Au reste, notre grand juris-

consulte reconnut lui-môme son erreur, et la rectifia dans
une seconde édition.

Droit romain en Orient.—L'empire d'Onent, le seu^

(|ui existât alors, et qui conservait le nom à'nnplre romain^
<]Uoi<{ue depuis longtemps il eût dû porter celui d'empire
grec, se trouvait, vers cette époque, dunH un besoin analogue

a celui qu'avait éprouvé Vi )ccident : je veux dire la nécessité

du rendre plus facile l'étude ut l'atiplication du droit romain.

L'emi)ereur Justinion entreprit de satisfaire à ce besoin.

C'est sous son règne «pie parurent ces nouveaux livres de
droit qui ont conservé jusqu'à nous une si grande autorité, et

qui valurent à ce prince une gloire ))lus honorable encore «pie

les lauriers que cueillirent nour lui ses généraux, Bélisaire

et Narsès, dans les plaines ue l'Afrhpte et de l'Italie.

IL—jK('(vifei7 de droit de Jnutinien. St-T.

Premier code—Justinion no se projiosa d'abord que do >L,

niposer un nouveau code qui porterait son nom. Il ordonna,composer
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en conséquence, qu'on choisît, parmi les nombreuses consti-

tutions que renfermaient les codes Grégorien, Hermogénien
et Théodosien, ainsi que dans les constitutions promulguées
depuis Théodose II jusqu'à lui, celles qui étaient encore en
vigueur, et qu'on les réunît en un corps de loi, après les avoir

dégagées des dispositions tombées en désuétude, et y avoir

fait les corrections et amendements convenables. Il institua,

à det effet, avec des pouvoirs très étendus, une commission
composée de dix jurisconsultes, parmi lesquels on remarque
le célèbre Tribonien. Cette commission termina en quatorze
mois l'ouvrage dont elle était chargée ; une telle rapidité dans
l'exécution, preuve certaine du zèle des commissaires, ne l'est

pas de la perfection de leur travail. Ce premier code, publié
au mois d'avril 529, et appelé maintenant ancien code, ne
nous est point parvenu.

Des Pandectes et des Cinquante déoisions.- Jus-
tinien s'aperçut bientôt de l'insuffisance de ce premier code,

et, suivant le projet qu'avait conçu avant lui Théodose II, il

entrepric une réforme générale du droit. Pour arriver à ce
but, il crut qu'il fallait commencer par restaurer la jurispru-

dence, et, s'emparant des monuments du bol âge de la science,

il autorisa Tribonien, qu'il plaça à la tête de seize collabora-

teurs, non seulement à extraire dos écrits des anciens pru-
dents les passages qui lui conviendraient, mais encore à chan-
ger ou à modifier dans ces extraits les expressions originales,

et même le texte des anciennes lois citéosparles jurisconsultes,

voulant qu'on reunît le tout dans une compilation méthodique.
On devait éviter les répétitions, et surtout les contradictions.

Ce travail n'était pas sans difficulté : quoique Tribcmien ne
fût pas chargé de oompulser indistinctement tous les auteurs
qui avaient écrit sur 1 ancien droit, m9\a seulement ceux des
jurisconsultes à qui le prince avait accordé l'autoristvtion de
répondre en son nom, les écrits de ces jurisconsultes étaient

si volumineux, et, depuis rétablissement des sectes sabinienne
et proculéienne, il y avait une telle divergence dans les opi-

nions, que les compilateurs durent se trouver embarrasses.
Pour faciliter leur travail, Justinion fixa plusieurs points de
droit controversés par des constitutions particulières connues
sous le nom des Gimpiante décmona, et promulguées en 530
sous le consulat de Lampadius et d'Oreste : ces décisions

S(mt entrées, pour la plupart du moins, dans le nouveau
code.

Justinien avait donné dix ans pour terminer cette vaste

entreprise ; trois suffirent à la oonimission : le recueil, oom-
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mencë au mois de décembre 530, fut promulgué au mois de
décembre 533, sous le double titre de LHgesta ou Pandectœ (1).

Cette précipitation dut nuire à l'exécution ; aussi Justinien
lui-même avoue qu'il existe des répétitions, et quoiqu'il

assure qu'on n'y doit trouver aucune contradiction, il est cer-

tain que la différence des temps et des systèmes dans lesquels

avaient été écrits les ouvrages dont on a fait des extraits, a
laissé dans la compilation des traces nombreuses. On peut
encore reprocher aux Pandectes le défaut de méthode dans la

distribution des matières. (Voyez M. Berriat, Hist. du droit

romain^ p. 268).

Cet ouvrage est divisé en cinquante livres, et en sept par-

ties qui correspondent à celles de l'édit. Chaque livre contient
plusieurs titres, qui renferment des extraits, souvent compo-
sés d'un principiiim et de plusieurs paragraphes. Ces extraits,

en tête desquels sont inscrits le nom et 1 ouvrage du ju 'is-

consulte d'où ils sont tirés, sont appelés lois par Justinien et

par le plus grand nombre des commentateurs, qui les dé. i-

giient par L ; d'autres les nomment fragmenta^ et au lieu uo
L. écrivent Fr. Le Digeste est désigné quelquefois par un
JJ. d'autres fois par deux ff, signe dont l'origine a donné lieu

à des débats aussi longs qu'inutiles.

Voici les diverses manières de citer les lois ou fragments.

Pour indiquer la loi 5, | 6, du titre de jure dotium, qui est

le titre m du livre XXTII, on écrit de nos jours : i. 5, i^ 6,

ffy
de jure dot., ou bien : Fr. 5, § 6, D. de jtire dot., (23,3) ;

ou même Fr. 5, § 6, D. 23,3 ; ou enfin : D. 23,3 Fr. 6, i^ 6.

Anciennement on écrivait ainsi : L. piofectia ; § si pater, D.
de jure dotinra^ ou bien : L. profectia 6, § sipater, 6 JD., (ou

ff.) de jure dotinm.

Justinien publia deux constitutions, l'une en latin, et

l'autre en grec, pour confirmer les Pandectes et défendre
d'où faire des commentaires : il on détermina l'enseignement
par une constitution particulière.

Des Institutes.—-En travaillant aux Pandectes, on sentit

la nécessité d'un livre élémentaire dont l'étude préparerait à
celle de ce grand ouvrage et du Code. Tel fut l'objet des
Institutes

f
qui contiennent les premiers principes de la science

du droit. Composées par Tribonicn et par les professeurs

Dorothée et Théophile, elles furent publiées le 12 novembre
533, avant les Pandectes ; mais elles n'eurent force de loi

(1) IHgeata vient de dlgcrcrc, mettre en ordre ; Pandcctœ de irâv

tUxofiOh Je contiens tout.



74 INTRODUCTION

P
> i 1

; M

qu'en même temps que celles-ci, au mois de décembre de la

même année. Les rédacteurs s'aidèrent surtout des Institutes

de Gains, qu'ils accommodèrent à la nouvelle législation. Ils

insérèrent, en abrégé, plusieurs constitutions de Justinien et

des éclaircissements historiques dans lesquels ils n'ont pas
toujours fait preuve de discernement et d'exactitude.

Les Institutes sont divisées en quatre livres, dont chacun
contient plusieurs titres, composés ordinairement d'un prin-

cipium (pr.) et de plusieurs paragraphes (§). On les cite par
les titres et les numéros des paragraphes, comme : § 1, 1. de
tutelis ; ou seulement par les numéros : § 1, 1. 1, 13.

Du nouveau code.—Justinien chargea Tribonien et

quatre autres jurisconsultes de mettre le Code en harmonie
avec les Pandectes et les Institutes, et de les compléter par
les Cinquante décisions et par plusieurs constitutions rendues
pendant la confection du Digeste. Ce travail produisit un
nouveau code, ou, si l'on veut, une nouvelle édition du Code
(Codex repetitœ prœlectionis), que l'empereur publia au mois
de novembre 534.

Le Code renferme douze livres, divisés en titres et rangés

à peu près dans le même ordre que le Digeste. En tête de
chaque passage se trouve les noms du prince qui avait fait

la constitution et de la personne à qui elle était adressée : la

date est placée à la fin. Lorsque Justinien, dans les Insti-

tutes, parle du Code, il se réfère nécessairement à la première
édition, puisque la deuxième est postérieure aux Institutes :

aussi plusieurs constitutions citées dans ce dernier ouvrage
comme devant se trouver dans le Code, ne s'y rencontrent
pas aujourd'hui, parce (|u'elles ont été supprimées dans la

seconde édition, la seule que nous possédons.

Des Novelles.—Après la confection de ces différents

ouvrages, Justinien, qui régna encore près de trente ans, con-

tinua à publier des ordonnances particulières, par les(|uelles

il changeait souvent ce qu'il avait établi.—Ces nouvelles

constitutions, appelées Novelles^ furent écrites, ])artie en latin,

partie en grec, dans un style obscur et ampoulé. Julien, i>ro-

feaseur à Constautinople, fit (67Ô) un extrait en latin de cent
vingt-cinq novelles ; il est connu sous le nom d'Epitome ou
Liber novellarum. Peu après la mort de Justinien, une tra-

duction complète des Novelles, qui paraît avoir reçu la sanc-

tion publique, fut faite par des inconnus. Elle fut appelée
authentique par les glossateurs, qui, au xiie siècle, la ran-

gèrent en neuf collations, composées chacune de plusieurs

titres ou novelles. Cette version fut ensuite appelée ancienne
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ou milgate^ par opposition aux traductions (jui furent faites

au XVIe siècle sur de nouveaux manuscrits, et auxquelles
elle fut préférée dans l'usage : c'est celle que renferme le

Ooiytis juris civUvi. Les glossateurs n'avaient compris que
quatre-vingt-dix-sept novelles dans leurs neuf collections

;

plusieurs de celleu qu'ils avaient omises, et qu'ils appelaient
extravagantes, ayant été retrouvées au XVIe siècles, y furent
incorporées, de sorte que le Corp^is contient aujourd'hui cent
soixante huit novelles, dont cent soixante sont de Justinien.

Les novelles 140, 144, sont de Justin II ; les novelles 161,

163, 164, sont de Tibère II ; et les novelles 166, 167, 168,
sont des édits du préfet du prétoire.

Chaque partie du recueil de Justinien fut, jusqu'au XVIe
siècle, transcrite ou imprimée séparément. Leur ensemble, il

est vrai, portait très anciennement le nom de Corpus juins

civUis, mais c'était pour le distinguer du Cm-pn»juris canonici.
Ce ne fut qu'en 1604 que D. Godfroy donna le titre de
Goipu^ juris civilis à la deuxième édition de son Corpus jnris

cimlis annoté.

Si l'on considère les différentes parties du Cor2)us juris

sous le rapport de l'autorité législative qui leur fut attribuée

)ar Justinien, suivant la règle posteriora priorihus derogant,

es Novelles l'emporteront sur le Code, celui-ci sur les Ins-

titutes et les Pandectes ; mais on suivra l'ordre inverse Hi,

comme nous devons le faire aujourd'hui, on ne lés considère

que sous le rapport purement scientifique. Ce n'est que dans
les Pandectes, en effet, c'est-à-dire dans les fragments em-
pruntés, quoique souvent avec des mutilations, aux grands
jurisconsultes des premiers siècles, que nous retrou /ons cette

habileté d'analyse et ces admirables déductions lo'^iques qui
avaient fait de la jurisprudence romaine le corps cf* doctrine
le plus complet et le plus suivant. Il ne faut pas penlre de vue
cependant que si len innovations des Em[)ereurs Mi retiens

ont détruit l'harmonie et altéré l'unité de cette jurisprudence,

c'ost au profit de l'humanité, et pour faire pénétrer dans la

législation les principes de douceur et d'équité générale, que
leM anciennes institutions juridiques en excluaient. Ce sujet

a été traité d'une manière remarquable par M. Troplong dans
la dissertation qui a pour titre : De l injluence du christia-

nisme sur le droit romain.

III.—Destinée du droit romain après Justinien.

Quoique les livres de droit de Justinien eussent été oom-

I:
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posés en Orient, et principalement au moins pour l'Orient,

c'est dans l'Europe occidentale que l'avenir leur réservait

leur plus remarquable succès.

En Orient, en effet, comme la langue grecque était seule

usitée, on ne tarda pas à traduire les textes latins du Digeste
et du Code, et ces versions contribuèrent beaucoup à faire

négliger les originaux. A ce premier inconvénient vinrent
s'en ajouter d'autres. Les successeurs de Justinien publièrent
un grand nombre de novelles pour modifier une législation

encore trop éloignée des habitudes de leurs peuples, et les

jurisconsultes de Constantinople et de Bérite, ne tenant plus
compte de la défense faite par Justinien de commenter ces

recueils, écrivirent en grec une foule de paraphrases et do
commentaires (1) auxquels on se référa, dans la pratique, de
préférence aux textes abandonnés. Cet état de choses néces-
sita une révision générale du corps de droit et sa publication
authentique dans la langue usuelle. Ce travail, entrepris par
les ordres de Basile le Macédonien (2) et achevé sous son fils

Léon le Philosophe, fut publié vers l'an 890, sous le titré de

Basiliques (Baa-iXiKaï 8iaTafetç),et fittomberen désuétude

leu recueils de Justinien. Environ cinquante ans après la

promulgation de ce code grec, l'Empereur Constantin Por-
phyrogénète en fit publier une nouvelle édition, revue et

augmentée, Basilicœ repetitœ prœledionis (tù)V ^aaiXlKœv
avaKddap<n<i). Cette seconde édition est la seule qui soit

arrivée jusqu'à nous, et encore d'une manière incomplète (3).

Les Basiliqiies, modifiées par de nombreuses ordonnances
rendues par les successeurs de Basile, de Léon et de Cons-
tantin, restèrent la base du droit commun dans l'Orient jus-

(1) Théophile, l'un des rédacteurs dos Inatitutea, ouvrit à Constan-
tinople un cours pour enseigner, en langue grecque, les principes de
ce livre élémentaire. On sait qu'il en a composé dans la mèmelangue
une paraphrase qui ofl^e un intérêt d'autant plus précieux, que Vku-
leur a pu coinpulBer les livres originaux qui ont servi à la rédaction
des compilations justiniennoa, avantage dont ont été privés presque
tous ceux qui ont écrit après lui.

(2) En attendant la confection des Basiliques, qui devaient oom-

Srendre l'ensemble de toute la législation d'après les recueils traduits
e Justinien et d'après les commentaires qui en avaient été faits, Ba-

sile publia une espèce de manuel de droit, ïlfjôxetpov rùv vofiâv^

composé de quarante livres, dont vingt-huit ont été imprimés dans le

Jus (frœco-romanum de Lœwenlilan,
(3) I/ouvrage est divisé en six parties et en soixante livres ; sous le

rapport de l'ordre général et de la méthode, il est supérieur aux com-
pilations justiniennei. Nous en possédons trente-six livres entiers ;

sept sont incomplets, et nous n'avons des dix-sept autres que quelques
fragments. Nous devons la conservation do ce qui reste des BaMli-
ques à Fabrot, qui en publia, en 1647, ime belle édition avec une tra-



INTRODUCTION 77

qu'à la prise de Constantinople (1453).

TurcB laissèrent aux Grecs 1 usage de '.

A cette époque, les

usage de leur ancienne législa-

tion, comme autrefois les Germains avaient fait aux Romains
d'Occident. Mais, quoique les Basiliques aient toujours été

considérées par les Grecs modernes comme la source théori-

que de leur jurisprudence, un abrégé de droit composé par
Harmenopule, jurisconsulte, mort à Constantinople en 1382,

sous le titre de XlpO'X^eipov tmu vofiwVyFromptuarinmjuris,
avait obtenu de bonne heure, parmi eux, une telle autorité,

que c'est d'après les doctrines de ce manuel, qu'ont été déci-

dées jusqu'à nos jours toutes les questions de droit civil dans
la Grèce ottomane (voy. Thémis, tit. I, p. 201).

En Occident. — Les recueils de Justinien furent intro-

duits et déclarés obligatoires en Italie, lorsque les troupes
de cet empereur en expulsèrent les Ostrogoths. Et, quoi(iue
cette victoire ait été de courte durée, comme le droit romain
ne fut détruit, dans ce pays, ni par les Lombards, ni plus

tard par les Francs, qui s'en emparèrent, l'œuvre juridique
de Justinien ne dut pas y perdre entièrement son autorité.

Bien plus, il est certain que les livres de Justinien se pro-

pagèrent dans les Gaules. M. de Savigny, et, avant lui, Ca-
seneuve, ont réuni, sur tout cela, des témoignages irrécusa-

bles. Mais, au milieu de l'espèce de recul que la conquête
imprimait à l'ancien monde, au sein des ténèbres (^ui cou-

vrent les premiers siècles du moyen âge, le droit romain dut
vivre, comme tous les arts et toutes les sciences, d'une vie

obscure qui n'a laissé que des traces faibles et incertaines.

Les livres de droit do Justinien, quoique connus en Italie et

en France, le code Théodosien et les autres monuments de
l'ancienne législation romaine, n'étaient guère à la portée
des esprits grossiers qui, hors des cloîtres, étaient en état

d'entendre les lettres latines, et l'on comprend qu'on leur ait

longtemps préféré, dans la pratique, des abrégés comme le

Bremarinm, et des formules comme celles que nous a con-

servées Marculphe. Mais ce serait une erreur impardonnable,
dans l'état actuel de la science historique, de croire (pie le

droit romain (et par là nous entendons non-scnilement le

droit de Théodose, mais aussi celui de Justinien) ait jamais

(luction latine. En 1833, M. Hoimbach a fait paraître, à Leip/iK, une
nouvelle édition. Krecqne et latine, qui remplit quelqxies-unos tlcH la-
l'iinos laissées ])ar Fabrot. La conférenro des Basllirjius avoclos com-
pilations do JuHtinien peut oth*ir dos ressoiirceB iniportantos ; elle a
penniH k Cujas et à Leconto d'expliquer ou de rectiner philologique-
nienl plunieurs passages du Code et des Pandectes.
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été complètement abandonné. De nombreux documents attes-

tent le contraire, entre autres deux abrégés du droit de Jus-
tinien, dont nous devons dire ici quelques mots. — Le pre-

mier, connu sous le nom de Pétri exceptiones legum Romana-
rnm, a été composé dans le territoire de Valence (en Dau-
phiné), vers le milieu du Xle siècle. C'est une exposition
méthodique du droit, pour laquelle l'auteur, dont le nom
seul est connu (Petrus), a fait usage des Institutes, des Pan-
dectes, du Code et des Novelles. M. de Savigny a donné une
nouvelle édition de cet ouvrage à la suite de son Histoire du
droit romain au moyen âge.—Le second, qui, dans un manus-
crit de la bibliothèque de Vienne (Autriche), porte le titre de
Summa novellaiiim constitutionum Justiniani imperatoris^

mais qui est connu généralement sous le titre de Brachylo-

(fus, a été, suivant toute vraisemblance, composé en Lom-
bardie, au commencement du Xlle siècle.

Rénovation du droit romain au Xlle siècle.—Les
Glossateurs.—Le80uvrages(]uenou8venonsde mentionner,
et quelques autres, notamment les Quœstionea ac monita, qui
remontent vers l'an 1000, étaient les préludes de la rénova-
tion, qui se manifesta avec éclat dans la science du droit ro-

main, au commencement du Xlle siècle. Six siècles s'étaient

écoulés pendant lesquels s'étaient opérés la fusion des deux
races, germaine et, romaine, et le laborieux enfantement des
sociétés nouvelles. L'œuvre de la civilisation moderne com-
mençait. Les villes de l'Europe méridionale, de la Lombardie
surtout, étaient parvenues à un haut degré de richesse, de
population et de puissance. Ija vie nouvelle qui animait leur
commerce et leurs affaires exigeait un droit civil plus déve-
loppé que celui qui suffisait aux relations .étroites des pre-

miers temps du moyen âge. Or, ces développements, on ne
pouvait évidemment les demander aux législations des an-
ciennes tribus germaniques ; mais ils existaient dans les

livres du droit romain, dans les Pandectes particulièrement,

dont l'origine se rapportait au bel âge de la jurisprudence
romaine. Il ne fallait que les y chercher, et l'étude de ces

sources fécondes offrait de quoi satisfaire pleinement tous
les besoins juridiques de l'époque. C'est ce qui fut compris,
et c'est ce qui explique comment la plus grande activité

scientifique du XITe siècle se tourna vers le droit romain. Au
commencement de ce siècle, Irnerius fonda à Bologne une
école célèbre d'oi\ rayonna bientôt sur toute l'Europe la

science rajeunie du droit romain. La renommée do ce juris-

consulte attira de par delà les Alpes une foule de jeunes
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gens qui rapportèrent dans leur patrie les doctrines déve-
loppées de la jurisprudence classique, et les répandirent, soit

par leurs écrits, soit par l'enseignement, dans des écoles

formées à l'imitation de celle de Bologne, soit en les faisant

passer dans la pratique comme juges ou avocats. Les prin-

cipaux disciples d'Irnerius furent Bulgarus, Martinus, Jaco-
bus et Ugo, ses successeurs immédiats, puis, Burgundio,
Vacarius, qui éleva une école en Angleterre, Placentinus qui
professa le droit romain à Montpellier à la fin du Klle siècle,

Azo, et enfin Accurse (Accurshis), qui clôt, vers le milieu
du Xlle siècle, la série de cespremierset laborieux interprètes

du droit romain qu'on a nommés glossatevr.% parce que leur

usage était de rédiger en notes ou gloses interlinéaires ou
marginales leurs travaux sur les textes du Digeste, des Insti-

tutes ou du Code (1). Accurse doit sa grande célébrité à la

compilation connue sous le nom de Glose ordinaire ou Ghande
glose, dans laquelle il a recueilli les gloses de ses prédécesseurs
éparses dans un grand nombre de manuscrits, en y ajoutant
ses propres observations. Ce travail eut un immense succès,

et obtint un telle autorité, que, dans les tribunaux, on invo-

qua longtemps la glose de préférence aux textes eux-mêmes.
On était alors arrivé à une de ces époques de décadence
où une compilation commode est préférée aux œuvres du
génie.

En effet, dès le milieu du XIITe siècle, l'étude du droit

romain avait perdu son caractère d'originalité et de force. A
l'investigation active des sources, à l'exégèse vive et péné-
trante des premiers glossateurs, avait succédé une déférence
aveugle pour les autorités. Au XlVe siècle, Barthole (Bartho-
his, de saxo ferrato) rendit quelque vie à la jurisprudence
romaine. Il écrivit des traités qui ont longtemps exercé de
l'influence, mais que le défaut de science critique, les subti-

lités de la méthode philosophico-scolastique, l'abus des divi-

sions et subdivisions, ont dû plus tard discréditer.

Renaissance du droit romain au XVIe siècle.—Au
XVIe siècle, la science du droit romain participant au mouve-

(1) Nous avons vu quel fut le travail des glossateurs sur les Novolles.
Ajoutons qu'ils indiquèrent les innovations introduites par les No-
volles au moyen de sommaires placés dans le Gode, à la suite des
constitutions abrogées ou modifiées. En tête de ces extraits, qui, dans
les éditions modernes, sont imprimés en lettres italiques, on cite la
collation et la NovoUe d'où ils sont tirés, et pour lesquels on se réfère
à la Vulgate, ou version authentique. De là vient qu'on nomme ces
extraits ou sommaires les authentiques dti Code.



80 INTRODUCTION

ment intellectuel de cette grande époque, vivifiée par l'histoire

et la philologie, brille d'un bclat inouï. Ce n'est plus en Italie,

comme au Xlle siècle, c'est en France qu'est placé le centre

de cette activité régénératrice. En 1529, Alciat a passé les

Alpes, pour venir fonc» . à Bourges une école qu'ont illustrée

Gujas et Donean^ ces giandes lumières juridiques du XVIe
siècle : Cujas, que ses savants contemporains ont appelé le

Grand Cujas, et qui a mérité ce titre par l'admirable intelli-

gence avec laquelle, grâce aux secours que lui fournirent

'histoire et les lettres grecques et romaines, ^1 pénétra au
fond des obscurités du Digeste et du Code, et ressuscita les

doctrines de Papinien et des autres jurisconsultes de l'époque

classique ; Doneau, inférieur à Cujas sous le rapport des con-

naissances historiques et philologiques, mais qui lui est supé-

rieur pour la philosophie et la logique. Autour de ces géants

de la science, une foule d'érudits honorent le XVIe siècle et

notre pays, par l'ardeur de leurs recherches et les résultats

pratiques de leurs travaux. Nous nous contenterons de citer,

parmi les précurseurs de Cujas, G. Budée, Ant. Muret, Fer-
reti, Am. Bouchard, Duarein, Dutillet, éditeur de plusieurs

textes antéjustinianéens, Jean de Coras, Baron, Beaudouin,
Hottman, le Caton (fJh(ir<mdas), du Ferrier (FerrerIvh) :

parmi ses contemporains, Lucompte, Brisson, Ltibitte, Rous-
sard

;
parmi ses élèves, Pierre et François Pithou, Ranchin,

Dufaur de Saint-Jory {Faber 8(mjoriawin), et un peu plus

tard, Pacius (leifum ooneilidUirmn eenturia', 1696), Denis
Godefroy, qui a donné à la science la collection devenue
classique du coè-pm jiiriti^ son fils Jacques, Jean do Liacoste)

{JanuH a Coda).
Quelques pays voisins do la France participèrent, quoique

à un moindre degré, à ce grand mouvement vers l'étude du
droit romain. L Italie peut citer Paul Manuoe {AntiifuUateH

rotnanœ, 1557), Sigonius, célèbre surtout f>ar son Histoire

Dp antUpM jure populi roviuni ; Torelli, Scipion, professeurs

à Altorf, le président Fabre (Codej' fiihri(iMtt<\ l'honneur de
la Savoie.—L'Espagne et le Portugal nouvent offrir aussi

Antoine Augustin (l>e iKmiinihuH propriù^ 1679), Suare/. de
Rctux, Caldera, Altamiranus et Velasiiues;, etc.

Aux XVIIo et XVIlTo siècles, le'mouvument se raUtntit et

s'arrête en France. C'est dans la B»lgi(]ue que s'est porté le

centre de l'activité juridique. La patrie de Cujas, qui, au
XVIIe siècle, comptait encore nuelquos continuateurs des
«euvresdu grand commentateur, ïabrot, Mérillo, Hautoserre,

Domat, ne peut plus citer, dans le sièclo suivant, que Pu-

:
i!
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thier (1). La Belgique, qui déjà avait produit, depuis la fin

du XVIIe siècle, Paul Mérula( Fan-Aferie), Giphanius (Van
Oiffen), Vinnius, le consciencieux commentateur des Insti*

tûtes ; Grotius, le créateur du droit des t^ens ; Wissembach,
Huber Voët, dont les commentaires sur les Pandectes ont
été d'un usage journalier devant les tribunaux ; Gérard
Noodt, etc., la Belgique est au XVIIIe siècle, le pays le plus

fertile en jurisconsultes ; témoin Gronovius, Schulting,

Bynkershoek, Brenchmann, Vieling, Otton de Reiz, Méer-
mann, les deux Cannegieter, Voorda, etc., etc.

L'Allemagne, qui était destinée à recueillir, au XlVe siècle,

les grandes traditions de l'école de Cujas et de Donoau,
commence, au XVIIIe, àsuivre le mouvement de la Belgique

;

elle compte, dans ce dernier siècle, un grand nombre de
noms célèbres : Henri de Cocceji, Thomassius, Scubart, les

doux Bœhmer, Reinold, Everard, Ottan, Heineccius, Hoff-

man, Gebauer, Brunquell. Conradi, Mascow, Ritter, Ernesti,

J.-Aug. Bach, Spangenberg, J.-Ch. Kock, etc.

Au XIXe SIÈCLE, c'est en Allemagne que |brille ce foyer

d'études actives que, par une singularité historique, nous
avons vu se déi)lacer de siècle en siècle. On sait avec quel

zèle les Allemands ont exploité et exploitent encore les

trésors que la découverte récente de plusieurs textes ignorés

jusqu'à nos jours a mis à la disposition de la science. Ija

HépuhlùjHe de Cicéron, les Froiimenta vaticnnn, le traité do
Lydus sur les inmiint,tntHy les itragments de 8imma(|ue, de
Denys d'Halioarnasse, du code The'« donien, surtout les Im-
fUiiteH de Gains, tous ces rer^tos précieux do l'anticpiité,

retrouvés sous d'anciennes écritures, exhumés par des mains
habiles, examinés, étudiés profondément, comparés aux
riohf«sses anciennement acquises, ont permis à Niehbur, à
Savigny, à Hugo, à Haubold, à Hclirader, à Zimmern, à
Walter, à Schilling, etc. à toute cette phalange d'infati-

gables et intelligents travailleurs, de mettre en relief des
faits ou des institutions inconnus ou mal conqtris, de recti-

fier bien des erreurs accréditées [)ar la tradition ; de ronou*
voler, en un mot, la science du droit romain.

Tja Franco ne s'est associée que très lontomont à ce mou-
vement do résurrection du droit romain. Mais l'activité des
«N))ritB une fois dirigée sur ce point, elle n'a pas tnrdé à

U) liOi PandiTtcM dv Potfiirr, dans 1oh(|uo1Ioh (H) jnrtU'Ioux nuteur
adlHpnHtS avuc ini^thndo ]o» toxtoH don (()n)))ilat1on<« Jintiniiiii«S(>nn(iH,

ot n maltll ontro oiix don llMiMonHloKlqntm, inanifoHtéoHyouvont par un
mot ou un Htnipl» rapprochonienl, Hunl l'onvraK^^ lo plus propro K
populariavr lo droit ronuiln,
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prendre là, comme ailleurs, le premier rang. Les travaux de
MM. Blondeau, Jourdan, Ducaurroy, ont ouvert une voie

dans laquelle le goût des études historiques a entraîné un
grand nombre d'intelligencei L'essor a été donné par la

TMmis, recueil périodique, qui a rendu un gtand service à
la science en ramenant les esprits à l'étude des textes. A ce

recueil, qui a cessé de paraître en 1830, ont succédé, en
modifiant toutefois ses tendances un peu exclusives, la Revue
de légidation, fondée en 1834 par MM. Wolowski, Troplong,
Giraud, etc., et continuée sous le titre de Hernie critique de

léifidation, par MM. Marcadé, Pont, etc., la Hevue françaine

et étiUMière de la létjidatUm, publiée par MM. Félix, Valette,

Laferrière, etc., et depuis peu, la lie rue, hidorique du droit

français et étraïujer, qui a pour directeurs MM. Ginouilhac,

Laboulaye, Daroste, etc. En même temps (pie ces recueils

scientifiques, un certain nombre de publications, les unes
ayant |)our objet de vulgariser parmi nous la science alle-

mande, comme la traduction du Truite dea actions de Zimmern,
pur M. Etienne, la traduction de VHldoire de la procédure

civile de» Hoinaius, de Waltor, par M. Laboulaye ; les autres,

i)lu8 originales, conwweVIni rod iicthm hidoriq^ie do M. Giraud,
'Histoire du droit de inoprh'té foncière de M. Laboulaye,
VEssai sur les lois crimindles des Romains, par lo même
auteur ; l'essai sur VHistoire du droit prirc ih-s Roinidns, par
M. Guérard, la dissertation de M. Macholavd .sur Vaccroissc-

ment^ son ëtude sur les lois Julio et /*<«/>/((, son traité dos
ohliijations notureUes en dr(ril nnnoiii ; un grand noinbro do
monographies publiées par de juunoH dootuurs, comme celle

de M. Couteau sur la colUdio, colle do M. Lair, sur la ami-

immition, celle do M. Tambour sur les niies d'rxrcutiou sur

les biens ; les aperçus liistori(juoH dont M. Troplong a rehaussé

ses écrits sur lo droit fran(,'ais, do nouveaux oominontairos

dos InstitutoH do Just.inien, oni))rointH d'un imprit d(^ cri-

tique et d'une intolli>,<onco historicpie (|ui contraste avec la

HochorusHo des anciens ct>uij>eudi'i, d 'nu Iros publications ouiin

d'un caractère moins juri<li.|Uti, comme VJlidoire de:, dusses

nttliles (\g m. (ilragnierdo Cassagnac ; tout cet onsomble de
travaux atteste <)ue l'étude du droit ronuvin, comprise désor-

mais comme une lu'cossito, par loi^ historiens, par les juris-

consultes et par les publicistos, a pris on Franco un nouvel
aspect et y excite un vif intérêt.

« .
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BIBLIOTHÈQUE CHOISIE DE DROIT ROMAIN.

/

I, LES TEXTES.

Les compilations lëgislativeH de Justinion constituant les

textes les plus importants et les plus l'étendus du droit

romain, l'ouvrage qui doit faire le fonds de la bibliothèque

de l'étudiant en droit romain, doit être naturellement le

CorpvH jiirù civiliii, qui comprend, comme on le sait, les

Institutes, les Pandectes, le Code et les Novelles. Il en a

été fait un grand nombre d'éditions, les unes avec des gloses

ou notes marginales, telles que celles de Jacijues Godefroi
;

les autres, sans gloses, comme celle <iui a été publiée il y a
quel(}ues années à Leip/ig par Beek (1).

Ceux qui veulent approfondir le droit romain et l'étudier

comme il doit l'être, historiciuemont, doivent se procurer, en
outre, un recueil des documents juridiques antérieurs à Jus-

tinien. Schutint^ avait publié, en 17lT, un de ces recueils

sous le titre de J^inHprudeniia vehitt antcjiidinldnea ; Hugo
on avait publié, on 1815, un autre sous le titre de jus rivilH

<inte}iiHtini<in('inn. Mais ces collections, qui ne renferment ni

les Institutes de Gains, ni les autres fragments découverts
depuis on Italie, sont devenues inconqdètes. Heffer,

Ii(ocliing, Hothman-Hollveg, et plusieurs autres profosseurs

allemands ont, depuis (luelques années, entrepris la publi-

cation d'un (Joifxis JKtiti fiiHlitt((ntejimlinuiiii (pii, oollaticmné

sur un grand nombre de uianuscrits et devant compnïiidre
toutes les découvertes niodernoH, f<»rnïora lo recueil le plus

exact et lo plus complet «pli existe.

Quant aux recueils oxégéticpuis éléniontairoH, onaimjirimé
à Paris, sous les auspices successifs <lo MM. .loni'dan,

Ducaurroy, IMondeau, L.iboulayo et Pollat.ot sous les titre»

do Jiifis rirll.l.H EtjUnjtf, Jxrim vii'ili/t Hiichiiidiiiin, Jiirin

lii'iliH l*r<nnf>fi(<ulinn,, Mitimah' jiirÎH fiiniopllcinn^ des
recueils mantiels, à l'usage dos étudiants, qui ronfennent, on
un volume, liintAt in H, tantôt in-l*J, lantAt in ÎV2, lo4 Insti-

tutes do .histinien, les Institutes de (Jaius, le ' "'»'••• sIikiii-

hn'is d'Uljiion, lo» Sentences de Paul, e1. quehp.eri autres

i\) I.oH froreH Krio^fll avaion» préparé une nnuv'llo (^dllion dix
CovpiiHjuris ri ilin, t\\i\ n «M-i iioli-vAy par le profiMHour lloriuiinn,
ut nuliliéo a liUipKltf 01) 1844, on S vuU gr. lu-W*. Oottu odlllon nu^rilu
«l'Mro rooomniandee.
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documents originaux. L'un de ces recueils doit è^^ néces-

sairement le V'ide-înecum de l'étudiant.

Il est un autre genre de sources qui o£fre un grand intérêt,

surtout pour l'histoire du droit romain
;
je veux parler de la

collection des écrivains latins et grecs, prosateurs ou poètes,

qui, dans leurs narrations ou dans leurs discours, ont min en
relief et en action les institutions politiques et judiciaires

des Romains. Parmi les écrivains latins qui présentent le

plus de ressources sous ce rapport, on doit mettre en pre-

mière ligne Cicéron ; il faut citer ensuite Tite-Live, Tacite,

Varron, Aulu-Gelle, Festus, les deux Pline, etc. Parmi les

écrivains grecs, Polybe, Denis .d'Halicarnasse, Diodore de
Sicile, Appien et Procope fournissent dos notions utiles.

—

M. Benech, professeur de la faculté de droit de Toulouse, et

M. de Oaquerey, professeur à la faculté de Rennes, ont
ublié, le premier sous le titre d'Etvdes sur les classiques

atins appliqués au droit civil romain^ le second, sous le titre

d'Explkations des passades de droit privé dans les œuvres de
Cicéron, des ouvrages où ils ont relevé les passages qui ont
trait à la rcience du droit nmiain.

Enfin il faut placer au nombre des sources de la connais-

sance du droit romain les monuments qui se rapportent, de
près ou de loin, aux institutions juridiques ^es Romains : ce

qui comprend les inscriptions sur pierre, métal ou autres
matières (1), et les titres sur parchemin ou papyrus, ainsi

que les médailles ou nKunuùes (2).

II. niULIOOKAnilK MODERNE.

A. Sur l'histoire du droit rtmuiin (3).

Car. Skïonius. De antiifuo jure popnlî romani, lib. xi.

Cet ouvrage, d'une grande érudition, a été plusieurs fois

réimprimé.

{\) Antiqultali» roma»ii' moniimvnta Irgalia extra libros Juris
roman» sparsa, (/luv in trir, lapide, aliove viateHa. ., .siipersunt,
Ihiret II, forma et lutriariim tvrtionum adnotatione umii expeditlori
avvommodavit, viv.. C-H. Ilatibuld. Opiis ex adversariis de/uuvti
auvtoriH,(iiiantumj!eripotiiit, restituit, K. Hpaiigunberif. IJorlhi, I8A0.

(Si) RUoB flo troiivoiit (IniiH Ioh Kratula (Mivrab'os iiumiamntiquo» du
8panh««im el Kokol.

(S) Tous les livrp>: quo notiHallonn litdlquur, ot i(t^n«>raIoiucnt tous
oo<ix qui sont. t'\{.6» dann lu ooui'm du iiolru titivraife, se trouvent nhvr.
l'éditeur du Manuel,
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Gravina. De oi'tn et progressii juins civilin lib. m, quibus
acœdnnt de rotnano impeHo lib. sing. 1696. Souvent réim-
primé.
De Beaufoiit. La répnhlii]iiie romaine, ou plan général de

l'anc'en gouvernement de Rome. La Haye, 1766, 2 vol. in-4o,

ou Paris, 1767, 6 vol. in-12. C'est une source féccmde où
plus d'un auteur contemporain a puisé.

QiBBON. Hiiséory of me décline and fall of the Roman
empire. London, 1777-88. Cet ouvrage a été traduit en fran-

çais par M. Guizot ; Paris, 1823, 13 vol. in-8o.

NiEBUHR. Rœmishe (jeschite. Cette célèbre histoire romaine,
dans laquelle l'auteur a malheureusement suppléé quelque-
fois à l'érudition par l'imagination, a été traduite en français

par M. de Golbéry. Paris, 7 vol. in-8o.

Fuss. A,),HquUateif ronuinœ. La 3e édition de cet ouvrage,
justeuient estimé, a été publiée à Liepzig en 1837.

Hauboli). Historia jnriH rwn.7m', tahidin :;\jnopii<'i < sccini'

dum Bachium cominnatis illvHfntta. Lipsiiw, 17î)0, iii-8o.

(ÎU8T. Hugo. Lehrbi ch der genchirhtc der liom, rt-chts. La
10e édition de cet ouvrage, qui n'est ce[)ondant que le pro-

gramme du cours do l'autour, a été publiée à Berlin on 1827,
2 vol. in-8o. Il en e Into une traduction française faite sur
la 7e édition allemande par M. Jordan, docteur on médecine,
traduction peu estimée quoiqu'elle ait été rovuopar M. Pon-
celet. Paris, 1822, 2 vol. in-8o.

Berriat Saint-Prix. iîUtoirc du droit romain. Paris,

1821, in-8o.

Macibiowski. Hiatoria jnna romani. Varsovias, 1825,
in-8o.

De Saviony. Hidoire du di'oit roitKwi au moïjen dge, tra-

duite de l'allemand par M. Guénoux. Paris, 1838, 3 vol.

in-8o.

Waltkr (hitchichte des i?'»mj»r/i.)i, n'vhis bis atiJ'Jnstiuian.

La seconde édition de cette llisloire du droit romain a paru
K B(mn, on J844, M. îi^boulayo a traduit k -^n H'ro do cet

ouvrage qui forme Vlfistoirede la j/rocMure li vile. Paris,

1840, Ibroch. in-8o.

GiHAUi), Introduction hisionque aux élénients du droit

romain. Paris, 1835, iji-8o.

Laboitlavb. Histoire du droit de propriété' fourière en Ocvi-

(lenl. Paris, 18;}î), in-8o.

GiHÎRAHï). Essiti sur Vhistoire dti droU />n'i'/ des Romains.
Paris, 1841, in-8o. Ouvrage rumurquablo pai* le talent de
l'exposition ut par Toriginalité dos aperçus.
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Laboulaye. Esnai sur les lois cHminéUes des Romains, con-

cernant la responsabilité des magistrats, Paris, 1845, in 80.

Ortolan. Histoire de la léqislation romaine ; 7e édition,

1863, in-80.

Lafërrière. Histoire du droit civil de liome et du droit

français. Paris, 1846 à 58, 6 vol. in 80.

B. Snr les principes du droit romain.

Je n'indique ici qu'un choix d'ouvrages élémentaires.

Parmi les traités ou commentaires qui renferment des ma-
tières et des développements étendus, je me contente do
citer les Fandectes de Pothier, les œuvres de Cujas, celles do
Doneau.
Connue ouvrages traitant de l'ensemble du droit romain,

dans un ordre systématique, je mentionnerai les suivants :

Chu. Freo. Muhuemiiruch. Doctrina Fandectarum, 3
vol. Hahe, éd. tertia, 1830-1831.
Warnk(EN 'O. Cofnmentarii juris romani privati, 3 toni.

Leodii, 1825.-1829-

Mackeldby. Lehrhuch inst. d. hent. rœm. rechts. L'intro-

duction de cet ouvrage avait été traduite en français par M.
Etienne et M. Poncelet, sous le titre d'Histoire des sources

du droit romain. L'ouvrage entier a été traduit par M.
Beving. Bruxelles, 1837, 1 vol. in 80.

De Fresquet. Traité élémentaire du droit romain. Ou-
vrage ({ui assure à son auteur une ])lace distinguée parmi les

romanistes de notre époque. Paris, 1855, 2 vol. in-80.

Ch. Maynz. Eléments du droit romain. 2 vol. de cet

ouvrage, qui en aura trois, ont paru, le premier en 1856, le

second en 1869. Bruxelles et Paris.

I'>s ouvrages suivants sont des commentaires des Insti-

tutoù dtj Justinien.

TiiKOJ HiLE. On sait que Théophile, l'un des rédacteurs

des Institutes, en a conqtosé une paraphrase grec(iue, (jui

oA're sur plusieurs points des éclaircissements importants.

Li\ meilleure édition est celle que Reitz, jurisoonsv.'te et

uhilologue allemand, a publiée .avec une bonne traduction

latine, 2 vol. in 4o, la Haye, 1761. M. Frégier a fait impri-

mer une bonne traduction française de l'ouvrage do Théo-
phile, avec des notes. l'aris, 1847, in-80.

Ann. V1NNIU8. Comment, in quai. lib. Institut,, souvent
réimprimé. QueI(|uos éditions renferment les Quastioiws
aelecta du même autour.
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DucAUBROY. Institutes de J^isUnien nouvellement expli-

qMées, 2 vol. in-8o. Cet ouvrage, qui forme le complément des
commentaires de Yinnius, a eu un grand nombre d'éditions,

et a mérité par l'exactitude de ses doctrines de devenir clas-

sique dans nos écoles.

Ortolan. Explication histwique des Inditntes de Jnsti-

nien. La 8e édition de cet ouvrage, auquel l'élégance du
style et les développements historiques prêtent un grand
charme, a paru en 1870. Paris, 3 vol. in-8o.

Etienne. Tndit\des de Justinien traduites et explùinées.

Aix et Paris, 184H, 2 vol. in-8o.

Ch. Demanijeat. Coirrs éléntcntaire de drojt îomam, 2e
édit. 1867 ; 2 voluines. Ouvrage remanjuablo dans lo(|uol se

révèle à chaque page la profonde érudition de son auteur.

L. TiiÉZARU. Me'pétitions écrites sur le dvitit romain. Paris,

1864, 1 vol. in-8o.

M. R. DE Couder. Résnvié de repétitions écrites snv te

droit romain. Paris, 1871, 1 vol. in-12.

C. AccARiAs. Précis de droit romain. Paris, 1872. 1er

volume contenant les deux premiers livres des Institutes.

Van Wetteh (P.) Conrs élémentaire du droit rtimain,

contenant la législation de Justinien, avec l'histoire, tant

externe qu'interne, du droit romain, 1871-1872, 2 vol. grand
in -Se.

OBSERVATION.

Bien qu'un certain nombre de phrases latines

aient été intercalées dans le manuel, nous ne sau-

rions trop recommander h messieurs les étudiants

la lecture et l'étude des ievtcs eux-mêmes. Leur

traduction en français et leur explication font

souvent, dans les examens, le sujet de questions

spéciales.





EXAMEN
SUR LES

INSTITUTES DE JUSTINIEN

LIVRE PREMIER
Titre 1er.— De la justice et du droit.

Demande. Attribuer à chacun le sien, c'est le but que doit

86 proposer l'homme juste
;
que nous faut-il pour atteindre

ce but ?

Réponse. Il nous faut la justice et la junsprudence.

D. Qu'est-ce que la justice î

R. La justice est la volonté ferme et durable de rendre
à chacun le sien (constans et perpétua volnntas suum cuique
tribuendi).

D. Qu'est-ce que la jurisprudence ?

R. C'est la connaissance acquise du droit (juris pitiden-

tki) (1).

7). Qu'est-ce que le droit ?

R. C'est la science du juste et de l'injuste {jnsti atque
injusti scientia), c'est-à-dire l'ensemble des préceptes se/vant
à distinguer en toutes choses, divines et humaines (divinarum
ntqne hmnaivirnm rentm), ce que chacun a à faire ou ce dont
il a à s'abstenir (2).

(1) Remarquez la relation de oea trois mots ijut, le droit ijustitia,

la volonté d observer le droit
;
jurisprudentia. la oonnaissanoe du

droit. — Le mot droit, ju3, a plusieurs signifloations : il vient de
jussum, ordre, loi, et il signitte, tantôt la ooUeotion ou la soienoe

des lois, tantôt la t'ncultè qui appartient à quelqu'un d'après les rè-

gles de cette scienoe, comme quand on dit : le droit de succession,^

le droit de passage, jus hcereaitatis, jus itineris. Jua se dit aussi

çjuelquefois du lieu où siège le magistrat investi de la juridiction, in
jusvooare.

(2) La scienoe du droit suppose la connaissance générale et plus ou
moins approfondie des choses divines et humaines {divinarum atque
humananim rerum notitia). Car le droit s'applique à tout, mais
il ne s'y applique que sous un rapport : pour y aMerminar le juste et

6
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D. Pourquoi dit-on dans les choses divines ?

B. C'est qu'à Rome, dans la Rome païenne surtout, les

règles relatives au culte avaient un caractère légal et une
grande influence sur les droits des citoyens, et qu'el-

les formaient, sous le nom de droit sacré, divin ou pontifical,

une partie importante de la science du jurisconsulte (1).

D. Quels sont les préceptes fondamentaux du droit ?

R. Ils se réduisent à trois : vivre honnêtement, ne léser

personne, rendre à chacun ce qui lui appartient. — Le droit

tout entier repose sur ces trois bases morales ; il serait in-

complet si une seule de ces bases lui manquait. Il y a des
lois, en effet, qui prohibent certains actes, indépendamment
du préjudice qu'ils peuvent causer, et seulement dans l'inté-

rêt des bonnes mœurs et de l'honnêteté publique, comme

l'injuste (juati atque injusti scientia). C'est ainsi, et en pesant la

valeur de ces mots, notiiîa, simple connaissance, et scientia, science,

connaissance parfaite, qu'il faut entendre la définition des Institutes.— Ulpien, li. 1, § 1,D. dejust. c^y^re, définit le «Iroit, d'après Celse.

l'art de déterminer ce qui est bon et éqnitable, ars cequi et boni: à
ses yeux, le jurisconsulte remplit une sorfe de sacerdoce (guis nos
sacerdotes appellet), il enseigne la philosophie pratique {veram phi-
losophiam, non simulataon affectantes). Ce n est pas a dire pour*
tant que les jurisconsultes romains confondissent le droit et la mo-
rale, les devoirs ^ar/ai^ et les devoirs imparfaits ; ils les distingirout

fréquemment : non omne qvad licet honestum est ; et les Institutes

ne sont pas un cours dd morale. Les définitions d' Ulpien et des Ins-

titutes indiquent seulement que le droit a des bases morales, et que
ses prescriptions doivent être suivies, moins parce qu'elles entraînent
une contrainte légale, que parce qu'elles sont l'expression d'un de-

voir de conscience. Ces dénnitions, au reste, s'appliquent au droit

romain parvenu au développement qu'il avait reçu dans les dernières

l'ériodes de son histoire, sous l'influence de la philosophie et d'une
civilisation plus libérale. iLlles auraient mal convenu au droit primi-
tif des Romains, qui, rigoui'eux et inflexible comme les mœurs d'a-

lors, avait sou point d'appui, non dans T équité et la raison, mais dans
la tradition et l'autorité Le droit était alors la règle imposée, ju«-
sum, daus la force de l'expression. Le passage du droit primitif et

rigoureux au droit fondé sur l'équité et la raison constitue la partie

la plus importante de l'histoire du droit romain et se fera remarquer
dans toutes les matières que nous aurous suooessivement à traiter.

Voy. d'ailleurs p. 36 de VIntroduction.

(1) Voy. Introd., p. 83. Le célèbre jurisconsulte A ntistius LabAon,
Îui vivait sous Auguste, avait composé un traité sur le droit ponti-

oalj que Pestus cite souvent, et qui avait au moins quinze livret.

Antistius L%bio ait in commentario XV Juris powtifioi. Festus,

yerb. Siatert,
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ae, comme

celles qui interdisent le mariage entre parents d'un certain

degré, qui interdisent à un homme d'avoir deux épouses,

etc. Ces lois ne rentrent point dans les deux derniers pré-

ceptes, alterum non lœderey swim cuiqiie triJytiere ; elles sont

fondées sur le premier, honeste vivere.

D. Le droit comprend-il tous les devoirs que comporte le

précepte honeste vivere ?

B. Non, sans doute. Le droit, quoique basé sur la morale,

a beaucoup moins d'étendue qu'elle. Vivre honnêtement,
est un précepte de la morale qui entraîne une fuule de
devoirs de bienséance et de charité auxquels les lois n'ont

pas donné un caractère^obligatoire, comme le devoir de faire

l'aumône, d'observer la tempérance, etc. Ces devoirs, qui

sont restés dans le domaine exclusif de la morale, sont
appelés imparfaits, par opposition aux devoirs parfaits, qui

créent une obligation légale, et à l'exécution desquels on
peut être contraint judiciairement. La distinction des devoirs

parfaits et imparfaits est exprimée, dans les lois romaines,
par la maxime non omne, qiiod licety honcstxim est (L. 144, D.
de reçf. jur.).

D. En combien de branches se divise la science du droit ?
•

R. En deux branches. L'homme, en effet, a des devoirs

à remplir, non-seulement envers chacun des autres hommes,
mais aussi envers l'Etat ou la société dont il est membre. Do
là la division du droit en deux parties : le droit public et le

droit privé.

D. Qu'est-ce que le droit public ?

R. C'est celui qui règle la constitution do J'Etat et les

rapports de la société avec les membres qui la composent
(qnod ad statam rei romandi spectat, § 4) (1).

D. Qu'est-ce que le droit privé ?

R. C'est celui qui règle les intérêts des particuliers entre
eux {qiMd ad singidornm vtilitatem, § 4). Les Institutes no
s'occupent que du droit privé.

D. Comment se divise le droit privé par rapport aux
sources d'où il dérive i

R. Il se divise en trois parties (tripartitum est ; eollectum

(1) Le droit sacré ftiit p.irtie du droit public. PubUcum jus, dit
Ulpien, in sacris, in sacerdotibiis, in magiatratibua consiatit.
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est enim ex naturalibus prœceptis, aut gentirim^ aut civUibvs^

§ 4) : le droit naturely le droit des gens et le droit civil.

Titre II.—Du droit naturel, du droit des gens et du

droit ciml.

D. Qu'est-ce que le droit naturel ?

R. Le droit naturel {qimd natnra otnnia animalia docnit,

§ 1) est celui que la nature enseigne à tous les animaux. Il

est, en e£fet, des lois de la nature, dont l'accomplissement
n'exige pas l'intelligence humaine, mais seulement l'exis-

tence animale (1). C'est d'après ces lois que les sexes

s'unissent, que les petits sont nourris et élevés jusqu'à ce

qu'ils puissent se suffire à eux-mêmes. L'homme et les ani-

maux obéissent à ces lois ; mais il y a cette différence que
l'homme seul obéit par raison, et avec le sentiment d un
devoir, tandis que les animaux y obéissent par instinct.

D. Qu'est-ce que le droit des gens ?

R. Le droit des gens est celui que la raison naturelle a
établi entre tous les hommes (quod naturalis ratio inter

oinnes hoinines constituity § 1). Son nom lui viept de ce qu'il

est observé chez toutes les nations, du moins chez toutes les

nations civilisées (quasi quojure omnes gentes utuntnr, § I).

Mais son caractère consiste non pas précisément à être

(1) La distinction du droit naturel, du droit des gens et du droit

eivil, Mt une des traces nombreuses laissées dans la jurisprudence
romaine par la philosophie stoloienne (Introd , p. 68) laqneUa consi-

déiait l'homme comme animal, comme homms. et comme citoyen.

Mais cette triple division du droit n'a pas de fondement rationnel et

«'a pai été adiuise par la généralité des jarisoonsuites romains.—
£lle a été introduite dans les lustitutes de Justinien d'après Ulpien.
On doit la réduire à deux termes : lo le droit des gens, qai se oon>

fond avec le droit naturel • 2o le (froit civil. Les Inatltutes constatent
elles-mâmes cette fusion du droi^ naturel et du droit des gens. (Lir.

Il, titre 1, 9 2. .• Jure ncUuralii^ quod appellatur jtu gentium.)
Il n'est pas rationnel, en effet, de comprendre dans le droit les

règles eu quelque sorte instinctives et physiques qui sont citées dans
le titre ii des Inatitutes de Juatinien comme constituant le droit

naturel.—Oe sont des actes inconscients, pour lesquels leurs auteurs

ne sauraient encourir do reanouBabilité, qui ne tombent sous aucune
sanction nénale, et qui, dès lors, no doivent pas être embrassées par
la définition du droit.

Voyes : Duoanrroy, t. I, p. 12 { Ortolan, t. 2, n. 28 } Dtmangeat,
1. 1, p. 16 ; Acoiurias, p. 18.
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reconnu chez tous les peuples, mais à être applicable dans
un Etat aux étrangers comme aux nationaux (1).

D. Les commentateurs n'ont-ils pas divisé le droit des
gens en deux parties ?

12. Oui ; ils ont divisé le droit des gens en droit des gens
pi'vnuiire et droit des gens secondaire. — Parmi les principes

que la raison humaine a fait universellement admettre, il y
en a qui, dérivant uniquement de la constitution de l'homme,
lui ont été révélés avant même et indépendamment de son
établissement en société. C'est ainsi que, même avant la for-

mation des grandes sociétés, loraque les hommes n'avaient

encore que quelques relations de famille, ils avaient en
eux-mêmes le sentiment du droit de légitime défense, ils

savaient qu'ils devaient adorer Dieu et aimer leurs père et

mère. Ce sont ces principes primordiaux qui, suivant les

commentateurs, forment le droit des gens primaire^ par
opposition au droit des gens aecondairey ^ui se compose des
prmcipes qui, nés des besoins de la vie sociale, n'ont été

admis par la raison universelle que postérieurement, à
mesure que les sociétés se sont formées, et comme consé-

quence de l'état social ( Usn exigente et hnmanis necessitatibns^

^2.) C'est à cette seconde partie du droit des gens qu'appar-
tiennent la distinction des propriétés, la vente, le louage et

tous les contrats, ou presque tous (mnnes pene\ car il y en a
quelques-uns, comme la stipulation (voyez le titre des ohlùja-

lions verbales, t. xv, 1. III) qui viennent du droit civil.

D. Le droit des gens secondaire ne s'est-il pas quelquefois

écarté du droit primaire ?

R. Oui. Les nécessités de la vie sociale ont fait quelque-
fois admettre, comme principe du droit des gens, des institu-

tions qui s'éloignent des sentiments, des règles du droit pri-

maire. C'est ainsi (}ue du temps des jurisconsultes romains,
on considérait l'esclavage, né des guerres que les peuples se

sont faites entre eux, comme une institution du droit des
^ens secondaire, quoique ces jurisconsultes avouassent que
l'esclavage est contraire au droit naturel (natuiali juri nm-
fmrià), c'est-à-dire à l'étiU primitif de l'homme, que la

nature a créé libre.

Chez les modernes, on nomme droit des gens, cette partie

(1) Voy., sur l'origine du droit Um gins à Rome, notre Introd,,

)). 8fi.
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du droit public qui règle les relations des nations entre elles

(jiMi inter gentes).

D. Qu'est-ce que le droit civil ?

R. Le droit civil {droit de» citoyens) est celui qu'un peuple
s'est donné pour lui-même {idhi coiistitnit^ § 1), et qui est ex-

clusivement applicable aux membres de la cité. — Chez tous

les peuples civilisés, en effet, il y a une partie du droit privé
dont jouissent même les étrangers, mais il y en a une autre
qui n'est établie que pour les nationaux. C'est cette seconde
partie qui forme le droit civil. Ainsi, il y a le droit civil des
Athéniens, celui des Gaulois, celui des Romains. Quand on
parle du droit civil en général, c'est du droit civil des
Romains qu'il s'agit (§ 2).

D. Comment se divise le droit civil romain ?

R. Il se divise en droit écrit et en droit mm écrit. — Le
droit écrit est celui qui a été promulgué, c'est-à-dire qui
résulte d'une déclaration expresse de la volonté législative.

Le droit non écrit est celui qui s'est introduit par 1 usage et

le consentement tacite du législateur (1).

D. Le droit non écrit constituait- il une partie importante
du droit civil romain ?

R. Oui. D'un côté la loi des Douze Tables n'avait cer-

tainement pas aboli tous les usages antérieurs ; elle en
avait conservé im grand uomV)re auxquels elle se référait,

comme à un complément nécessaire. D'un autre cAté, à
mesure que la civilisation romaine se modifia et se développa,

la loi des Douze Tables dut devenir insuffisante, et quelque-
fois gênante pour les mœurs nouvelles ; des usages inconnus
d'abord s'introduisirent ; des doctrines et des pratiques

(1) Los Kiiteurs dcH Iiii-titutei commettent une double erreur, dans
1f> i 10, lorsqu'ils veulent .juatifier la distinction du droit éorit ou non
écrit, «D disant que le droit romain paraît tirer ion origine des insti-

tutions d'Athènes et de Laoédémone: d'Athènes, où l'on obéissait

ftrincipalemcnt à des lois éofites ; de Laoédémone, où l'on était dans
'usage de coiiHer à la mémoire la règle qui devait tenir lien de loi.

D'une part, en (>Het, quand birn même le droit des donze Tables
aurait été puisé dsns une jurisprndenoe non écrite, il serait néoesHsi-

reuient devenu droit édrit à Uome, par cela seul qu'il y aurait obtenu
force de loi par la promulgation. Crautre part, oe n'est uaa à la cir-

oonstanoe niatérielle de l^oriture qu'il faut s'attacher, puisque les lois

promulguées par Lycurgue fbrmaieut, à Laoé'lémone, un droit écrit,

encore bien qu'elles n'eussent été oonllées qu'à la mémoire.
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inventées par les jurisconsultes s'accréditèrent et reçurent
de l'opinion générale une autorité égale, et quelquefois supé-
rieure à celle de la loi écrite. Le droit non écrit devint donc
un élément important du droit romain : et les mots : jus

rcveptnm, rnoinhus inlrod^ictnmf sententice receptœ, qu'on ren-

contre fréquenmient dans les ouvrages des jurisconsultes,

attestent 1 influence considérable que les coutumes exer-

cèrent, à Rome, sur le développement du droit.

D. Quelles sont les sources du droit écrit ?

R. Il y en a six : les lois, les plébiscites, les sénabus-con-

sultes, les ordonnances des princes, les édits des magistrats

et les réponses des prudents (1).

D. Qu'est-ce que c'était qu'une loi ?

R. Une loi proprement dite était une résolution que le

peuple romain tout entier (popnhtJt), c'est-à-dire la réunion
des patriciens et des plébéiens, avait adoptée dans les

comices, sur la propositi(m d'un magistrat appartenant à
l'ordre des sénateurs, comme un consul, un préteur ou un
dicUteur. (Lex ed q\u)d populus romanus (2), Semttorio

ituuiistratn interrogante^ vehiti anwUe, condihtehaty ^ 4).

D. Qu'était-ce qu'un plébiscite ?

R. C'éttiit une résoiution ])rise par les plébéiens soifle-

nient (jdebs)^ dans les comices par tribus, sur la proposition

d'un tribun, c'est-à-dire d'un magistrat plébéien (plebew
ituiifidratii inleiroyante) (3).

D. Les plébiscites eurent-ils toujours force de loi ?

(1) Cus six souroea se rapporteut à des modrs de législation qui
out été successivement en unage. Justinien iwrle des lois, des plébui-

cites, des édita des préteurs et drs ré|)0useii des prudents au passé

(populus eoniitituebat,phba conatituebat, % i, magiatratua decUrunt,
proponebaiU, % 7, ptrmùaum arat, § 8) ; il parle au présent des aéua*

tus-oonsnItPB, parce que l'autorité du sénnt n'était pas eipreraôment
abolie et aubsistait en théorie, quoiqu'il n'y eût plus en réalité dcpuii
longtemps d'autre tK)uvoir léglalatit que fi pouvoir impérial. Voy.
Introd., p, 46 et 66.

(2) Ou«lqu<>8 oomroontateura, par analogie du mot pUhiacite, dési-

gnent In loi sous le nom do populiaciU, nom qni toutefois ne ae trouve
|)i\H daiiB les textes.

8) On ne connaît pas d'autres mnaistrats plébéiens que les tribuns
qui eussent droit de pro|MMer des pleoisoites, bien que le texte porte

velvAi trihuw).
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B. Les patriciens refusèrent longtemps de se soumettre
aux délibérations des plébéiens, en soutenant qu'elles ne
pouvaient être obligatoires sans leur approbation (quia sine

auctoritate eortimfacta easent, Gains, 1, 3). Leur résistance

à cet égard ne fut définitivement vaincue que par la loi Hor-
tensia (R. 565), qui donna aux plébiscites le pouvoir d'obli-

ger par eux-mêmes tous les citoyens indistinctement (nt plé-

biscita univer»um pop^dum tenerent. Gains, Ibid.) (1)

D. Qu'est-ce qu'un sénatus-consulte ?

JR. C'est une décision prise par le sénat (2).

D. D'où dérive le droit reconnu aux princes de rendre des
ordonnances qui ont force de loi ?

R. Il dérive de la loi qui, en constituant chaque empereur
dans ses pouvoirs, lui délègue la puissance publique.—Cette
loi d'investiture est appelée par Justinien loi regùi (§ 6). (V.

introd. p. 56.)

D. Comment se nomment les ordonnances du prince ?

B. Elles se nomment conatihUions.

D. Combien y a-t-il d'espèces de constitutions ?

B. Il y en a trois : les rescrits, les décrets et les édits. Les
re^nts sont des instructions ou des réponses (per epistolam

cunstitnit) données par l'empereur à des questions ou à des
requêtes qui lui sont adressées. Les décrets sont des sen-

tences que le urince rend comme juge suprême (cognoscens

decrevit), sur aes procès ij[ui parviennent à son conseil, soit

par évocation, soit par appel. Les édits sont des règlements

(1) Dfjà, en 606, une loi rendue par les centuries, sur la propo-
sitloa desooDBult L. Valérius et M. Horatiua, avait ordonné ni quod
tribwtim vlbbh jussiaset populum teneret : en 416, une autre loi pré
hentée par le dictateur Publilius avait statuô utvlebiteita omnea quihi-

'i iM teturent. (TU.-Liv., liv. m, oh. v. ; liv. VIII, oh. xii.) Voy. dans
l'/tUrod., p. 88, quel sena Niebuhr donne à cea lois, et par quel pro-
grès lea plébisoitea firent invasion dans le domaine lôdsiutif— l a
législation par pIébiBoit«>s oessa d'tftre fn usage sous les premiers
empereurs. Introd., p. 61.

(2) 11 y avait dea sénatusoonsuUes sons la république: mais ils

avaient plutôt pour objet l'administration de l'Etat que l'établisse-

ment ou la réforme du droit privé ; c'étaient plutôt deM décisions pour
Texéoution des loix que dea lois proprement dites ; ce n'est p^g j.
u«'Ux-là que parle Juatinieo, mais des se uatus-consultes qui

^\J^f^J^é
rendus après que le sénat eut reçu le pouvoir de délibérer au Ij.^ ^^
peuple. Voy. Introd., p. 47.
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que le prince établit spontanément et pour l'avenir, à la dif-

férence des rescrits, qui statuent sur des difficultés ou sur

des contestations déjà nées (1).

Z>. Toutes les constitutions sont-elles générales ?

B. Non ; elles sont, suivant la volonté du prince, tantôt

généi-ales^ c'est-à-dire obligatoires pour tous les citoyens ; tan-

tôt personnelles, c'est-à-dire ne s'appliquaut qu'aux cas ou
aux personnes pour lesquelles elles ont été rendues. Les
édits sont toujours des lois générales ; mais les décrets et

les rescrits ne sont souvent que personnels : par exemple,
lorsque rem()ereur permet une légitimation ou une adoption,

lorsqu'il accorde une faveur ou fait grâce à un condamné.

—

Les constitutions personnelles se nomment privilèges (2n'i-

vata lex).

D. Qu'était-ce que les édits des magistrats V

R. C'était une espèce de programme ou de déclaration

publiée par les magistrats à leur entrée en fonctions, et par
laquelle Us annonçaient quels seraient les principes de leur

administration.

D. A quels magistrats appartenait le droit de publier des
édits ?

R. Ce droit appartenait aux magistrats qu'on nommait
tïUKjistratns pop\di nnnani, pour les distinguer, soit des ma-
gistrats particuliers des cités, soit des magistrats plébéiens

;

mais il était principalement exercé, à Rome, par les préteurs
et les édiles curules, et dans les provinces par les gouverneurs
ou présidents qui y faisaient l'office de préteurs (2).

(1) On voit que les constitiitio!)8 impériales embraNsaient tous les

pouvoirs de la souveraineté : pouvoir législatif, interprétatif, judi-
ciaire et exécutif. Voy. ce que nous disons sur les constitutionci^

ItUrod.f p. 64.

(2) Le préteur, organe de la loi, était chargé de dire le droit (jua
dieere, juriêdietio) : il remplissait sa mission, soit par des déclara-

tions générales contenues dans son édit (edictre, edictum), soit en
posant dans les contestations privées la question de laquelle devait
dépendre la sentence du jujj^e désigné spécialement pour l'afilBire.—

Voyez oe que nous avons dit danàvlntrod., p. 22, sur la distinction

entre les fonctions du magistrat qui jtia dicit, et celles du luge qui
judieat, —C'est à cette expression, jua dieere, qtii onmctérise les fonc-

tions dn magistrat, que se rapporte le mot addicere, addidio (de ad,
attributif, et de dieere), qui signifie attribuer la propriété en disant
le droit ; tandis qu'on nomme at^udicatio, adjuaicare, l'attribution

de propriété que le juge est quelquefois autorisé il faire eu rendant sa
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D. Les édits des magistrats, particulièrement ceux des
préteurs, n'eurent- ils pas une grande influence sur le droit

romain ?

JB. Oui (non modicam obtinent jnrû auctoHtatem^ § 7).

En effet, les préteurs, chargés de l'administration de la jus-

tice, introduisirent, par leurs édits, des règles et formules
nouvelles (1) qui, en régularisant et confirmant les usages
généraux, en écartant ce que le droit des Douze Tables avait

de trop rigoureux pour des mœurs devenues moins dures et

moins exclusives que celles de l'ancienne société romaine,
modifièrent progressivement le droit primitif, et le tinrent

constamment au niveau de la civilisation, sans qu'on e&t
besoin de refondre la législation des Douze Tables, laquelle,

environnée d'un pieux respect, demeura jusque dans le Bas-
Empire la base théorique du droit romain.—^Les innovations
introduites successivement par les préteurs, se transmettant
chaque année, d'édit en édit, quand elles étaient approuvées
par l'opinion, finirent par former, sous le titre de droit pré-

torien ou droit honoraire, une partie très importante du droit

romain, qu'on voit à chaque instant opposée, dans les textes,

au droit des Douze Tables, désigné alors sous le nom de jns

civile ou stricMim jus.

D. D'où vient cette dénomination de droit honoraire f

R. Elle vient des prérogatives d'honneurs attachées aux
charges (|ui donnaient le droit de publier des édits, et

qu'on désignait sous le nom d'honorés (voy. Introd., p. 42).

Aussi la dénomination du droit honoraire s'applique au droit

résultant, non-seulement des édits prétoriens, mais aussi des

édits des édiles curules, et, en général, des édits de tous les

magistrats qui hmores gemnt.

D. Qu'est-ce que c'était que les réponses des prudents ?

seuteuoe. Les mêiueB ilifl'éreiices se lemarquent entre les eipressious

être in jure, qui signifient 6ir« devant le magistrat chargé de dire le

droit, et être injudicio, qui signifient être (levant le juge chargé de
vérifier la question posée par le magistrat et de rendre la sentence en
conséquence.

(1) Les préteurs créèrent des actions nouvelle*, modifièrent les

Îu'on voit partout N'él<'vi'r h cfité du droit civil proprement ëit. Voy.
ntrod.f p. 40.



LIV. 1«', TIT. II 90

tachées aux

R. C'étaient les décisions et les avis des jurisconsultes à
qui le prince avait permis de fixer le droit (j^ira coTidere, § 8).

Sous la république, les opinions des jurisconsultes (prudentes

pwisprudentes) n'ayant point de caractère public, ne pouvaient

concourir qu'a former le droit non écrit. (Pomp.^ L. II,

§ 4 D. (2e orig. jur.). Auguste fut le premier qui donna à
certains jurisconsultes le privilège d'interpréter le droit

par voie d'autorité. Adrien précisa le degré de leur autorité,

en établissant que si ces jurisconsultes étaient unanimes
dans leurs sentiments, ce qu'ils décideraient obtiendrait force

de loi
;
que s'ils étaient d'avis différents, le juge resterait

maître du choix (voy. Introd., p. 56 ; voyez également ce que
nous disons sur la Loi des citations, p. 66).

D. Le droit civil n'est-il pas changeant et variable ?

B. Oui ; il est variable au gré de la nation dont il est l'ou-

vratje. En cela il diffère du droit naturel (et, par ce mot,

nous comprenons même le droit des gens), qui, fondé sur la

nature de l'homme, laquelle de change pas, a un caractère

de fixité et de permanence (naturalia jura semper. . . . .Jirr/ia

atqiie immutabilia pennavent ^ 11) (1).

D. Comment peut être changé le droit civil ?

R. Il peut être changé, suivant le texte (§ 11), ou par une
nouvelle loi (alia postea lege lata) ou par le consentement
tacite du peuple, c est-à-dire par la désuétude (ta^ito consensn

poptdi) (2).

(1) Il ne faut pas prendre cette proposition trop à la Pi r'>. Le
_-!.. j • e 1-.. j X5-. ^

l'état

mains

. . hui
généralement exolu du droit des giéns. lÀ christianisme, eh épurant
Ma sentiments d'éq^uité natarelle, nous a fait regarder comme injuste

ce qui autrefois était considéré comme légitime.

(2) Ce texte nous paraît se rapporter à l'ancienne constitution pdi*
tique des Uomains. Il faut supposer que la puissance législative appar*

tient au peuple, pour admettre que l' usage a la force d abolir une loi.

l^ra donc qne le peuple romain eut perdu cette puissance, qui était

passée entière auic empereurs, Constantin était fondé à dire- que les

coutumes ne peuvent jamais prévaloir contre la loi. (Consuetudinis
tiauaque longœvi non vili3 aiùstoritaa est ; verum non uaque adeo stii

valitv/ra momento, ut aut rationem vincat, aut legtm. L. 2 C. qua
sit îonga consuetudo). C'est d'après un raisonnement semblable que
nous regardons comme contraire à notre constitution politique la

maxime que l'usage peut abroger une loi. (Voy. notre Éxamun crû
tiqti4 du Cours de M. Duranton, 1. 1, p. 47).
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D. Quels sont les objets du droit privé ?

B. Le droit prive a pour objet les personnes, les choses
et les actions — Les personties^ car les droits de chacun varient

suivant qu'on appartient à telle ou telle classe d'individus,

suivant qu'on est libre ou esclave, citoyen ou étranger, père
ou fils de famille, etc. ;—les choses, car les droits varient aussi

suivant la nature des objets auxquels ils s'appliquent, meu-
bles ou immeubles, corporels ou incorporels, etc. ;

—

les actions^

qui sont les moyens légaux de faire respecter et valoir les

droits. '

Titre III.—Des persomies.

D. Qu'entend-on par personne, en droit ?

M. On entend par personne, en droit, tout être considéré

comme capable d'avoir des droits ou des devoirs.—Sous ce
rapport, les hommes ne sont pas seuls compris au nombre
des personnes ; on y comprend aussi les êtres moraux ou de
raison, qui, personnifiés par la loi, sont susceptibles d'avoir

des droits et des devoirs, comme l'Etat, une cité, le fisc, une
corporation, etc.—En sens inverse, tous les hommes ne sont
pas, en droit roniain, des personnes : les esclaves n'ont, du
moins dans la rigueur du droit ancien et relativement à leurs

maîtres, ni droits ni devoirs, ils font partie des choses, c'est-

à-dire des objets sur les(][uel8 les droits sont établis (1).

D. D'oi\ dérive le mot personne, et quelle est sa signifi-

cation primitive ?

B. Le mot personne dérive de persona^ le masque dont
les acteurs étaient couverts sur la scène dramatique, le per-

sonnage qu'ils représentaient. En efiet, ce n'est pas à
l'homme, être physique, que les droits et les devoirs sont
attachés, en droit romain ; ils sont attachés à certaines

Qualités dont l'homme est revêtu, par exemple, à la qualité

a'homme libre, à celle de citoyen, à celle de père, etc. Or,
ce sont ces qualités, en vertu desquelles celui qui en est

(1) Cependant la pt^mouualité des esclaves u'a pas été eutièrement
détruite. Nous veMons aue 4(>h lois leur reconnaiasaient certaines

oapocitéfi, par exemple, ottlle d'être inutitués héritien, celle d'o**liffer

Ifur maître dans certains cas. celle de s'obliger eux-mêmes natiireiïe-

ment. L'eaolave était d'ailleurs punissab^ pour ses délits, et, dans
le dernier état du droit, il n'était permis aux maîtres ni de le mettro
à mort, ni de lai infliger de mauvaii traitements. Il était donc, sous
certains rapports, oousidéré comme une personne.
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investi joue tel ou tel rôle dans la société, qui constituent ce

qu'on nomme les personnes (1).

D. Quelle est la principale division des personnes, celle

qui établit le plus de différence dans la condition juridique

des hommes ?

B. C'est la division en hommes libres et en esclaves.

D. Qu'est-ce que la liberté ?

B. La liberté est le droit d'exercer nos facultés naturelles

dans tout ce qui n'est pas défendu par le droit (§ 1) (2).

D. Le droit (jnre) et la faiblesse de notre constitution (vi

prohibitum)^ sont-ce là les seuls empêchements qui restrei-

gnent notre liberté naturelle ?

12. Oui ; un empêchement de fait arrête bien l'exercice du
droit de liberté, mais ne détruit pas ce droit. Ainsi, un
homme libre, mis en charte privée, n'en est pas moins libre

de droit, quoiqu'il ne puisse de fait exercer sa liberté.

D. Sur quoi est fondée la restriction de notre liberté par
les préceptes du droit ?

B. Sur la nécessité pour chacun, dans toute société, d'alié-

ner une partie de sa liberté, afin de n'être pas soi-même gêné
par la liberté absolue des autres.

D. Qu'est-ce que l'esclavage ?

B. L'esclavage est une institution du droit des gens par

(1) Aussi le même homme oessd-t-il d'être la même personne, en
changeant d'état, par exemple en devenant d'homme libre^ esclave

;

de citoyen, étranger, etc. Le même homme peut aussi avoir à la fois

pIusieoTs personnes, par exemnle, la personne de citoyen, celle de
^re, celle de tuteur, etc. îi. Maroade a très bien montré, dans ses

jBlimeiUs de droit français, t. i, p. 122, le danger qu'il v aurait à
transporter dans le droit français cette distinction entre 1 homme et

la personne qu'on trouve dans les théories du droit romain.

(2) Cette définition de la Uberté, assez exacte en elle-même, n'est

las cependant appropriée au sens dans lequel les Institutes prennent
toi le mot liberté.—Elles veulent, en effet, définir la liberté par oppo-
sition à l'esolavaffe ; or, l'esclave, lui aussi, peut asir dans tout ce qui
ne lui est pas défendu par le droit, restriction oien grande, il est

vrai, jsuisqu'il est placé sous la domination ab-tolue du maître, mais
qui lui laisÎM néanmoins la faculté d'agir pour tout oe que le maître
autorise.

La liberté eût été mieux définie ici : l'état de celui qui u'a d'autre
maître que la loi.

E
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laquelle un homme est soumis, contre nature, à la domina-
tion d'un autre. Déchu de la liberté naturelle qui autorise

l'homme à faire tout ce qui n'est pas défendu, l'esclave ne
peut faire que ce qu'on lui permet.

D. Comment s'établit l'esclavage ?

-^ B. Il s'établit par la naissance ou par un fait postérieur

(servi nasc^mtur antfiunt).

D. Quand naît-on esclave ?

<y) B. Lorsque l'on naît d'une femme esclave. L'enfant
d'une esclave est esclave comme sa mère, et esclave du
même maître, sans égard pour la condition du père (1). Cet
enfant se nommait verna (enfant né dans la maison du
maître).

b) D. Comment devenait-on esclave postérieurement à la

naissance ?

. B. On devenait esclave, d'après le droit des gens, par la

captivité, c'était la principale origine de l'esclavage ; et

d'après le droit civil, dans certains cas où la perte de la

liberté était une punition infligée par le législateur à des
hommes qu'il jugeait indignes de la conserver.

D. Comment les Romains expliquaient-ils l'origine de
l'esclavage d'après le droit des gens ?

B. Les Romains pensaient que le vainqueur avait droit

de mort sur les prisonniers de guerre (vmnn capti) ; en leur
conservant la vie (sei'vati), il n'abandonnait pas son droit,

il en différait seulement l'exercice (2).— Telle était, suivant
eux, l'origine du droit du maître sur l'esclave ;

— elle s'ac-

corde avec l'étymologie des mots seîtn (de servati)^ et mancipia
(de manu capti) par lesquels on désignait les esclaves.

(1) C'est une rè^le du droit des gens, que l'enfant né hors le ma-
ringe légitinie (et il n'y a pas de mariage légitime pour les esclaves)

suit la condition de sa mère, et naît, par conséquent, libre on esclave,

suivant que cello-ci est elle-même libre ou esclave. Vny. titres IV et

X ci-aprte.— l<e sénatuft-consulte Claudien avait introduit quelq^ues

exceptions à cette lègle. Oaius, «m les signalant, o. i, §§ 84 et suiv.,

nouH apprend ç[u'elleH ont <^té abrogées, à l'exoeptiou de celle d'après
laquelle les entants d'une femme libre qui vivait sciemment avec l'es-

clave d'aatrui uais&aiont esclaves.

(2) Inutile de faire observer que, théoriquement parlant, ces idées

sont fausses. Le droit de tuer son ennemi provient du droit de légi-

time défense, et ne survit pas à la nécessité de la défense.
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D. Toute espèce de captivité rendait-elle esclaves ceux
qui y étaient soumis ?

B. Non. La captivité ne rendait esclaves que ceux qui
étaient saisis dans une guerre de nation à nation ; ceux qui
étaient pris par des brigands ou des pirates étaient privés

de fait, de l'exercice de la liberté, mais ne perdaient pas la

liberté de droit.

D. Dans quel cas devenait-on esclave d'après le droit

civil ?

B. Dans l'ancien droit romain, il y avait trois causes par-

ticulières de servitude qui n'existent plus dans le dernier

état du droit, et dont les Institutes ne font pas mention.
Ainsi, d'après la loi des Douze Tables, Vaddictio produi-

sait la servitude pour le débiteur insolvable.— Il y avait

addictio lorsque, par suite d'une procédure particulière

appelée manxis injectio, le débiteur qui ne s'était pas exécuté
dans un délai de trente jours après le jugement qui l'avait

condamné, était, si personne ne le cautionnait, livré (addic-

his) au créancier et réduit en esclavage (voy. Inlrod. p. 32).

L'effet de l'addiction fut modifié moins de deux siècles après
la promulgation de la loi décemvirafe. Jj addickis cessa de
tomber en esclavage véritable ; ce ne fut plus qu'un travail-

leur forcé de donner sa peine au créancier jusqu'à ce que sa
dette fût amortie (voy. ci-après liv. III, tit. xii) (1).

Le vol manifeste (2) était aussi, d'après la loi des Douze
Tables, une cause de servitude. Mais les préteurs ayant
donné une autre garantie à celui qui aurait été victime d'un
vol de ce genre, cette cause de servitude disparut pareille-

ment (Gains, III, § 189).

Une troisième cause de servitude, qui subsistait plus

récemment, résultait de ce que, dans la vue de se sous-

(1) Il est vraisemblable que ce fut la loi Petilia Papiria qui modifia
l'état de Yaddictits, en le rapproch mt dft celui du nexus. — Ou ap-

pelait nexm l'individu qui s'était donné, lui et les sienn, en gage
d'une dette. Cet engagement personnel, contracté sous la forme d'une
vente (vov. Introd.t p. 30), était probablemeut dans le priucipe une
vente léelle, et constituait alors le nexua en état de servitude. Mais,
d'après la loi des Douze Tables, le nexum avait perdu ce caractère.

Tout en plaçant le débiteur sous la dépendance du créancier envers

3
ni il s'était engagé, et en l'obligeant à servir celui-ci jusqu'à l'uoquit

e la dette, il ne lui faisait pas perdre la liberté et ne produisait pas
de changement d'état.

(2) Dont nous donnerons la définition, liv. IV, tit. 1er.
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traire aux charges publiques, et particulièrement aux
charges du service mi^H/aire, on avait omis de se faire ins-

crire sur les tables du cens (Introd. p. 19). Elle dut être

abolie à l'épot^ue où le pouvoir censorial fut lui-même aboli,

c'est-à-dire dans les premiers siècles de l'Empire.

Au temps de «lustinien, il y avait encore quatre causes
particulières de servitude créées par le droit civil :

lo Le commerce illicite d'une femme libre avec un
esclave. Une disposition du sénatus-consulte Claudien sou-

mettait à l'esclavage la femme qui avait entretenu ce com-
merce malgré le maître de l'esclave. Justinien al)rogea cette

disposition (L. itmc, 0. De se. Gland, toll. voy. ci-après, liv.

III, tit. xii).

V 2o La condamnation à certaines peines. La condamnation
au dernier supplice entraînait mmiédiatement 4a perte de la

liberté ; en sorte que le condamné, ju8(j[u'au moment de
l'exécution, qui était <iuel(|uefois différée assez longtemps,
comme lorsqu'il était réservé pour les bêtes du cirque, était

privé non seulement du bénéfice du droit civil, mais aussi

du droit dos gens (L. 25, D. de pœnia). La condamnation
aux travaux des mines (in metallum duti) rendait aussi le

condamné esclave de lajieine (servi pirnœ, tit, xxii, § 2), du
moins lorsqu'elle était perpétuelle ; mais Justinien a dérogé
par une novelle (Nov. 22, C. 8) à l'effet de cette condamna-
tion, en décidant qu le condamné resterait libre, malgré la

peine qu'il subit.

.?n L'ingratitude d'un affranchi envers son patron (L. 2,

C. de lihert. et lih. eor. ).

4o La fraude de l'hommo qui se faisait vendre pour par-

tagei la prix de la vente.

Ces deux dernières causes de servitude ont été mainte-
nues par Justinien.

/>. Donnez-nous quelques explications sur la dernière do
ces causes de servitude 1

R. La liberté est inaliénable : on ne pouvait pas valable-

ment se vendre (I), mais on se faisait un moyen de fraude

(1) Ce rtriiioine u'étnit probobloment pns vrai dans l'ancien droit
romain. C'est 1 opinion de Niebuhr, qui pense (pto le nexwn n'était
dans l'oriffine que la vente réelle qu'un individu faisait do aa per-
sonne. Dans tous les cas, il est certain que le père avait le droit de
rendre ses enfants, ot. dans le principe, cette venta donnait M'acqué*
reur des droits qui différaient Dieu peu de ceux d'un maître sur un
esclave, si toutefois ils en différaient.
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dorniisre du

de ce principe. Un homme libre s'entendait avec un autre,

qui le vendait comme esclave à une personne de bonne foi,

moyennant un prix que lo vendeur touchait de l'acheteur, et

(|u'il partageait avec son complice. Le prétendu esclave

réclamait ensuite zc liberté, à laquelle la vente nulle ne pou-
vait porter aucun préjudice ; en sorte que l'acheteur perdait

et l'argent qu'il avait donné et l'esclave qu'il avait cru acqué-

rir. Une loi qu'on suppose être le Se. CÎaudien (L. 6, D. ad
se. Glaud.), remédia a cet abus, en déclarant que celui qui

aurait commis un semblable vol resterait esclave s'il était

âgé de plus de vingt ans, s'il avait agi scienunent, c'est-à-dire

connaissant sa condition d'homme libre, et s'il avait réelle-

ment reçu une partie du prix donné par l'acheteur de bonne
foi.

I). Y a-t-il quelque différence légale dans la condition des ^

esclaves i

R. Non. Les droits du maître sont également absolu.^ sur

tous (1), quoique les uns puissent, selon sa volonté, jouir

d'un meilleur sort que les autres.—Certains esclaves (servi

ordinarii) peuvent exercer sur d'autres esclaves (.st'rtt' nVrtnï)

une sorte a'autorité ; on voit souvent un esclave intendant
commander à des esclaves inférieurs. Mais ce sont Ik des
différences de fait qu'il dépendait de la seule volonté du
maître de faire disparaître, et qui, par conséquent, ne cons-

tituaient pas des différences létfales.

i). N'y a-t-il non plus aucune différence dans la condition

légale des hommes libres ?

R. Le droit civil met, au contraire, do nombreuNcs difl'é- ^
ronces entre les hommes libres (mnWv d{ff)'rvntia\ ^ 5), et

notamment il distinguo les citoyonH (ci^'s) des étrangers

(pcreijrini), et les inijduus des afranchin.

I>. Comment H'ac<|uérait la qualité de citoyen (3) ?

H. Elle s'acquérait : lo par la naissance. Tj'onfant né du
mariage légitime (jvdo hm/>/j(I', tit. x ci-après) suivait la

condition ((ue son père avait h l'époque de la l'imception: il

ûtait, par conséquent, cit<»yon romain, si son père l'était lui-

môme a cette époque. L'enfant issu d'une union qui n'avait pas

(1) Cela n'était vrai, dans le Bas^Kuipirr. qae deiesolavM propn*
mont dits. L'iustitution du ooîonat, qui s'introduisit nous les empe*
mirs ohrôtieuu, fat uuo dérogation à ce principe. ( Voy. Introii,. p. 01).

(2 iioMH vuiroiiH uu tit. XIl, oiapro4, o aumeut elle se iieruait.

7
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y.

le caractère des justes noces (du concubinat, voy. le tit. des

noces), suivait la condition que sa mère avait au moment do
la naissance, et naissait citoyen, si sa mère était Romaine à
cette époque ;—2o Par un acte législatif Sous les rois et

sous la république, une loi spéciale ou un sénatus-consulte,

sous l'empire, un rescrit de l'empereur pouvait donner le titre

de citoyen, soit à un individu, soit à une famille, soit aux
habitants d'une cité ;—3o par l'affranchissement régulier.

L'esclave d'un citoyen devenait citoyen, quand son maître
l'affranchissait en observant les formalité prescrites (tit. v,

ci-après) ;—4o En remplissant certaines conditions prévues
par les dispositions législatives (1).

D. Quelles étaient les prérogatives attachées au titre de
citoyen ?

B. Elles consistaient, au point de vue du droit privé (2),

en deux capacités légales, le connubium et le commercinm,
qui embrassaient toutes les opérations de la vie civile.—Le
connnbinni, en effet, c'était la capacité do contracter un
mariage civil et d'acquérir les droits qui en dérivaient, savoir

la puissance paternelle (tit. ix, ci-après) et la parenté civile

qui seule donnait originairement le droit de succéder à une
personne décédée sans testament (liv. III, tit. i).— Le corn-

mercinm, c'était la faculté d'acquérir la propriété reconnue

f>ar
la loi civile et d'en disposer conformément à cette loi

voy. liv. II, tit. i).

/>. Les étrangers (pereifiini) n'ont-ils donc, ni le droit de
se marier, ni celui d'être propriétaires ?

R. Dans le principe, quand Rome n'avait avec les peuples
voisins que des rapports d'hostilité, la loi ne reconnaissait

aucun droit aux étrangers (3). Alors, les mots étranger et

ennemi étaient synonymes (hospes, hastis. Cicéron, de Tiff, i,

12). Mais, à mesure que les conquêtes s'étendirent et que
les mœurs s'adoucirent, quand Rome eut des villes alliées et

(1) Ainsi, 1m magistrats des villes latines acquéraient le droit de
oité par le seul fait de leur 'magistrature. Ainsi enoorc, les Latins
pouTsient devenir citoyens en remplissant Uiverses conditions qui
sont érumôrées par Ulpirn, 111 ; par exemple, en servant pendant un
certain temps dans les gardes de Kome [milttia), ou en armant un
navire pour le transport du blé à Kome {nav«), etc.

(2) C'est-àdire, indépendamment des droits politiques (jmsttffYagn
tt honorwm) qui, de fait, n'appartenaient pas a tous les citoyens.

(4) A moins qu'ils ne se missent sous le patronage d'un oitoyea.
Cest là, vraisemblablement, l'origine de la olientèU.
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au titre de

soumiseB, le droit des gens se forma et vint placer, à côté

des institutions du droit civil, les institutions a l'usage des
personne libres qui ne jouissent pas du droit de cite. Le
mariage de celles-ci n'a pas les efiets attaches au mariage du
citoyen ; la propriété pour elles (1) n'a pas le caractère et les

garanties de la propriété romaine. Mais elles ne s(mt pas
dépourvues de protection. Il arrivera même que les institu-

tions du droit des gens, réglées et développées par les édits

des préteurs et par les constitutions des empereurs, plus en
harmonie avec les mœurs nouvelles, prendront le dessus sur
les institutions du droit civil, qui tomberont en désuétude
et finiront par s'absorber dans les premières (2).

i>. La condition des étrangers était-elle la même ?

U. Avant que Oaracalla et Justinien eussent accordé le

titre de citoyen, le premier, à tous les sujets de l'empire

(voy. Introd. p. 60), et le second, à tous les esclaves aft'ran-

chis par les citoyens (voy. ci-après le titre v des affvnm'hvi\

la condition des personnes (]|ui ne jouissaient pas du droit de
cité, offrait beaucoup de variétés (3). Rome n'avait pas fait

les mêmes concessions aux habitants do toutes les villes

alliées ou soumises.—Au commencement de l'Empire, on
distinguait parmi les personnes qui n'avaient pas le titre de
citoyen, les Latins ( Ijidini), les simples étrangers (pareijrini

ou pei'etirini Hm'ii) et les déditices (deditituipere<frini dediiiln).

La condition de ceux-ci était la moins favorisée.

1). Qu'est ce qu'on entendait i)ar les Latins ? En quoi
consistait le Jus Latii (4) ?

(1) Qu'on appelle simplement possesaio pour la distinguer ilu damù
nium ex jure Quiritium (voy. lir. II, tit. i).

(2) Tout cela sera mieux expliqué dans le cours de l'ouvinge. Voy.
p. 36.

(8) Depuis que le titre do citoyen avait été donué à tous les proviii.

oiaux, il n'y avait plus d'autres étrangers c[Uo les Barbares. ()n

appelait ainsi les peuplea qui ne faisaient point partie de l'Emnira
romain, et avec lesquels on n'avait ordinairement que des relations

hoatiles. Cependant, si un barbare se trouvait sur le sol romain , il

joaiMait des droit du ^'u« gwntt'ttm. Les constitutions des emt)ereurs
ont quelques dispositions qui le oonoernent. Sa soooession est aévolue
au ftso impérial {L. 12 D, captivis).

(4) Quoique le^'iM Latii n'existe plus, du temps de Justinien, il a
laissé tant de traces dans les livres de droit, et même dans les Insti*
tntes (voy. p. 116), qu'il nous a paru nécessaire d'en doQt<er ici quoi*
ques notions.

\
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B. Avant que les lois Jidia et Plautia eussent, après la

guerre sociale, accordé le droit de cité à tous les habitants du
Latium (voy. Int., p. 37), ceux-ci jouissaient sous le nom de
Jiia Latii^ ju» latinitatis^ d'un état intermédiaire entre les

citoyens et les simples peregrini. Cet état, indépendamment
de la faculté d'acquérir plus facilement le titre de citoyen,

leur donnait le cominercium, mais non le connnbinm (1).

—

Restreint d'abord à l'Italie, lejm Latii fiit accordé plus tard,

dans les provinces, à des villes et à des pays entiers que l'on

voulut favoriser sans leur donner le droit de cité complet.
Ce qui fit que \eju3 Latii exista longtemps encore après que
tous les peuples de l'Italie eurent reçu le jua civile.

Titre IV.—Des iwjénm.

D. Qu'est-ce qu'un ingénu ?

R. C'est celui qui est né libre et qui n'a jamais cessé de
l'être.

D. Quand naît-on libre 'i

B. On naît libre : lo quand on est issu d'un mariage légi-

time (mntnnwnio eilitiM)^ soit qu'il ait été contracté entre

doux ingénus ou deux affranchis, ou entre un ingénu et un
affranchi, parce qu'alors l'enfant suit la condition que son
ère avait a l'époque de la conception ; or, à cette époque,

e père était nécessairement libre, car il n'y a d'union civileK

(1) M. de Savigny pense que le jns Latii, qui donnait ainsi une
pHrtioi|)ation incomplète aux droits civils, avait été accordé aux colo-

nies latines nui, pendant la guerre d' Aunibal, étaient restées fldèîes à
Home, pour tes récompenser de leur fidélité.—Indépendamment du
juê iMtii ou lalinitatxst queUpies textes i>arlont d'un droit imrtioulier

a|i])eléju« italicwn. Autrefois on oroyMÏt généralement que le jiis

italicum était uu droit personnel, formant un degré intermédiaire

entre la latinité et la pérégrinité. Mais M. de Savigny, se fondant

sur les textes de Gaius et d'Ulpien, ^ui énumèreut trois clnsNes de
personnes libres : les civea, les latint et les peregrini. sans jamais

parler des Italici, a démontré qutt le pis italicum était un droit

accordé à un territoire et qui donnait, aveo une organisation munici*

pale partioulière, le privilège pour le sol d'être susceptible de la

propriété romaine et u'être exempt, par conséquent, de la redevance

que les détenteurs des terres provinciales payaient au Trésor (voy.

p. 49). L» ius italicum, qui constituait d'abord le droit )>artioulier

de l'Italie, tnt accordé, sous les em|>erourB,à des villes situées hors de

nuUe (T. p. 37).
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qu'entre personnes libres ;—2o quand on est ne, hors mariage
légitime, d'une mère libre, ou même d'une mère esclave,

pourvu qu'elle ait joui de la liberté, soit au moment de la

conception, soit à une époque quelconque de la grossesse.

D. Dans ce second cas, a t-on égard à la condition du
père ?

R Non. Le principe qui détermine la condition de l'en-

fant par celle du père est l'effet spécial d'un mariage con-

tracté civilement ; dans tout autre cas, la condition de
l'enfant est déterminée, suivant le droit des gens, par celle

de la mère. En conséquence, il importe peu ici que le

père soit libre ou esclave ; et alors même que la paternité

serait certaine, l'enfant n'en suivrait pas moins la condition

de sa mère, comme celui qui serait vidgo conceptun, et qui,

en raison de cela, n'aurait pas de père connu (1).

1). Un homme né libre, qui a été par erreur considéré

comme esclave et affranchi par son prétendu maître, reste-t-

il ingénu ou est-il affï'anchi ?

M. Il reste ingénu ; c'est de sa naissance et non de
l'affranchissement qu'il tient sa liberté, puisqu'il n'a pas
cessé d'être libre, quoique de fait il ait été traité comme
esclave (in serritnte fuinae, ) Mais celui qui, étant né libre,

serait devenu véritablement esclave, ne pourrait pas, par

(\) Eu principe, o'est la condition que la mère ^vait au moment
de la naissance ou'il faut conaidérer ; cfe sorte que l'enfaut n'en se-

rait ))as moins libre, quoique la mère eût été eeclave au moment
de lu conception (licet ancilla conctperit), si elle était libre lois de
raccouchemeut. Réciproquement, si la mère, libre au moment dp
la conception ou iwndant la grossesse, ncoouohait étnnt esclave, ren-
iant devrait unltre esclave ; mais, par humanité, par faveur pour 1 >

liberté, 1h principe reçut ici une exoeptiou.et l'on décidaque 1 enfant
naîtrait libre. iMusieurs interprètes enseignent qu'on l'a décidé ainsi

en appliqnaut une fiction de droit d'Hprèa laquelle l'enfant conçu est

r«^putA déji\ né lorsqu'il s'agit de von intéifit (l'n/atw concejptua pro
nato fmbetur quoties de commodis «ju$ agitur, L. 7 et 2o, (f. De
statu hom,). M. Ducaurroy, n. 06 et suiv., pense qn** rotte flotiou,

inutile pour expliquer une 'moditication sufAsamment nioiivée par la

faveur de la lioerté {Paul, 2, sent,, §§ 2 et 3), ue s'appliquait point
en ces matières. Kii efl^t, d'une pnrt, le texte n'en {Uirle iK>intioi ; di>

l'iiutre, otte fiction déviait s'appliquer, non-seulement à la question
de savoir si l'enfant naîlra libre ou esclave, uinis encore à celle de sa*

voir s'il naîtra citoyen ou étranger ; et ceiwudant, sur ce dernier
|ioiiit, on examine uniquement l'épot^ue de la naissance (L. 18, ff.

tod, ; i)ai%ia, i, 90). V. p. 106.
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^

affranchissement, recouvrer l'ingénuité (L. 21, ff. de statu

hom.) (1).

Titre V.—Des affranchis (2).

D. Qu'est-ce qu'un affranchi ?

R. On appelle affranchi celui qui est libéré légalen^ent d'un
véritable esclavaure (3).

D. Comment peut-on être légalement libéré de l'escla-

vage ?

R. On peut être libéré de l'esclavage : — par affranchis-

sement ou manumission (4), lorsque le maître ayant la

ca[)acité légale, donne la liberté à son esclave {datio libertatis)

suivant l'un des modes reconnus par la loi ;

—

sans affran-
chissement, dans quelques cas prévus par les constitutions

impériales et qui sont énumérés au Digeste, titre spécial

De his qui sine mannmissione ad lihertatem pervenernnt (5).

D. Quels sont les modes légaux d'affranchissement ?

R. Dans le dernier état du droit, les modes d'affranchis-

sement sont fort nombreux. Le texte des Institutes dit

(1) Cette dernière règle a reçu exception sous l'Empire. L'empe-
reur pouvait accorder a l'esclave de la peine la restiluiio natalium
qui lui rendait la qualité d'ingénu, malgré 8on esclavage tem))orair«.

( Voy. L. 2. G. Dt nat. rest., lit. Al, liv. xlix.)

(2) Dans le langage exact, l'affranchi s'appelle libertinm, quand on
l'op^iose à l'ingénu, et libertus quand on le considère dans ses rap-

porta avec son patron.

• (8) Le texte dit libérés par rtianwmiaaion (manumitai) ; mais nous
verrous que, dans quelqaes eus, les esclaves peuvent obtenir la lilx'rté

sans manumis'ion. La définition «^ue nous avons donnée, ou celle

qui se trouve à la tin du %, et d'api es laquelle les atiVanchis sont ceux
qui deaierunt esse servi, est donc plus exacte.

^4) L'affranchissement se nominail inaoumission, de de manu,
missù), mine hors de la main, c'est-à-dire hors de la puibsauœ.

(6) l'ar exemple, un édit de Claude déclare libre et sans patron
l'esclave que son matins a ab^ndouné h cause de quelque maladie ou
intlrmité (L. 2, D. De his qui sine vian,). Un resorit de Mnro-Au-
rèle |)orte que, lorsqu'un esclave a été vendu sous la condition que
rach<>teur raffrancnirait duns un certain délai, l'esclave devient libre

h l'éclK^ance de ce délai, quand mfime l'acheteur n'aurait pas opéré
l'affranchiHsement, pourvu cependant, si le vendeur est encore vivant,

qu'il n'ait [oa manifesté une volonté contraire à celle qa'il avait

exprimée lors de la vente (L. S, eod. tit.)
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(§ 1) 4ue raffranchissement s'opère : — lo dans les églises

(in saerosanctis ecclesiis), en présence du peuple et avec l'as-

sistance des évêques, qui signent l'acte d'affranchissement.

Ce mode, introduit par Constantin, a remplacé la manumis-
sion par le cens (censu), qui avait lieu anciennement lorsque,

de l'aveu de son maître, l'esclave se faisait porter comme
citoyen romain sur les tables du cens, que les censeurs dres-

saient tous les cinq ans (voy. Introd.y p. 19), et dont l'usage

avait cessé depuis longtemps (voy. p. 103) ;
— 2e par la vin-

dicte {yindicta\ devant le magistrat, avec des paroles et des
formes solennelles ;

— 3o entre amis, ou 4o par lettre, c'est-

à-dire par une déclaration faite verbalement (inter amims)^
ou par écrit (per epistolam). Justinien fixa à cinq le nombre
des témoins qui devaient signer la déclaration écrite ou l'acte

attestant la déclaration verbale (L. un., C, delat. lihert. toll.

VII, 5) ;
— 5o par testament (testamento) ou par un autre

acte de dernière volonté, c'est-à-dire par codicille (1) ;
— 6o

et enfin par plusieurs modes introduits par les constitutions,

tant de Justinien que de ses prédécesseurs (on peut en voir

rénumération dans la loi précédemment citée) : par exemple,
lorsque le maître donne, dans un acte public, le nom de fils

à son esclave, ou lorsau'il a, en présence de cinq témoins,

remis à l'esclave ou déchiré les titres constatant sa servi-

tude.

D. D'od vient le mot vindicta. et quelles étaient les for-

malitités qui constituaient ce mode d'affranchissement ?

R. L'affranchissement par la vindicte, dont l'origine re-

monte aux anciennes action» de la loi (voy. Inttod., page 31),

consistait dans un procès fictif en revendication de la liberté.

— Quand un homme libre était injustement retenu en escla-

vage, tout citoyen pouvait se porter son champion et inten-

(1) Un testateur iK)Uvnit donner la liberté à son esclave directe-

ment {liber eato, liber sitf liberum esaejubeo) ; il pouvait auMi la don-
ner par Hdéicomniis, en ohargeant son h<^rilior a'atfïanohir l'enflluve

Bogo, Adei cmimitto Jieredia nui ut Utichum aervum manumittat).
ans le preoiier cas, l'affranchi, tenant directement la liberté du tes-

ohisaaut plus tard \Mr le oenn oa par la vindicte, acquérait sur lui les

droits du patrounoe {Wp. Il, § 7 et suiv.).—On pouvait aussi léguer
la liberté à resolave houb condition ; il était néanmoins, lous Ij

nom da statu liber, l'objet do quelques règles particulièrea. {l/lp,,

ibid).
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ter un procès à celui qui s'en prétendait maître. C'était ce

qiu'on appelait Vassertio in Uhertatem. On se servit de ce

moyen pour arriver à l'affranchissement d'un véritable es-

clave. Un ami, ou, à défaut d'ami, un licteur, se rendait

assertor libertatisy et soutenait devant le magistrat que l'es-

clave était libre ; le maître, jouant le rôle de défendeur, ne
contredisait point cette assertion, et le magistrat, donnant
gain de cause au demandeur, proclamait l'esclave en liberté

(Aio te lihervni more Quiritiiim). Tout cela se faisait avec
des gestes et des paroles consacrées, et en employant une
baguette (vindicta, festiica) dont le demandeur était armé, et

qui, lance symbolique, était le signe glorieux de la propriété
;

car dans les idées des Romains la propriété avait pour pre-

mière origine la conquête. C'est ce qui a fait donner le nom
de mndicte à ce genre d'affranchissement (1)

D. Distinguait-t-on plusieurs classes d'affranchis ?

B. Avant Justinien, les affranchis se divisaient en trois

classes : ils étaient ou citoyens Homnins ou Latins jimiensy

ou déditices.

D. Expliquez comment ces distinctions s'étaient intro-

duites ?

R. Dans les premiers siècles de Rome, la liberté était

une et indivisible, at tous les affranchis devenaient citoyens

romains. Mais on ne reconnaissait pour légalement afl'ran-

chis que ceux qui l'avaient été dans les conditions suivantes :

Il fallait que le maître eût sur l'esclave qu'il voulait affran-

chir le domaine qniritaire ou de droit civil (Dmninm ex jure

Qnintium) (2) ; 2o qu'il eût employé l'un des trois modes
d'affranchissement (jui étaient seuls alors reconnus par le

(1) Ce genre de procès simulé <>st tout à fait dans le génie de l'an-

cienne procédure romaine. Nous verrons que l'adoption et la trans»

mission de propriété s'opéraient par une cessio injure, qui n'était

aussi ou'un procès fictif. Voy. d'ailleurs /n^roc?., p. 81.

(2) Pour comprendre ceci/ii fiut savoir, ce que nous aurons occasion
d'expliquer avec plus de développement au livre II, titre ler, qu'il y
avait à Kome deux espèces de propriétés : la première était fa pro-

priété romaine par excellence, la proprité acquise par un Homain,
dans les conditions et les formes déterminées par le droit civil {domi-
nium ex jure Quiritium) ; la seconde, introduite par le droit pré-
torien, était une simple possession, mais qui, protégée par les

préteurs, avait une grande partie des avantages de la propriété
civile ; c'était la propriété du droit des gens. Ou la désignait par la

périphrase in bonis hnbere, in bonis esse ; les commentateurs l'ont
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droit civil, le cens, la vindicte, ou le testament (1).— Si

l'affranchissement manquait d'une de ces conditions, si, par
exemple, il était fait par un maître qui, sans avoir la pro-

priété civile ou quiritaire, avait seulement l'esclave in bonis,

ou s'il était fait sans solennité, inter amicos ou per epistdam
(suivant un usage qui devint très fréquent), 1 affranchisse-

ment était nul d'après le droit civil, et n'était point, par con-
séquent, un obstacle à ce que le maître revendiquât plus

tard l'esclave et le ramenât en servitude. Mais le préteur,

interprète de l'équité et des mœurs qui favorisaient de plus

en plus les affranchissements, maintenait en liberté (in liher-

tate) l'esclave que son maître avait voulu affranchir (2).

Cette liberté de fait était toutefois fort imparfaite : l'esclave

était seulement dispensé du service, mais tous les autres

effets de la servitude continuaient ; ainsi, tout ce qu'il acqué-
rait appartenait à son maître qui s'en emparait, après sa

mort, par droit de propriété (Frag. veter. jwisc., § 6).

Tel était l'état du droit à la tin de la république. A cette

époque les affranchissements s'était multipliés d'une manière
abusive, et une foule d'hommes vils et corrompus obtenaient,

par ce moyen, la qualité de citoyen. On porta différentes

lois pour remédier à ce mal, entre autres, la loi ^lia Sentia
(voy. Introd., p. 51). Cette loi (rendue en 557, sous Auguste)

appelée du nom barbare de domaine bonitaîrct par opposition au
domaine quiritaire.—L'affranchissement conféré par celui oui aurait

eu simplement l'esolave in bonis, était donc sans effet d'après le

droit civil ; l'esclave restait esclave malgré la mannmission. Mais
nous allons voir ^ue, grâce à la protection prétorienne, il jouissait

d'une liberté de tait, qui fut plus tard régularisée par la loi Julia
Norbana.

(1) Ces trois modes primitifs sont appelés par les auteurs mode»
solennels, et l'on nomme modes non solennels ceux qui, n'étant recon-

uns d'abord que ftar le droit prétorien, et n'ayant ))roouré longtemps
que la liberté imparfaite ou viagère des Latins juniens, n'ont été que
plus tard, et seulement par Justinien, adoptés ]>ar la législation nro-

premeiit dite.—l^es exigences du droit oivil, par rapport à la soleu*

Mité de l'affranchiasement, étaient fondées sur ce que la cité, étant
intéressée dans l'affranchissement qui devait introduire dans sou
sein un nouveau citoyen, il convenait qu'elle fût représentée dans
l'acte d'atlVanchissement. Or, elle l'était par le censeur dans l'affran-

chissement par le cens, par le préteur dans la vindicte, enfin par le

peuple lui-même, dans le testament qui se faisait calatis comitiis, en
Forme de loi.

(2) C'est en (\joutant une exception à la formule de l'action en
revendication, que le préteur obtenait ce résultat.
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ajouta plusieurs conditions nouvelles (nous les ferons con-

naître au titre suivant) à celles qui étaient exigées par l'an-

cien droit sur la validité des afifranchissements, entre autres,

la condition que l'esclave eût trente ans, à moins qu'on ne
l'affranchît par la vindicte, après avoir fait approuver les

causes de l'affranchissement par un conseil spécial (voy. tit.

suiv.) (1).—De plus elle décida que les esclaves qui, après
avoir subi quelque supplice infamant, comme les stigmates,

viendraient à être affranchis, n'acquerraient, en aucun cas,

le titre de citoyen, mais seraient seulement assimilés, pour
les droits, aux déditices. On nommait ainsi les peuples qui,

ayant pris les armes contre les Romains, avaient été vaincus
ou s'étaient rendus à discrétion. Ils avaient, parmi les sujets

de l'Empire, la dernière condition.

Quant aux esclaves qui étaient seulement maintenus eu
liberté par la protection du préteur, sans être véritablement
affranchis, la loi Jnnia Norhana (rendue en 772, sous Tibère^

régularisa leur position, en leur accordant les droits (2)

Îu'avaient autrefois les habitants des anciennes colonies du
Atium : de là ils furent appelés Latins Juniens : Latins,

parce qu'ils jouissaient du droit de latinité (jim Latii, jns

latinitatis) ; Juniens, parce que c'était à la loi Junia qu'ils

devaient ce bienfait.

On compta dès lors trois classes d'affranchis : lo le? affran-

chis citoyens, dont l'affranchissement réunissait ces trois

conditions : que l'esclave eût trente ans, que le maître eût
le domaine quiritaire, qu'on eût employé l'un des modes
solennels ; 2o les déditices, qui avaient été, pendant leur

esclavage, punis pour un crime ; 3o les Latins Juniens, qui

(1) L'esclave ainsi affranchi acqnérait bien la qualité de citoyen
romain, mais il n'avait pas cependant la plénitude des droits inhé-

rents à Oftte qualité. Il ne pouvait ni aspirer aax honneurs (yttsAono-

rum) ni servir dans les armées.— La restitutio natalium seule lui

donnait ces droits eu l'assimilant aux ingénus.

(2) Ou pour mieux dire^ la jouissance viagère de ces droits ; car, à
la mort de l'affhinchi latmj ses biens appartenaient à son ancien
maître, comme h'il n'avait, jamais cessé d être esclave : ce qui fait

dire, dans les Institutes (L. lll, til . vii, § 4). qu'à son dernier soupir

il f>erdait à la tuis la vie et la liberté, in ipso uUimo spiritu simul
animam atque libertatem amittebat. Du reste, les Latins juniens

Souvaient, sous certaines conditions, devenir ensuite citoyens, à la

ifflàrence des déditices, à qui ce titre était refusé pour toujours (voy.

ur cette matière Oaiua, 1, § 13 et suiv. Ulp.^ tit. m, et le tVagmeut
Dé manumisnonilma. Y. aussi p. 106).
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n'avaient reçu aucune flëtrissure, mais à raffranohissement
desquels manquait une des trois conditions dont nous venons
de ]Mtrler.

D. Justinien laissa-t-il subsister ces distinctions ?

R, Non. La distinction des dëditices était, de son temps,
tombée en désuétude : Justinien la supprima expressément.
Il abrogea aussi celle des Latins Juniens. Il déclara donc (1)
que tous les affranchis auraient le titre et les droits des
citoyens romains, niillo nec AVtxTm manwnisd^ nec dominii
mannmittentis^ nec in modo manumissionis discrimine habito.

D. Faut-il conclure de là que, depuis Justinien, un maître
peut affranchir à son gré, sans observer les formalités légales?

R. Non. Cela veut dire simplement que les affranchisse-

ments entre amis ou par lettre, et autres affranchissements

semblables qui, autrefois, n'auraient pu donner à l'affranchi

<]ue les droits de Latin Junien, lui conféreront, dorénavant,
le titre de citoyen, comme les affranchissements ancienne-
ment reconnus par le droit civil. On peut choisir parmi les

modes d'affranchissement fort nombreux conservés ou régu-

larisés par Justinien, mais il faut toujours employer l'un de
ces modes.

D. Justinien n'a-t-il pas, plus tard, supprimé la différence

que les Institutes disent encore exister entre les affranchis

et les ingénus ?

R. Oui. Par une novelle (78, c. i et ii), cet empereur a
effacé le peu de différence qui existait encore, de son temps,
suit sous le rapport politique, soit sous le rapport civil, entre
les ingénus et les affranchis, en accordant à ceux-ci le dririt

lien anneaux d'w (2) et celui de rtlgénératwn. Mais il laissa

subsister les droits de patronage.

D. En quoi consistent les droits de patronage ?

R. Ils consistent : lo en devoirs respectueux (ohsequia).

L'affranchi recevant de son patron une nouvelle vie, la vie

civile, devait à celui-ci les égards et le respect qu'un iils doit

à s(»n père : il ne pouvait le traduire en justice sans en avoir

(1) Par deux de» Cinqtiante décisions. Voy. Introd., p. 72.

(2) lie droit de porter des auueaux, primitivement réservé aux
sénateurs, aux putricieus et aux chevaliers, était devenu commun à
tous les ingénus.
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obtenu la permission du magistrat, ni intenter contre lui

une action infamante. Il lui devait des aliments s'il tombait
dans l'indigence, etc. 2o En droits de succession (jura in

bonis) que le patron ou sa famille a sur les biens de l'affran-

chi prédëcédé. (Voy. L. III, tit. vu). 3o En services (aperce)

que l'affranchi devait à son patron, mais seulement quand il

s'y était engagé lors de l'affranchissement, par stipulation ou
par serment, et dans la mesure de son engagement.

Titre VI.—Q}jiel8 sont cenx qtii ne peuvent affrandwr^ et

par qiteU motifs.

D. La faculté, pour les maîtres, d'affranchir leurs esclaves

est-elle illimitée?

B. Non ; elle a été restreinte par les lois j^lia Sentia et

Fusia Caninia.

D. Quelles étaient les dispositions de la loi .^ia Sentia ?

a. Nous avons parlé de la disposition de cette loi qui
défendait d'affranchir un esclave âgé de moins de trente ans
(voy. p. 113) ; deux autres chefs de la même loi empêchaient
les maîtres d'affranchir, soit en fraude de leurs créanciers,

soit avant l'âge de vingt ans.

D. Comment la loi ^lia Sentia empêcha-t-elle l'affran-

chissement fait en fraude des créanciers ?

R. En général, les créanciers peuvent faire révoquer les

aliénations consenties par le débiteur en fraude de leurs

droits ; mais il était de principe, chez les Romains, que la

liberté une fois donnée ne pouvait plus être révoquée.
Libertas semd percepta mmquam revocattir (L. III, t. il, § 6).

La loi ^li<t Sentia a dû, par conséquent, annuler l'affran-

chissement dès le principe ; et, en efiet, elle le déclare non
avenu {niJiU agit), du moins à l'égard des créanciers, et

(tourvu qu'ils l'attaquent dans les dix ans (L. 16, § 3, D. qui

et a quib. man.) ; car le débiteur ne peut passe prévaloir de
sa fraude pour faire annuler lui-même l'affranchissement

(L. 5, C. de serv. pigmn^ dato).

D. Quand un affranchissement est-il considéré comme fait

en fraude des créanciers, et par conséquent comme nul ?

R. Le mot fraus, par lui-même, ne signifie rien de plus

que préjudice ; et, en prenant ce mot dans ce sens, la loi
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^lia Sentia paraissait annuler l'affranchissement comme
frauduleux, par cela seul que l'affranchisHant était insolvable,

soit avant, soit par l'effet de i'affranchissement qui diminuait
d'autant son actif. Telle était l'opinion de Gaius, reproduite

par Justinien. (L. 5, ff. eod,). Julien (L. 15, ff. quœ in

frand.) ajoutait à cette condition celle de l'intention de
nuire aux créanciers, et voulait ainsi les deux circons-

tances de perte réelle pour les créanciers et d'intention de
leur faire perdre (concilinm et eventus). Cette opinion a
prévalu, et c'est un principe que toutes les fois qu'il s'agit

de prononcer qu'un acte est -frauduleux, il faut examiner
non seulement le fait, mais encore l'intention (L. 79, ff. de

reg. jtir.) (1).

D. N'y a-t-il aucune exception à la règle que l'affranchis-

sement fait en fraude des créanciers est nul ?

B. Il n'y en a qu'une : c'est le cas où un débiteur insol-

vable a institué un de ses esclaves héritier, en lui donnant
la liberté (cum libertate).—Pour entendre ceci, il faut savoir :

lo que quand un débiteur devenait insolvable et que ses

créanciers vendaient en masse son patrimoine, il y avait note
d'infamie pour celui qui était ainsi exproprié, et cela s'appli-

quait même à la mémoire des défunts, lorsqu'ils n'étaient

remplacés par aucun héritier (voy. liv. III, tit. xii) ; 2o qu'un
esclave institué héritier par son maître était forcé, bon gré

mal gré, d'accepté l'hérédité (voy. liv II, tit. xix). On le

nommait héritier nécessaire (hœres necessarins). Il arrivait

de là qu'un maître ayant une succession obérée, et prévoyant
que personne ne voudrait l'accepter, instituait son esclave

héritier, afin que si la vente des biens héréditaires avait lieu,

elle fut faite sous le nom de l'esclave, devenu héritier, même
malgré sa volonté ; c'était l'esclave ainsi affranchi qui était

alors noté d'infamie ; on avait sauvé ce déshonneur à la

mémoire du défunt (ne injuria defuctus afficiatur). La loi

^lia Sentia a autorisé, par exception, l'affranchissement fait

dans de telles circonstances. IVlais il faut qu'il n'y ait, en
vertu du testament, aucun autre héritier ; sinon, il ne serait

pas nécessaire, pour éviter l'infamie au défunt, que l'esclave

hérit&t ; aussi le maître ne peut-il affranchir ainsi qu'un seul

(1) L'avis contraire a prévula en droit français. Le simple préja-
dica suffit, indépendamment de l'intention, pour permettre aux
rréanoiera d'attaquer l'acte fait par leurs débiteur». Voy. art. 622,

788, 1053 et 2225, c. N.
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esclave (sdus) ; s'il en affranchissait plusieurs, ce serait le

premier inscrit qui seul serait libre et héritier ( Vlp. 1, § 14).

D. Est-il nécessaire
.
qu en l'instituant héritier le maître

donne expressément la liberté à son esclave ?

M. La sévérité des formes paraissait l'exiger autrefois

(Uïp. t. XXII, § 12) ; mais Justinien, considérant que la

volonté d'affranchir résulte tacitement de l'institution, puis-

que l'institué ne peut devenir héritier sans être libre, a
décidé qu'en rè^le générale, lorsqu'un esclave est institué

par son maître, il n'est pas nécessaire qu'on lui doinie
expressément la liberté (etsi shie lihertate),

D. D'après la loi ^lia Sentia, le maître, mineur de vingt
ans, ne pouvait-il jamais affranchir ?

K. Il ne pouvait affranchir que par la vindicte, et après
avoir justiHé, devant un conseil (1), d'une cause légale d'af-

franchissement (i^ 1). Il pouvait cependant affranchir par
testament l'esclave dont il voulait faire son héritier néces-

saire (L. 27, ff. de niannm. test.).

D, Qu'entend-on par min^w de niiqt ans'if

R. On entend par mineur ou majeur de tel âge, "^elui qui
est au-densous ou au-dessus de cet âge. Ici, la prohibition

d'affranchir ne s'appliquant qu'aux mineurs de vingt ans,

n'atteint pas celui qui est dans le dernier juur de sa vingtième

(1) QaiuB nous apprind (I, % 80) que oe ooiiseil se composait à
Kome de cinq sénateurs et de cinq chevaliers ; dans les provinces, de
vingt réonpératrurs Irecuperatorea), citoyens romains. C'était un
véritable jury am^url le magistrat (le préteur ou le président de la

Îrovinoe) reuvovait à déoidrr si In oauHe d'alfn>nohi88emeut alléguée

tait vraie ou fausse. Oeci indique que l'affranchissement par la

vindicte s'effectuait, comme nous avons dit^ sous forme de procès.—
Gains nous apprend aussi que, dans les provinces, c'était le dernier

our de In session judiciaire {uUimo die coiiventui) nu'on consacrait

j la vérification des causes d'affranchissement, et qu% Kome c'était

à des jours déterminés ^çertù diebuê) que le préteur «t le conseil

s'occupaient des aftranchissemeuts dont on avait besoin de vérifier

1m causes. Quant aux afIVanchissements faits par des maîtres msjeurs
de vingt ans, et en faveur d'esclaves figés de trente ans au moins, et

qui, par conséquent, ne nécessitaient pus l'examen du motif qui faisait

afirenohir, la procédure, la vindicte, n'étnnt qu'une aflhire de forme,

pouvait • faire eu tout temps ; il n'était pas même nécessaire que le

magistrat fût sur ion siège, on pouvait profiter de son passaoe (in

tramitu) on de sa présence en un lieu quelconque, par exemple, au

bain, au théfttre {in balneum vel in theatrum).

ï
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année ; car s'il n'a pas encore vingt ans accomplis, il n'est

déjà plus au-dessous. (L. 1., ff. de manum.).

D. Quand y avait -il cause légale d'affranchissement ?

B. Il y avait cause légale d'affranchissement, par exemple,
lorsqu'on affranchissait son père, sa mère (1), son précep-

teur, su nourrice ou son frère de lait. Il y avait encore

cause légale de manumission lorsqu'on affranchissait une
esclave pour l'épouser, ou un esclave mâle pour en faire son
procureur. Dans le premier cas, le patron devait jurer

d'épouser l'affranchie dans les six mois, et l'épouser effecti-

vement, s'il n'y avait pas d'empêchement légal, ce qui doit

s'entendre d'un umpêcnement survenu depuis l'affranchisse-

ment, auquel un mariage impossible à exécuter ne pourrait

pas servir de motif ; dans le second cas, l'esclave doit avoir

dix-sept ans accomplis pour être capable de postuler, c'est-à-

dire d exposer devant le magistrat la demande ou la défense

d'une partie.

D, Y avait-il encore d'autres causes légales de manumis-
sion ?

H. Oui. Justinien ne cite celles <|ue nous venons d'énu-

mérer quo par forme d'exemple, vdnti (voy. L. 9 et seq.^ ff.

de 7nannm. vind.).

J). Lorsque le conseil avait approuvé la cause d'affrancKis-

sement, l'approbation pouvait-elle être rétractée ?

Ji. Non. Le conseil prononçait ici en dernier ressort, et

l'on ne revenait plus sur l'approbation, lors même que le

motif allégué était ensuite reconim faux.

I>. Justinien laissa-t-il subsister cottu )>rohibition de lu loi

^Klia Sentiii ?

/)'. La loi ASlid Sentia ne permettant au mineur de vingt

ans d'affranchir que par la rindirlv, il en résultait quo le

maître pubère, bien qu'il pût faire un testament et léguer
tous ses esoluves, ne pouvait cependant, s'il était mineur de
vingt ans, léguer la liberté à un seul esclave. Justinien

trouva ce résultat déraisonnable. Il ne vit pas, ce que les

autours do la loi JElia Sentin n'avait pas perdu de vue, que,

I)our l'intérêt général, l'affranchissement d'un esclave est de

(1) Il pouvait If faire de ulnsieun manièrei qu'on eût wn {«ruts
parmi ses eftolaves : aela arrivait h plus ordiuoirement à l'eiolave que
aoD maYtro avait institué héritier.
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tout autre importance que sa transmission en la puissance

d'un autre ; car, peu importe à l'Etat que ce soit tel individu

plutôt que tel autre qui possède les esolavee du testateur :

ce (j^ui lui importe, c'est qu'on ne confère pas légèrement les

droits de liberté et de cité.

D. Que décida donc l'empereur ?

H. Il ne fit pas cesser de suite la contradiction qu'il croyait

voir ; et, prenant d'abord un terme moyen, il permit d'af-

franchir par testament à dix-sept ans. Ce ne fut que par
une novelle (Nov. 19, c. ii) que, plus conséquent avec lui-

même, il permit de le faire dès qu'on pourrait tester.—Quant
aux affranchissements entrti-vifs, Justinien n'y changea rien,

et laissa subsister la prohibition établie par la loi ^lia Sen-
lia (1).

Titre VII.—De Vuhrogntion de la loi Fusia Caninia.

/>. Quel était l'objet de la loi FnHia Ganinia ?

R. La même cause qui déjà avait donné lieu à la loi ASliu
Sentùi Ht promulguer quelque temps après (R. 761) la loi

Fuma Caninia. Afin d avoir à leurs funérailles une foule

d'affranchis, et de laisser une réputation de bonté, un grand
nombre de citoyens romains conféraient par testament la

liberté à leurs esclaves et remplissaient la ville de citoyens

indignes (Cuja». Obs.^ III, 23). La loi Fiwn Caninia réprima
cette licence, en fixant le nombre dos affranchissements

qu'on pourrait faire par testament d'après le nombre des
esclaves ap^Mirlenant au testateur, de manière toutefois ({u'on

ne put jamais en affranchir plus de cent. Lorsque le testa-

teur avait dépassé le nombru déterminé, les premiers nom-
més, jus(]u'à concurrence de ce nombru, obtenaient seuls la

liberté. Si les noms des osolavos avaient été tracés en rond,
comme il était impossible de distinguer les premiers et les

derniers, aucun n'aciiuérait la liberté ((V(»i»>.*i,l, i^ ^2etiiniv.).

1). Justinien maint;int-il cette disposition ?

H. Non. Justinien, qui favorisait toujours les affranchis-

Ci) Outre les oouditions éuuittér^es dans ce titre pour la validité do
l'anhinchiBiement, il y eu avait d'uutres qui proveuaient de la situa-

tion aipéciale de r^aolnve. Ainsi, Traolave qui appartenait indiviné-

ment a pluaieura maitrea ne {muvnit être nflïanolii que par le concours
de tous sei maitrea ; lorsqu'un eeulave était grevé d'un droit d'usu-

fruit, rafnranohissement, pour Itre complet, devait 6tre opéré par
l'uiulmitier et le nu propriétaire.
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sements, sans crainte de prodiguer le titre de citoyen romain,

devenu bien moins précieux de son temps, Justinien abrogea
la loi Fuma Gnnima, sous le prétexte qu'il était injuste de
permettre aux vivants d'affranchir tous leurs esclaves, et de
refuser aux mourants la même faculté, comme si l'on n'était

pas souvent obligé de défendre à un testateur ce qu'on pour-

rait permettre sans danger à un homme qui devrait se dé-

pouiller de son vivant.

Titre VIII. De ceux qui dépendant ou d^eux-mêmest
ou d'autrui.

L). Comment divise-t-on les personnes, relativement à leurs

droîtn de famille (1) ?

U. On les divise en personnes sui juris (c'est-k-diro ayant
leur droit, leur condition propre no dépendant que d'elles-

mêmes), et pers<mneH idicni juris (qui sont sous la dépen-
dance d'autrui). —Chaque personne, en effet, se trouve dans
une famille, soit comme chef et maître de la maison, soit

connue soumise à ce chef, qu'on nomma pâteifamilias ou ma-
krfamilkift, suivant son sexe (Ulp., L. IV, § 1).

I). Le titre de paterfamiUas est-il indépendant du fait do
la paternité ?

H. Oui. On peut se trouver père de famille on naissant
;

il Hutht pour cela de n'appartenir à la famille d'aucun autre,

fût-on seul do la sienne.

/>. Les personnes qui peuvent se tnmver sous la dé-

pendance du père de famille, y sont-elles toujours au même
titre ?

/i'. Non, le pèru ùe famille peut avoir sur les unes la

puissanoo paternollo {idio' in jutlextate fKircntmn)y et sur
d'autres la puissance dominicale {aUtv in poiedate dtmàno'
nnn (1).

(1) Lcii IiiBtitutes n'indiquent que deux espèces do {kiuvoira duns
lu main du p6ru do fnmille, la puissance imternelle et la puissant!»

tloiuiuionlfl, qu'on dént^nnit tontes deux nous le nom de pottstaa ;

(^'est ([u'effeouvcuient il n'en Axistnit plus (l'autre à l'époque de Jus*
tiuien ; ntalH, datiH l'ancien droit, on diatingunit en outre les pou*
voira »p])elÔH manus ot mancipium. Os moUi, qui dans leur aooep-
tion primitive et générale exprimaient le droit de propriété, le droit
(te coïKpiRe, et s^îppliqiiniont à tout oe (^ue le citoyen romain nvnit
ou sa puissauoe, esclaves, femme, enfants, objets de toute nnturo,
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D. Quels sont ceux qui sont soumis à la puissance domi-
nicale l

R. Ce sont les esclaves.jx. \jo sonD les cHuiaves.

D. Quels étaient les effets de la puissance dominicale ?

H. Le maître était propriétaire (domimis) de l'esclave.- Sa
])uissance s'appliquait à deux choses, à la personne et aux
biens. Quant à la personne, le maître pouvait disposer à
son gré de l'esclave, le vendre, l'abandonner et même lui

donner la mort
;
quant aux biens, tout ce que l'esclave avait

ou acquérait était à son maître. Tel était le droit primitif,

qui a perdu, sous l'Empire, son énergie et sa dureté, du
moins <}uant à la personne.

En effet, le maître peut bien toujours vendre, donner, lé-

guer l'esclave, mais le droit de vie ou de mort n'existe plus

pour lui. Une constitution d'Antonin le Pieux punit de
mort le maître qui tuerait son esclave sans motif légitime,

comme s'il tuait l'esclave d'autrui ; et Justinien rapporte les

termes d'un rescrit de cet empereur qui défend aux maîtres
do maltraiter leurs esclaves à l'excès, et qui autorise en con-

sécpience les magistrats à entendre les plaintes des esclaves,

et, dans le cas oi\ elles seraient fondées, à contraindre le

maître de vendre l'esclave à de bonnes conditions.

D. Qu'est-ce qu'on entend par vendre l'esclave à do
bonnes conditions ?

aviiieut pris, dès le temps de la loi des Douze Tablep, des signitica-

tionii spéciales. On nommait mamis le pouvoir que le mari ou l'as-

oendant sous In puissunoe dunuel il s» trouvait, acquérait sur sa

fouime eu certains cas ; car la femme ne })aBsait [as toi\jours sous In

puissance de kou ninri, elle restait Nouvent dans la fnniille de son
para. La puissance d'un mari sur In f'oinme s'acquérait : lo par In

coii/arréattoii suivie d'un paote particulier *. c'était une cérémonie
religieuse dans iaquells on employait un gâteau de farine : 2o par la

c.oe7nption, vente 8olonn«lle de la t'unime au mari ; 3o par l'usuoapion

(MU), qui s'aoconiplissait comme {lour toute autre chose mobilière,
iiprèii une année de possession, mais qui se trouvait interrompue lors-

que la femme s'était abneutée pondant trois nuits du domicile marital
voy. IiUrod., p. 30). La puissauoe du mari, ainsi acquise, assimilait

a femme à un entant du mari. Justinien n'en parle pas, parce que
de son temps elle était tombée en désuétude, (juaut au tnancipium,
c'était le pouvoir qu'un père do famille acquérait sur uu homme libre

par la voûte solennelle appelée niancipation ; les innovations de Jus-
tinien ont effacé les dernièroa traces do ce pouvoir (voy. llv. I, titre

Xll ; voy. auMi IiUrod,, p. 30).

i

V I

l I
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R. On entend vendre l'esclave à des conditions avanta-

geuses, soit à celui-ci, soit au maître. Ainsi le maître ne
pourrait pas être forcé de vendre l'esclave à crédit ou au-

dessous de sa valeur ; mais il ne pourrait pas non plus impo-
ser à l'acheteur des conditions défavorables à l'esclave,

comme celle de ne jamais l'affranchir ou de le transporter

dans un climat rigoureux.

I). L'empereur prétendait-il par là contester le droit de
propriété que le maître a sur l'esclave ?

B. Non ; il reconnaissait que la |)ropriété du maître doit

rester intacte ; mais ce n'est pas contester le droit de pro-

t)riété que de le renfermer dans do justes limites ; car

a propriété n'est pas un droit absolu, mais subordonné à
l'étérêt général. Expedit enim reiimblicui ne qiiis re sua maie
ntatnr.

D. Les effets de la puissance dominicale, à l'égard des
biens possédés par l'esclave, ont-ils été modifiés ?

R. Non. L'ancien droit a toujours été conservé dans sa

rigueur par rapport aux biens ; l'esclave, étant lui-même au
rang des choses de son maître, n'a rien qui ne soit à ce der-

nier. Le maître laisse pourtant quelquef(»is à son esclave

l'administration et la jouissance d'une partie de ses biens, à
laquelle on donne alors lo nom de pécnle^ o'est-à dire biens

détachés, partùmliers ; mais ce n'est (jjuo ar tolérance : le

maître peut lui ôter, quand il lui plaît, cette administration(l).

Titre IX. — De la puissntue paternelle.

1). Qu'est-ce que la puissance paternelle 't

(l) Itcmarquons, eu termiiinut l'exnmcn de ce tilro, la (iiiïéronoo

d'o igiiie qui distingue \apokstas domiuica de \t\,patria potestas. ha
pn'niière ouiano du droit deu gens : la seconde e^t une création du
droit ciril. De là cette ditTérence, que lu potestaa dwninica peut np-
ivirto'iir môme h dos étrangers, ptrcgrini, taudiH que In jmtria jHftcS'

tas ne pput Jamais être exercée que par des citoycuH romains.
Ku dehors des ehcluvi H et des hommes libres, alicnijuris, rapiic-

lons qu'il existait une troisième catégorie «ie pernonncs interra' dtaireo,

les colcns, coloni. rustici, orighmrujnquilini. Ces dernier^, nttaohes
par nue sorte de servitude à ta culture des terres, avaient oe|)endaut

la libra disposition du produit de leur travail. Ils ùtnieut seulenieut

tenus de payer certaines redevances nu propriétaire foucier, et uepou*
valent abandonner les terres auxquelles ils étaient attaché!. — lli

étaient transmis avec elles par la rente ou la donation de oes tarrm
(voy. Mrod,t p. 61).
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R. C'est le pouvoir attribué au père de famille sur les

enfants qui composent sa famille (flii ou Jiliœ familias) et

qui y sont entres, soit par suite d'un maricigé légitime, (justis

nuptiis), soit par légitimation, soit par adoption.

D. La puissance paternelle n'avait-elle pas à Rome un ca-

ractère particulier ?

R. Oui. Chez la plupart des nations, et l'on peut dire

dans le droit des gens, le pouvoir du père sur les enfants
n'est qu'un pouvoir de protection, un droit de tutelle, qui
s'efface lorsque l'enfant a atteint l'âge de raison (1). La puis-

sance paternelle avait, à Rome, un tout autre caractère.

Aussi, était-elle essentiellement de droit civil : il fallait être

citoyen pour pouvoir l'acquérir (proprium est civium romaine
rum, § 2), et en cela elle différait de la puissance sur les

esclaves, qui, étant du droit des gens, appartenait à tout pro-
priétaire, étranger {peregrinns) ou citoyen (2).

En effet, dans l'ancien droit romain, le père, propriétaire

de ses enfants comme de ses esclaves, avait sur eux droit de
vie et de mort. Il pouvait les vendre (mancipare) (3), les

(1) Suivant M. Guérard, c'est le caractère que la uuissuuce pater-

nelle avait à Rome, avant la loi des Douze Tables, dans les familles

patriciennes (voy. Introd.t p. 11).

(2) Quoique, du reste, le citoyen romain pût seul avoir sur les

esclaves, comme sur toute autre chose, le dominium exjtirc Quiri-
tium, les jperegrini n'ayant que la propriété utile apfelée possessio.

Voy. p. 112.

(3) En vendant une fille ou un enfant du deuxième degré, quel que
fût son sexe, le père de famille épuisait sa puissance ; mais le tii<,

vendu une première fois par sou père, rentrait nous la puisBanoe do
oelui-oi, s'il venait à être affranchi par l'aohcteur. il en était de
même après une seconde vente et un second affranchi» sèment ; le

père n'épuisait sou droit que par nue troisième vente. Le fils

uH'ranohi par le troisième acheteur était suijuris. Telle était la dis*

fiosition de la loi des Douze Tables : Si pater filium ter venmn dabit,

JlUus apatre liber csto. CVl<i avait été établi en faveur des fils. Car,
bien que la puissance paternelle semble n'exister que dans 1 intérêt

du père, ollo est pour le fils de famille li sovroe de droits très

importants, notamment de celui de sucoeosion.—Du reste, les enfants
vendus par le père de famille (niancipati) ne sont point véritable-

ment esclaves, au moins depuis la loi d^s Douze Tables : ils sont
placés Boui l'espèce de puissance particulière appelée si>i ;i) ment
mancipium, qui n'est plus Qu'une assiuiilatiou très im^uiiaite de
l'esclavage (voy. Inirod., p. 80). Gaius nous apprend nue de sou
temps 1a manctiwtion dos enfants existait enoon^ mais elle n'avait

plus lieu que fictivement ot comme moyen de forme pour arriver à
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exposer, les abandonner en réparation du dommage qu'ils

auraient causé (noxali causa, unancipare), les punir comme
juge domestique, même de mort ; la loi des Douze Tables
lui faisait un devoir de faire périr ceux qui naissaient dif-

formes. Tout ce que l'enfant acquérait était acquis au père,

qui, seul, avait la propriété de tous les biens de la famille

(voy. Introd. page 30).

D. Cette puissance absolue du père de famille a-t-elle été

modifiée ?

K. Elle se conserva dans presque toute sa rigueur pen-
dant la république (1). Cependant les mœurs l'avaient déjà
adoucie ; le père avait fini par être considéré plutôt comme
le chef souverain que comme le propriétaire des membres de
sa famille.

Sous les empereurs, la puissance paternelle éprouva des
restrictions successives (2), relativement à la personne et

relativement aux biens de l'enfant.—Relativement à la per-

sonne, le père n'a plus, dans le dernier état de la législation,

ni le droit de vie et de mort, ni le droit d'exposition : il ne
peut vendre ses enfants qu'au sortir du sein de leur mère
ImiiguinolentoH), et lorsqu'il y est forcé par une extrême
misère (L. 2, C. 4, 43) ; il faut au'il porte sa plainte au ma-
gistrat toutes les fois qu'il veut lui faire appliquer un châti-

ment plus grave qu'une simple correction. Par rapport aux

atfnmchir les enfants de la puissance paternelle ou à les faire adopter
comme fils de t'umiUe par un tiers (voy. ci-après, tit. XII). Cependant,
l'abandon du fils en réparation du préjudice causé par lui se fxisoit

toujours, et n'est tombé en désuétide que plus tard. Une constitu-

tion de Dioolétie» et Maximinn (U. 1039) porte qu'il est de droit

certain que les pères ne ))euvent livrer kuis enta its ni en vente, ni

eu donation, ni eu gage (C. 4, 43, 1. 1 eC 2).

(1) t'ulvius mit à mort sou tiln, qui avait pris part à la oonjuiation
(le Uiitilina (Salluste, Jielt. Catilin., c. 39). Avant Fulviui, Cassius
avait luit mourir son HIh, dont l'éloquence agitait la République (Yal.
Max., V. 2). Les exemples de ce genre sont nombreux dans l'histoire

rouiHin».

(2) Trajau contraignit un père qui maltraitait son fils h l'émanciper

(L. ù^^ D. 37. 12). Adiieu condamna è, la déportation un père qui'

dans une partie de chasse, avait tué un flU incest leux (l*. 5, D.aa L.
Poinp,, (Uparr.). Alexandre ISévère remit aux magistrats le pronouoé
de la peine réclamée par les parents (L. 3, c. 8, 40). Enfin une oou-

Htitution de Constantin condamna h la même peine que le parrioidr,

le père qui aurait tué son «nl'unt (L. un C. 9, 17). C'est à ce principe

(|U ap)>artient aussi la cniistitution qui restreint, au cas d'un extrême
misère, le dr<^t de vendre les nouveau-uéi.



126 MANUEL D£ DROIT ROMAIN

biens, la puissance paternelle fut aussi restreinte par l'éta*

blissement de différents péctilen, sur lesquels le fils a des
droits de propriété plus ou moins étendus (voy. liv. II,

tit. ix).

D. Sur quelles personnes s'établit la puissaAce paternelle,

par suite d un mariage légitime (justœ nuptiœ) ?

R. Le père de famille a sous sa puissance tous les enfants
nés de lui et de son épouse (ex te et iixore tua), et tous les

petits-enfants ou descendants ultérieurs nés d'un fils de
famille, par suite d'un mariage légitime (ex Jilio et nxare
eju^). Mais les enfants de la tille n'entrent point dans la

famille de celle-ci ; ils passent sous la puissance de leur père
ou de l'aïeul paternel, sous la puissance duquel le père se

trouve lui-même.

D. La mère n'a donc jamais «ous sa puissance les enfants
qu'elle a, même d'un mariage légitime ?

R. Jamais. Voilà pourquoi Ulpien dit que la famille dont
la femme sui juris s'est trouvée le chef commence et finit en
elle, mnlier ontetn familiœ .sk/jb, et capiit, et finis est (L. 195,

§ 5. D. de vet'b. signif.).

Titre X.—Des noces.

D. Qu'est-ce que les justes noces ou le mariage légitime ?

jR, On appelle noces ou mariages (nuptiœ sive mntrimo-
ninm) en général, l'union de l'homme et de la femme, for-

mée avec l'intention d'établir entre eux une communauté
indivisible d'existence (indhidiuim mtœ cunsnettidinem conti-

nensj ^ 1 du titre précédent) ; et mariages légitimes ou juetes

noces (jiMliv nupthf, jiistmn inatrimonium)\e mariage con-

tracté suivant les règles du droit civil.

D. Qu'entendez-vous par une communauté indivisible

d'existence ?

R. J'entends une communauté de vie oui s'étend, pour
les époux, au domicile et à la position sociale (1) : la femme,
en ettet, <iuo le mari prend pour épouse, est une compagne
qu'il associe à sa position et à son rang (soria rei hntiuvmf

atqne divintf, dit Gordien. L. 4, C de cnm. expil. hcred.)
;

(1) Mais non anx biens, car oa lie oonnaissait pas à Home notre

eoinmumiulé ik bùiii eiUre époux.
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e les enfants

S indivisible

à Uowe notre

et, en cela, les tloCes se distinguent du coricubinat, espèce
d'union licite à Rome, dans laquelle l'homme prend une
femme sans entendre l'élever jusqu'à lui (1).

D. Signalez la différence qui existe entre les justes noce»

et le concuhinat.

R. Les justes noces, ou le mariage ligitime, produisent
seuls les effets civils : ainsi, elles donnent aux époux le titre

de vir et d'nxoV ; les enfants qui en sont issus suivent la con-

dition que le père avait au moment de la conception, et se

trouvent placés dans sa famille. Le concubinat n'est point

une union vague et prohibée ; les textes le définissent le

commerce licite d'un homme et d'une femme sans qu'il y ai!;

mariage entre eux (licita cimsuetndù, causa non tnatrimonii,

L. 5, C. ad se. oi'p. ) ; mais c'est une union qui, lors même
qu'elle est contractée entre citoyens romains, ne produit pas
les effets civils. Ainsi le concubinat ne donne point à la femme
le titre à'uxar : les enfants qui en naissent suivent la condi-

tion de leur mère, et n'entrent point sous la puissance pater-

nelle ; ils sont sni jnris et privés des droits de famille. Du
reste, ces enfants ont un père reconnu, à l'égard duquel on

(1) Le conoubioat est le mariage du droit des gens. I.es peregrin%
à moins d'une concession particulière, ne |)euvent pas en contracter

d'autre. Quand il a hvu entre personnes jouissaiit du droit de cité,

c'est une union qui a quelque rapport avec ce qui se pratique encore
dans quelqaes pays du Nord sousje nom A& mariage de mam gauche.
C'est une union qui, sans avoir lé caractère d'un vrai mariage, puis-

qu'elle n'entraîne pas Vindividuam vitœ consuetudinem nécessaire pour
constituer le mariage, non seulement d'après le droit civil, mais aussi

d'apréi le droit des gens, était tolérée par les lois, réglée par elles, et

se distinguait de l'union illicite (skcprum). Le concubinat, comme le

mariage, n'avait lieu qu'entre personnes libres ; nul ne |)onvait

avoir deux concubines, ni une épouse et une concubine. Il pouvait,

au rfste se dissoudre par la volonté des parties ou de l'une d'elles,

sans qu'on eût besoin de remplir les formalités du divorce et d'en-
voyer l'acte de répudiation.— Le concubinat fut une concession faite

aux moeurs relâchées de l'Empire, dans le but d'accroître la po^mla-
tion. Constantin, hous l'influence des idées chrétiennes, attav][ua uidi-

reotement le concubinat, en défendant au père de rien laisser h ses

enfants naturels. 11 défendit également d'avoir des concubines à
toutes les prsonnes titrées (viri illustres, spectahiles, clarissimi),

(Mpérant agir par 1 exempl(> sur les classes inférieures. Mais ses suc-

cesseur;! fuient moins rigides que lui. Justinien considérait encore
le concubinat comme union illicite. Léon le Philosophe est le pre-

mier qui l'abolit ou Orient, luw. 01. Kn Occident, il se maintint
l)eaucoup plus tard, et nous le retrouvons dans les lois des Lombards
et des Francs. Voy. Concile île Toh'de, I, c. 17.



128 MANUEL DE DROIT ROMAIN

les appelait enfants iuiturelsj par opposition aux enfants

légitimesf
qui, nés de justes noces, entraient dans la famille

de leur père, et, en cela, les enfants naturels diffèrent des
spurii ou vulgo concepti^ enfants sans père reconnu, parce

qu'ils étaient nés d'une union illicite et passagère appelée
stuprnm.

D. Les justes noces sont-elles soumises à quelque célé-

bration solennelle 1

R. Non. Les justes noces, de même que le concubinat, se

forment par le seul consentement, sans qu'il soit besoin

d'aucune formalité solennelle (1). Quelquefois ou dressait

un acte soit pour constater les noces (nvptioles tahilœ), soit

pour régler les conventions relatives à la àot (intrwmenta
dotalia) ; mais ces actes n'étaient que des moyens de preuves
qui pouvaient être suppléés par d autres, et qui ne consti-

tuaient pas le mariage. Il suit de là que c'étaiè uniqti ment
par la différente intention qu'avait eue l'homme en se rnwiant,

de prendre sa femme à titre d'épouse ou de la prendre seule-

ment pour concubine, qu'on jugeait s'il y avait mariage légi-

(1) C'est-à-dire qu'il n'est plus nécessaire de recourir aux ancieuues

solennités de la coufarréation (farreo) ou de la manoipation (per œs
et libram), un mariage contracte par le cons nt/emeut des époux et

constaté simplement par le,s amis ou voisins (vicinis vel aliis scieu'

tibm,\L. 22 et 9, C. 5, 4) sst valable. Mais nous pensons, comme M.
Ortolan, t. I, p. 195, que le consentement seul <'<is parties ne faisait

pas le mariage, et que ce contrat devait être riingé dans la classe de
ceux qui, pour être parfaits, exigeaient qu'il y eût une tradition : il

fallait que la femme eût été conduite dans la maison conjugale
;
jus-

que-là il n'y avait qu'un mariage projeté; c'est ce que plusieurs

textes (voy. uot. Paul, 2, 19, § 8) et l'expression même uxorem.
ducere uous paraissent établir. Du reste, il n'était pas nécessaire que
le mariage eût été couhommé par la cohabitation (videtur impleta
conditio statim atque dueta est uxor, qiiamvis nondum in cubiculum
inariti venerit. JVuptias enim non concubitus, sed consensus facit, L.

'

15, D. 35, 1 ; L. 80, D. 50, 17).—Il y a lieu de croire que le mariage
non solennel ou par simple consentement s'est introduit dans la

deuxième période de l'histoire romaine, à une époque où les solen-

nités commençaient à perdre leur si^ns et leur faveur primitifs. Une
circonstance particulière a dû hâter la désuétude de la confnrréntion,

le seul mode de mariage*qu'on pût employer quand on ne voulait pas

![ue la femme tombât in manu viariti, c'est que lu mariage par cou-
arréation ue pouvait se dissoudre que très difficilement et par une

coutre-solennité lugubre appelée diiiarréatiou. On dut chercher à fm

dispenser de cette gênante solennité à une époque où le divorce pre-

nait faveur. Y. M. Guérard, p. 448 ; Âccarias, Précvi de droit romain^
t. I, |>. 147.
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time ou seulement concubinat : cmicuhinam ex sola animi
desthiatione œstimari opoHet (L. 4. ff. de concith. ).

D. L'intention de prendre une ëpouse ou une concubine
ne se présumait-elle pas quelquefois ?

B. Oui, l'intention de prendre une épouse se présumait
lorsque la femme était ingénue et de bonne vie * il aurait

fallu, pour détruire cette présomption, un acte formel par
lequel la femme aurait déclaré se marier comme concubine.

Mais lorsqu'il s'agissait d'une femme de mauvaise vie ou
qu'il était défendu de prendre pour épouse, on était présumé
l'avoir prise pour concubine.

D. Quelles étaient les conditions exigées par le droit civil

pour qu'on pût contracter de justes noces ?

R. Il fallait : lo que les contractants fussent pubères :
•

2o qu'ils eussent joint à leur consentement réciproque celui

de certaines personnes ; 8o qu'ils eussent le conniihinm.

D. A quel âge était-on pubère ?

R. La puberté a été fixée par Justinien, à quatorze ans
pour les hommes, et à douze ans pour les femmes (voy. titre

XXII ci-après).

D. Pourquoi les époux devaient-ils être pubères ?

R. Parce qu'avant la puberté on était incapable de con-
tracter par soi-même, et que, d'ailleurs, un impubère, inca-

pable d'engendrer, ne pouvait pas remplir le but primitif du
mariage. — Cependant il faut remar<{uer que, parmi les

pubères impuissants, les castrats seuls ne pouvaient con-
tracter de justes noces (L. 19, flf. de jrir. dot.).

D. Quelles étaient les personnes dont le consentement
était exigé pour la validité du mariage ?

R. Ces personnes étaient, outre les futurs époux, les

ascendants sous la puissance desquels chacun d'eux se trou-

vait, et, de plus, ceux en la puissance de qui devaient se

trouver un jour les enfants à naître du mariage.

D. Expliquez cela par un exemple ?

R. Soient un fils et un petit-fils, tous deux sous la puis-

sance de l'aïeul : le petit-fils aura besoin du consentement
non-seulement de son aïeul, mais encore de son père, quoi-

qu'il ne soit pas sous la puissance de ce dernier ; la raison en
est qu'au décès de raïeul le père doit avoir sous sa puissanc^

1/
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non-seulement le futur ëpoux, mais avec lui les enfants à
naître du mariage (voy. tit. xii) ; or, nul ne peut entrer sous

la puissance et dans la famille d'une personne malgré elle.

Comme cette raison n'existe pas pour la petite-fille, puisque
ses enfants doivent entrer dans la famÛle de son mari, et

non dans la sienne, elle n'a besoin, dans la même hypothèse,

que du consentement de l'aïeul.

D. Le consentement du père n'était donc pas nécessaire

aux enfants sui juris, et, par exemple, aux émancipés ; celui

de la mère n'était donc nécessaire à personne ?

R. On ne l'avait jamais exigé dans l'ancien droit ; car on
ne considérait que la puissance paternelle, sans s'arrêter aux
devoirs que l'on doit naturellement à tout ascendant. Mais

. Valentinien et Valons, et après eux Honorius et Théodose,

, exigèrent que la fille mineure de vingt cinq ans, bien qu'éman-
cipée, prît encore le consentement de son père, et si ce der-

nier était mort, le consentement de la mère et des proches
parents (L. 18 et 20, C. h. t.).

D. Quand doit être donné le consentement des ascen-

dants ?

R. Le consentement des ascendants doit précéder les

noces ; autrement elles n'auraient d'existence légale que du
moment oi\ ce consentement serait donné, sans qu'il y ait

lieu à aucune ratification rétroactive ; car on ne ratifie pas ce

qui n'a jamais existé.

D. Le consentement devait-il être nécessairement exprès ?

R. Non; il pouvait être tacite, comme celui qui résultait

de ce que l'ascendant ne s'était point opposé au mariage dont
il avait connaissance. Du reste, le consentement devait être

réel et valable, c'est-à-dire ne pas être donné par erreur,

surpris par dol ou arraché par violence.

~J D. Ne se contentait-on pas quelquefois du consentement
r qu'on présumait que l'ascendant aurait donné, s'il avait pu

le faire ?

R. Oui ; ainsi les enfants de celui qui était captif ou absent
depuis trois ans pouvaient, sans son consentement, contracter
un mariage qui fût sortable. La même faveur avait été

appliquée par Adrien à la fille d'un fou ; mais l'application

présentait plus de difticulté, à l'égard du fils, à cause des
enfants que son mariage pouvait introduire dans la famille.
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foit ; car on

des aacen-

Justinien décida, dans l'intérêt public, qui veut que l'on

facilite les mariages, que le iils, comme la fille d'un fou,

pourrait se marier, sans l'intervention de son père, en suivant

le mode réglé p» r sa constitution. (L. 25, C. h. t.).

D. Qu'est-ce que le connMhium f

R. C'est la capacité légale pour les futurs époux de con-

tracter ensemble de justes noces.—En principe, le conwfhinm
n'existe qu'entre les citoyens romains (1). Entre les citoyens

eux-mêmes, le connnhium n'existe pas toujours ; il y a divers

empêchements résultant soit des rapports de parenté et

d'alliance à un certain degré, soit de quelques autres causes

particulières.

D. Distingue-t-on plusieurs espèces de parenté ?

M. Oui. La parenté porte le nom général de cognation

mais on en distingue deux espèces : la parenté naturelle, qui
'

retient le nom de cognation proprement dite, et la parenté
civile, qui se nomme spécialement agnation. La première
est le lien qui existe entre personnes unies par le sang et

descendant ou l'une de l'autre ou d'une souche commune
(cognati) ; la seconde est le lien de droit qui unit entre eux
les membres de la même famille civile, tant qu'ils n'en sortent

pas (agnali ; voy. tit. xv ci-après).

D. Qu'entend-on par ligne et degré de parenté ?

B. On entend par ligne la série des parents. On appelle

ligne directe la série des parents qui descendent les uns des
autres, comme le père et le fils, et collatérale la série des
parents qui, sans descendre les uns des autres, ont pourtant
un auteur commun, comme le frère et la sœur. On a com-
paré les parents à des personnes qui, à l'aide d'escaliers,

descendent d'une hauteur ; chaque marche est un degré
occupé par une génération. Dans la ligne directe on compte
autant de degrés qu'il y a de génératiçns. Ainsi, de l'aïeul

au petit-fils, il y a deux générations, deux degrés. Dans la

ligne collatérale, chacun des parents descend de l'auteur

commun par une ligne particulière quia ses degrés, la somme

(1) IjCs Latiiib et les peregrird ne l'avaient qu'en vertu d'une dispo-

sition particulière {Oaius, 1, §§ 55, 56 et 57). Depuis que Caracalla et

Justinien ont accordé le droit de cité à tous leurs sujets, et ont ainsi

etfacé la distinction des pérégnns et des Latins, les esclaves sont,

dans l'KnipiFe, les seules personnes avec lesquelles on n'ait pas Wjua
connubii (voy. tit. 111).

^
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de l'une ou de l'autre ligne indique la distance entre les col-

latéraux. Ainsi l'oncle et le neveu, placés l'un au premier,
l'autre au second degré de l'auteur commun, sont entre eux
au troisième degré.

D. Quels obstacles au connnhium, et, par suite, au mariage
légitime, la parenté produit-elle en ligne directe ?

R. Le mariage est prohibé en ligne directe à l'infini, même
entre personnes qui, sans être unies par les liens du sang,

sont considérées comme ascendants ou descendants, à cause
d'une adoption qui les a placées dans la même famille ; il

résulte de cette adoption une parenté civile qui suftit pour
empêcher les noces, même après qu'elle a été dissoute. Ainsi
vous ne pourriez pas épouser la femiiie que vous avez adoptée

f>our votre fille ou pour votre petite-fille, quand même vous

^ 'auriez fait sortir de votre puissance par l'émancipation.

D. Un père qui aurait sa fille sous sa puissance pourrait-il

adopter son gendre ?

R. Non ; car l'adoption produirait entre les époux une
ngiuttion incompatible avec le lien du mariage. Le père qui
voudrait adopter son gendre devrait donc préalablement
émanciper sa tille. En effet, il suffit que l'un des deux époux
sorte de la famille pour que l'autre puisse aussitôt y entrer.

D. La parenté produit-elle des empêchements en ligne

collatérale ?

R. Oui, mais avec moins d'étendue qu'en ligne directe
;

et lorsqu'il existe une prohibition entre collatéraux, si cette

prohibition ne résulte que d'une parenté civile, elle cesse

aussitôt que cette parenté est dissoute. Ainsi le mariage c."

prohibé entre frère et sœur ; mais si deux personnes n'étaient

devenues frère et sieur que par l'effet d'une adoption,

l'émanciimtion de l'une d'elies, rompant le lien de fauiille,

leur permettrait de s'épouser.

D. Quand la parenté produit-elle empêohemoD^ au mariage
entre collatéraux ?

R. Elle produit empêchement lorsnue les collatéraux ou
l'un d'eux sont au premier degré de 1 auteur commun ; car

celui qui touche iinmédiatement à l'auteur commun repré-

sente cet auteur commun pour tous ceux qui en descendent,
et ne p»ut épouser aucun d'eux, <iniu Uh'u pat'entù hahétnr.

Ainsi, non-seulement on ne peut épouser B<m frère ou sa
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lux, ni cette

lau mariage

sœur, mais on ne peut épouser aucun de leurs descen-
dants (1) ; le cousin, au contraire, peut épouser sa cousine,

parce qu'ils sont l'un et l'autre à deux degrés de l'auteur.

IJ. En est-il de même lorsque la parenté est seulement
civile ?

R. Oui, la parenté civile, tant qu'elle subsiste, produit
les mêmes empêchements entre collatéraux que la parenté
naturelle ; mais il faut bieii remarquer entre quelles person-

nes elle se forme. Ainsi, je puis épouser la fille de ma sœur
adoptive ; car le lien de famille qui existe entre cette sceur

et moi ne s'étend pas aux enfants qu'elle peut avoir, parce

aue les enfants entrent dans la famille de leur père, et jamais
ans celle de leur mère (§ 3). Ainsi encore, je puis épouser

la femme que mon aïeul maternel a adoptée comme 8(»ur de
ma mère, parce qu'étant moi-même dans la famille de mon
père, aucun lien civil ni naturel ne m'unit à cette femme.
Au contraire, je ne pourrais pas épouser la s(i)ur de mon
père (nmitam) : ne le fdt-elle que par adopti(»n (licH cidopti-

va,m), elle serait dans la même famille que moi (§ 5).

/>. Qu'est-ce que l'alliance ?

R. L'alliance ou affinité est le lien (]ui se forme entre un
conjoint et les parents de l'autre, et môme entre les parents

d'un conjoint et ceux de l'autre.

D. L'alliance produit-elle des empêchements au connu-
himn, et {Mir suite au mariage légitime ?

R. Oui, mais il est à remarquer que ce n'est ({u'après sa

dissolution, qui s'etfectue avec celle du mariage qui l'a éta-

blie, ({ue l'alliance commence vraiment k former un obstacle

particulier à un nouveau mariage ; car tant que le )»remier

mariage subsiste, l'aflinité qui en résulte ne peut rien ajouter

à l'impossibilité absolue od est chacun des époux do su marier
avec un autre. C'est donc le respect do ruUiance <|ui n'existe

plus, [)iutôt que l'alliance ello-mêmo ({ui produit des empê-
chements.

/>. Quels sont ces empêchements ?

R. L'alliance empêche le mariage entre le mari et Ioh

(1) CVpHudaiit Claude, )K>ur épouiter sa nièce Agriiipiiic, Hlle de
OcnuniiioUN, fit rendre un (lénatUB-oouiuIto pour autoiiaor le mariage
ÙB l'onolo uveo U ftlle de wii frère ; mais oette exception, qui ne lut

)H)lnt étendue à In flile d'une Meur, fut lupprimée par Oouitantln,
(TOj. Utp,, t. y, 1 0).
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ascendants ou descendants de sa fenime, et réciproquement
entre la femme et les ascendants ou descendants du mari,

miia loco parentum liberorumqiie habentur. Ainsi, il est dé-

fendu d'épouser la fille de sa première femme (privigmim),
ou sa bru (mirnm) ; et, en sens inverse, la mère de sa

femme (mcnim), ou sa marâtre (luyvercam). Mais je ])our-

rais épouser la fille que ma marâtre aurait eue d'un premier
mariage, lors même que du mariage de celle-ci avec mon père
serait né un enfant qui serait mon frère consanguin et le

frère utérin de celle que je veux épouser (1).

i>. N'existe-t-il, à raison de l'alliance, aucun empêche-
ment entre l'un des époux et les collatéraux de l'autre 'i

R. Il n'en existait aucun dans l'ancien droit ; mais les

princes chrétiens ont prohibé le mariage du beau-frère avec
sa belle -sœur.

D. La décence i)ublique n'a-t-elle pas fait [irohiber le ma-
riage entre des personnes (jui no sont pas ut (][ui n'ont jamais
été, à proprement parler, alliées ?

R. Oui. Le mari <{ui aurait divorcé avec sii femme ne
ne pourrait pas épouser la fille que cette femme aurait eue
d'un second mariage, «quoiqu'il n'y ait entre cette fille et lui,

aucune alliance proprement dite (non est privUjim tvn). Le
})ère ne pourrait itas épouser la fiancée de son fils, ni la mère
e fiance de sa hllo (2). Enfin, quoiqu'il n'y ait d'afiinité

(1) Ce n'est paf, coinuie on l'a prétondu, que je ne vois l'allié de la

famille de ma maiâtre ; niaia c'est qu'il y a dis alliés optre lesquels

(tamen) le mariage n'est pns défendu, comme il y a deH parents entre
lesquels la )iarenté nu fiirme pas en)|techenient. 'loutefois, le lien d'aU
lianoe qui existait entre les {larentH des deux époux était pen étroit

;

il ne formait aucun obstocle au connubium, t-t n'avait, pour ainsi dire,

d'effet que dans les relations amioales de famille ; aussi l'on n'avait
)i«8 de nom pour désigner ces dittérents alliés, tandis que l'allianoe de
ohacnn des époux avec les parents de l'autre est man^uée, comme on
In voit, par ditTérents noms.

(2) Lee fiançailles sont une convention i)ar laquelle deux peisounes
ou leura r»^présentants promettent de oontracter plus tard de justes

noces (L. i, D. De sponaalibuê). Le nom de aponaalia leur vient de
ce qu'elles fie faisaient ancfennement sous la forme d'une stipulation

(Tov. liv. 111, tit. XV). en employant In formule isMentiellemenc ro-

maine : Spondfune. . . mihi aul illi uxorem futuram f ^roNl)KO De
m verbe gpondeo venait aussi le nom donné aux tiuncés. êponmi»
tpofua. Si l'un des fiancés refusait de tenir sa promesse, l autrn in*

tentait contre lui l'action tU ipontiê, et le faisait condamner à des
dommageiintérlts. Vers le Vile siècle de Koin«*, les antiennes formes

ftaitnt abandonuéei» et le simple oonsentement suffit ; ce qui permit
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proprement dite que celle qui résulte des justes noces, il suf-

firait, pour empêcher le mariage entre deux personnes, que
l'une d'elles eût eu un commerce quelconque avec l'ascen-

dant ou le descendant de Tautre.

D. L'union des esclaves {contnherninm) ëtablit-elle des
rapports de parenté ou d'alliance sufiisants pour faire obsta-

cle au cotmnotttm entra les affranchis cognats ?

E. Oui : quoiqu'il n'y ait ni parenté, ni alliance [)ropre-

ment dites entre esclaves, le lien du sang produit des cogna-
tions, et par suite des atfinités serviles qui établissent entre
les esclaves, lorsqu'ils sont aflranchis, les mêmes empêche-
ments (ju'entre les ingénus.

D. N'existe-t-il pas d'autres empêchements au connnhium
(jue ceux dont vous venez de parler ?

R. Il en existe plusieurs autres, fondés sur des considéra-

tions civiles ou politiques. Ainsi, on a défendu le mariage
d'une mineure de vingt-six ans avec son tuteur, ou son cura-

teur, ou leur filR ou petit-fils, de pour que le tuteur ou le

curateur ne profitât de ce mariage pour se dispenser de
rendra ses comptes ou pour on rendre a'inexacts. Ainsi, un
gouverneur ne pouvait pas épouser une femme domiciliée

dans la province qu'il administrait ; on craignait qu'il n'abu-

sât de son autorité. Un ingénu ne pouvait pas épouser une
prostituée, une comédie ne ; un sénateur ou ses enfants ne
pouvaient pas se marior avec des affranchies, etc. Mais ces

empêchements, dont la violation ne constitue i>as un inceste,

à la différence des empêchements résultant du la ))arenté ou
de l'alliance, ne forment obstacle, du inoins on général,

(|u'aux justes noces et non au concubinat.

7>. Quel est l'effet d'un mariage contracté en rabsonoe
d'une dos conditions ci-dessus exprimées '/

H. Vu pareil mariage est entioremont nul : les conjoints

n'ont pas le titre de vir et d'ujror, les enfants n'entrent (uiint

sous la puissance de leur père : ils sont même regardés

conimo apnrii, c'est-à-dire comme n'ayant aucun père certain,

de former des flanyailles outre absent», par Irttre on par ineHnger.

Les Hançflillcs étaiont dlNoutea parla mort des parties ou même par

la volonté de l'une d'elles, en envoyant à l'autre une rrnouoiatum
ainsi conçue ; OonaUione tua non utor. Mais des anhes étalent ordi-

nairement dénuées, et celle dea rartiea qui, sana motif légitime, relu*

mit do tenir sa promeam^ devait los prdre, Dana certains caa, les ar«

rhea étaient rambouraéaa an quadruple.
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lorsqu'ils sont les fruits d'un commerce incestueux. Il n'y a
ni dot ni donation à cause des noces (voy. liv. II, tit. vu).

£n outre, des peines sévères sont portées contre les coupa-
bles, si les noces sont entachées de bigamie ou d'inceste.

D. Comment se dissout le mariage légitime ?

R. Il se dissout par la mort de l'un des époux, par la perte

de la liberté ou des droits de cité, par la captivité et par le

divorce (1)(Ij. I, D. de Divort.).

D. Les enfants qui ne naissent point dans la famille de
leur père ne peuvent-ils pas y entrer postérieurement ?

R. Oui, ils peuvent y entrer par l'effet de la légitimation.

D. Qu'est-ce que la légitimation ?

R. La légitimation, introduite par les empereurs chré-

tiens (2), est un acte par lequel un enfant, issu d'un con-

(1) Dans les anciens mariage par coufatréatiou, le divorce était dif-

fioilf, mais non impossible ; il se faisait par la ditfarréation, Dans les

mariages per œs et libram, le mari seul (l'acheteur) avait le droit de
répudier sa femme, en la rémanoipani ; la femme rendae an mari ne
pouvait pas le quitter sani la volonté de celui-ci et sans rémanoipa-
tien. Le droit de répudiatio:i du mari me panit toutefois avoir reçu
de bonne heure des restrictions. Le mari pouvait se séparer de sa
femme, si elle avait commis un adultère, empoisonné ses enfants, con-
trefait les cleGs qui lui étaient oontiéfs. S'il l'abandonnait »ans avoir
nn de ces motifs, la moitié de ses biens était adjugée à la femme,
l'antre moitié au temple de Cérès ; lui-même était dévoué aux dieux
infernaux. Lorsque le mariage par simple connentement mutuel s'in-

troduisit, on introduisit en même temps le divorce par consentement
mutuel, ou par la répudiation de l'un des époux. Le divorce devait se

faire ainsi eu présence de sept témoins (L. 9, D. de divort,). lies

causes de répudiation furent déterminées par Théodose et Valenti-

nien. L'époux qui dissolvait le mariage sans eause légitime encourait
certaines peines péunuiaiies, de même que l'ôpoux qui, par sa mau-
vaise conduite, donnait h l'autre une juste cause de répudiation (0. 5,

17, 8).

(2) S«us la république et au commencement de l'Empire, il y avait,

pour l«>s citoyens romains, un moyen général de légitimer les en-

rant4 nés hors mariage, et, par conséquent, do les faire entrer dans la

famille et sons la puissance de leur pore. Mais Qaius. (I, §§67
et suiv.) cite pli sieurs um pHrtiouUers ou des enfant«qui n étnieiit pas

sous la puissance de leur père, y entraient en vi^rtu de dispositions

législatives spéciales. Ainsi, lorsqu'un citoyen avait épousé une
étrangère par erreur sur son 4tat, la croyant IMtuaine, et lorsqu'il

en avait eu un fils, un énatiis-consulte autorisait In père à prouver
ion erreur {ftrmitlur caunam trroria prvbarc), et l'etlut do sa
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cubinat (1), acquiert le titre et la condition légale d'enfant
légitime.

D. Gomment s'opère la légitimation ?

R. Avant Justinien, et à l'époque des Institutes, elle ne
s'opérait que de deux manières : par le mariage snbiséq'nent et

par Vohlation à la curie.—Justinien y ajouta la légitimation

par rescrit du prince.

D. Quand est-ce que la légimation par mariage subséquent
avait lieu, et à quelles conditions était-elle soumise 'if

R. La légitimation par mariage subséquent avait lieu lors-

qu'un homme, ayant des enfants d'une concubine, épousait
celle-ci, et transformait le concubinat en mariage légitime.

Elle fut introduite par Constantin (an 335 de J.-C.) (2).

Trois conditions étaient nécessaires pour ce mode de légi-

timation, il fallait : lo qu au moment de la conception, le

mariage du père et de la mère ne fût défendu par aucune loi

'3) (cn)n« matniïumium minime legihits interdictnm fuerat)

(4) ; 2o qu'on dressât un acte contenant la constitution de

bonne foi ainsi constatée était de faire arrîver la mère et l'enfant au
droit de cité :° et dès Inrs l'enfant entrait sous la puissance de son père.

En général, d'ailleurs, lorsque les droits de cité étaient accordés a un
étranger et à son enfant, le père acquérait, comme conséquence des
droits de cité, la puissance paternelle sur ses enfants. Cette partie

delà législation, dont il n'est pas fait mention dans les Institntes, a
dû tomber en désuétude quand Caracalla eut accordé les droits de «ité

à tous les peregrini (v. p. 60 et tit. m).

(1) Nous disons iaau ^un coneubinat, parce que Iw spurii, enfants
nés d'un commerce adultérin ou incestueux, ou d'une union passa-

gère et illicite, n'ayant pas de père connu aux yeux de la loi, ne peuvent
pan être légitimée.

(2) Zenon, en 476, vonhit aue cette léffitimation ne pût s'appli-

quer qu'aux enfnnts naturels aéià eiistunu au moment où sa consti-

tution fut publiée. Mais Justinien ott'nça cette restriction et rendit à
ce mode de légitimation son efilet général (L. 10, c. 6, 27).

(8) Ai donc le gouvarneur 'd'une province y avait formé un concu-
binat, il n'aurait pu légitimer, par mariage subséquent, les enfants
nés de sa concubine, parce que les gouverneurs ne pouvaient épouser
une femme domiciliée dans leur gouvernement.

(4) Quelques commentateurs ente.ident par ces mois du texte (§ 18)
nue le marlige devait n'être prohibé par a\icune loi, au moment ou
1 on voulait légitimer les enfants. Mais ce serait donner au texte un
sens insignifiant, car il est clair qu'il faut bien que le mariaoe subsé-
(luent soTt possible d'après la loi, ]K>nr qu'il puisse avoir "efiet de
légitimer W enfants nés antérieurement (voy. TMop. et M. Ducanr-

9
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dot (dotalibus instrumentis compositis) ou simplement servant
à constater le mariage (instrumenta dotalia ; nuptiales tabvlce)

(v. p. 128), afin de manifester plus clairement la volonté de
transformer le concubinat en justes noces (1) ; 3o que les

enfants ratifiassent la légitimation, car ils ne pouvaient être

soumis, malgré eux, à la puissance paternelle.

D. Qu'est-ce que la légitimation par oblation à la curie ?

B. La curie était le sénat des villes municipales (2). Les
citoyens appelés à la composer, les curiaux, formaient un
ordre (ordo curialis) qui jouissait de certains privilèges, mais
qui était soumis à diverses obligations onéreuses, comme
celle d'être responsable de la rentrée de l'impôt. Ces obliga-

tions étaient devenues si lourdes dans le Bas-Empire, qu'on
fuyait plutôt qu'on ne recherchait l'honneur d'appartenir à
la curie (v. Inlrod. , p. 59). Ce fut pour combattre cette ten-

dance que Théodose et Valentinien (an 446 de J.-C.) per-

mirent à un citoyen, curial ou non, qui n'avait que des
enfants naturels, de les légitimer en les offrant à la curie,

c'est-à-dire en les faisant admettre dans l'ordre des curiaux.

On pouvait aussi légitimer une fille naturelle, en la mariant
à un curial. Toutefois l'enfant ainsi légitimé, en entrant
sous la puissance de son père, acquérait les droits dans la

roy, DO 167).— (Jn autre fMuusaj^ du texte, oes mots : quod et alita

liSeris qui ex eodem matrimonio poatea fuerint proTeatif aimiliter

noatra eonatUutio prœbuit, ont été généralement ooDsidéréa comme
001rompus. En effet, ils signifieraient eue Justinien nurait conféré

la légitimation, non seulement aux eniaota nés avant le mariage,
mais encore à ceux nés du mariage lui-même. Or. il est évident que
ceux-ci sont légitimes, et non pas seulement légitimés. Anisi Cujas,
dont la leoon a été adoptée par Schrader et d'autres interprètes, pro-

pose-t-il ae dire : qfiod etai aîii liberit etc. Et alors le texte signifie

qu'on peut légitimer par mariage subséquent les enfants naturels qae
1 on a eas auparavant, quand môme le mariage donnerait naissance à
des enfants légitimes proprement dits. Cette interprétation est con-
firmée par la loi XI, 0. 6, 27, qui légitime les enfants antérieurs au
mariage, soit qu'il naisse des enfants pendant le mariage, soit qu'il

n'en naisse pas.

(1) Mais il n'était pas nécessaire que les enfants à légitimer Ausent
inscrits dans cet acte.

(2) On appelait municipales les villei qui avaient obtenu le droit

de cité romaine et le privilège de s'administrer elles-mêmes, au moyen
d'institutions imitées de œfles de Kome. La curie, c'est un sénat au

Gtit pied ; les déourions, ce sont les sénateurs ; les ouriaux, ce sont

I patriciens municipaux. Voy. Introd., p. D6 et 49.
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succession de celui-ci (1), mais non d^^ns celle des autres

membres de la famille.—Justinien confirma ce mode de légi-

timation, et le permit même à ceux qui avaient déjà des
enfants légitimes (L. 9, §3, C. 5, 57) (2).

D. Qu'est-ce que la légitimation par rescrit du prince ?

R. Ce mode fut introduit par les Novelles de Justinien

(Nov. 74 et 89) ; il consistait à obtenir de l'empereur un
rescrit conférant le bénéfice de la légitimation. Cfe bénéfice

n'était accordé que lorsque le père n'avait point d'enfant

légitime et qu'il lui était impossible d'épouser la mère de
l'enfant naturel, soit parce qu'elle était morte, soit pour
toute autre cause. Le rescrit pouvait être sollicité par le

père, ou par les enfants eux-mêmes, si le père était aécédé
après avoir exprimé dans son testament le vœu que ses

enfants fussent légitimés. L'eflfet du rescrit de légitimation

était, dans ce cas, de rendre les enfants héritiers de leur

père, comme s'ils eussent été légitimes.

Titre XI.—Des adoptions.

D. Qu'est-ce que l'adoption ?

R. L'adoption est un acte par lequel un citoyen acquiert

la puissance paternelle par le seul effet du droit civil, indé-

{)endamment des liens du sang.—Les personnes sur lesquelles

a puissance paternelle s'établit ainsi se nomment enfants
adoptifs (3), par opposition aux enfants légitimes, qui sont
alors (et dans un autre sens que précédemment) appelés
enfants naturels, parce qu'ils descendent réellement du père

(1) Non seulement les enfants naturels, n'étant pas dans la famille

do leur père, ne lui succédaient pas ab intestat, mais les enfnnts natu-
rvls d'un père ourial ne pouvaient recevoir par testament au delà d'un*
certaine quotité. L'oblation à la curie, en effaçant oette incapacité,

permett at au père de satisfaire son affection pour son enfant naturel.

(2) Pour faire admettre un enfant légitime ou naturel parmi les

onriaux, le père devait lui assurer une certaine fortune. Le mode de
légitimation par oblation à la curie n'était donc à la portée que des
citoysuH riches.— Du reste, cette légitimation ne pouvait, pas plus
que ( elle par le mariage subséquent, être faite malgré les enfants.

(3) L'adopté prenait le nom de famille de l'adoptant (noimn), oon>
servait cependant celui de son ancienne famille, mais en le transfor-
mant en adjectif avec la terminaison ianuSf par exemple : Seipio
^ilmilian'us, Cœaar Octavianua.
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de famille, tandis que l'adoption place dans la famille des
enfants qui, le plus souvent, doivent la naissance à un
étranger.

D. Y a-t-il plusieurs genres d'adoption ?

R. Il y a deux espèces d'adoption : Vadoption proprement
dite, qui s'applique aux fils de famille qu'elle fait passer de
la puissance d'un père sous la puissance d'un autre ; et

Vadrogation, par laquelle un individu snijuris^ un père do
famille, se soumet à la puissance d'un autre.

D. Gomment s'opère l'adoption proprement dite ?

R. Avant Justinien, elle s'opérait par la vente solennelle

appelée mancipatio, suivie de la cesaio in jure. La mancipa-
tion, qui devait être répétée trois fois pour un enfant mâle
du premier degré, avait pour objet de libérer l'enfant de la

{>uiB8ance paternelle ; mais elle ne lui attribuait pas la qua-
ité de fils de famille de l'acheteur (elle le faisait passer seu-

lement in vnancipio) (voy. titres viii et ix) : c'était la cession

en justice qui avait ce résultat. La cessio in jure n'était que
la représentation fictive d'un procès. L'acquéreur qui voulait

adopter réclamait l'enfant comme sien, par une revendica-

tion simulée ; le père ne contredisait pas, et le magistrat
déclarait que l'enfant appartenait à l'adoptant.

Depuis Justinien, qui abrogea toutes ces formalités, l'adop-

tion s'opère (imperio nuigistratus) par la simple déclaration

faite devant le magistrat compétent, par le père naturel et

par l'adoptant, «n présence et sans contradiction de l'adopté

{pi'œsente eo et non contnidicente (1), § 8, tit. seq.)

D. Justinien ne modifia- t-il pas aussi l'adoption propre-

ment dite dans ses effets ?

R. Oui ; le principal effet de l'adoption était de faire sortir

l'adopté de la famille de son père naturel pour le faire entrer

dans celle de l'adoptant en sorte que l'adopté perdait ses

droits à la succession du uère naturel, sans être assuré de
conserver les droits qu'il acquérait à l'hérédité du père
adoptif ; car celui-ci pouvait les lui enlever en l'émancipant

ou en le déshéritant. Pour éviter cet inconvénient, auquel

(1) Comme il suffisait que l'adopté présent ne manifestât point

d'opposition, on fMUvait adopter les enfants ne parlant pas encore

(li. 42, D. de adopt.) ; mais on ne pouvait pas adopter un absent (L.

24, D. de adopt.)
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les prêteurs n'avaient remédié qu'imparfaitement, Justinien

décida que, lorsque l'adoption serait faite par un étranger
(extraneo), c'est-à-dire par tout autre qu'un ascendant,

l'adopté resterait sous la puissance et dans la famille de son
père naturel, pour y conserver ses droits de succession

;

mais que cependant il commencerait à être considéré comme
le fils de 1 adoptant, et à lui succéder, mais seulement ab
intestat, sans avoir aucune action pour attaquer le testament
de son père adoptif (voy. tit. xvii). L'adoption ne conserve,
du moins en général (voy. liv. III, tit. i), ses anciens effets

que lorsqu'elle est faite par un ascendant (1).

D. Comment s'opère l'adrogation ?

R. L'adrogation s'opérait autrefois par une loi (popidi

aiictwitate). Cette sorte d'adoption s'appelait adrogation^

parce qu'on demandait (rogatio) à l'adrogeant s'il consentait

a ce que celui qu'il se proposait d'adopter devînt son fils ; à
l'adrngé, s'il consentait à le devenir, et au peuple, s'il don-
nait son autorisation (2) (voy. Introd.y p. 22). Dans le der-

nier état du droit, l'autorisation de l'empereur remplace
celle du peuple, et l'adrogation s'opère par rescrit du prince
(imperatoris anctoritate ; principali reseripto).

D. Quels sont les effets de l'adrogation ?

R. L'adrogation fait entrer sous la puissance de l'adrogeant

non seulement l'adrogé, mais encore tous les enfants natu-
rels ou adoptifs que ce dernier avait lui-même sous sa puis-

sance. Les biens de l'adrogé sont aussi acquis à l'adrogeant

(voy. pourtant liv. II, tit. ix).

l). Toutes les personnes qui pourraient être données en
adoption proprement dite, si elles étaient cUieni piria, peu-
vent-elles être adrogées ?

R. Dans l'ancien droit, les femmes et les impubères, qui
ont toujours pu être adoptés, ne pouvaient pas être adroges.

(1) Comme nn aloul maternel ou un aïeul paternel qui aurait éman*
cipé eon âls {d pater fuerit emancipatus). On doit HUitiMMer cette

émancipation ; car, si le tils n'était pas émancipé, le petit-nis setrou^
vernit de droit sons la puissance de l'aïeul paternel, et l'adoption

Herait inutile et impossible.

(2)
" Qua species adoptionis dioitnr adrogatio, quia et is qui adop-

" tat, rogatur. id est, interrogatur ou velit eum quem adoptatnrus ait
<* jQstum sibi filinm esse ; et is qui adoptatur, rog|atur an id fleri

" ^Atiatur ; et populus rogatur au id fleri jabeat {Oa%w, o. i, 8 99)."
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Mais BOUS Justinien, l'adrogation des femmes est permise
(L. 21, ff. de adop.) ; et une constitution d'Antonin le Pieux
a autorisé celle des impubères, mais avec des règles particu-

lières.

D. Quelles sont ces règles ?

R. Lorsqu'après les informations ordinaires sur l'âge de
l'adoptant, sur le tort que l'adoption pourrait faire à ses

enfants, s'il en a (catisa cognita), et après qu'on a, en outre,

examiné si l'adoption a un motif honnête (honesta itit), et si

elle est avantageuse pour l'impubère (expediatque p^ipillo)^

l'adrogation de celui-ci est autorisée ; elle ne l'est que sous
les conditions suivantes : l'adrogeant est tenu : lo de resti-

tuer tous les biens qu'il a reçus de l'adrogé, soit à l'adrogé

lui-même, s'il l'émancipé avec juste motif ou s'il le déshérite,

soit aux personnes à qui ces biens seraient revenus à défaut
d'adrogation, si le pupille vient à mourir avant l'âge de
puberté ; 2o d'assurer cette restitution en donnant une cau-

tion qui s'oblige envers une personne publique (1) ; 3o de
laisser à l'adrogé le quart de ses propres biens, s'il l'émancipé
sans juste motif ou s il le déshérite.

Ce quart est ce qu'on nomme la quarte Antonine.—En cas

d'exhérédation, on n'examine pas quel en a été le motif
;

car l'adrogeant qui a juste sujet de plainte contre l'adrogé

peut l'émanciper, et ne doit pas différer à le punir par un
acte de dernière volonté.

D. Doit-il exister entre l'adoptant et l'adopté une diffé-

rence d'âge ?

(1) Personœ oublicœ, c'est-à-dire à uu tabellion. Il est nécessaire

d'expliquer quea nriuoipe, une personne libre ne peut pas stipuler

pour autrui (v. p. 489). Il aurait dune été difficile d'assurer la resti-

tution de l'hérédité, si la stipulation avait été faite directemont en
faveur de l'héritier présomptif' de l'adrc^ ; car l'héritier le plus proche
aujourd'hui, peut mourir demain et âtre rempacé par un antre, qui
n'aurait pu se prévaloir de la stipulation faite au déiunt. Pour tour*

ner la difficulté, ou eut recours à un autre principe. L'esclave commun
peut stipuler pour tous ses maîtres ; il est censé stipuler pour celui

qui a intérêt à la stipulatioQ. On imoffina de faire stipuler la caution

par un Tabellariua, esclave public, qui est censé stipuler pour celui

des membres de la cité qui a intérêt à la restitution de 1 hérédité.

Aussi les textps du Digeste disent-ils que la caution est donnée aerw
publico (L. 18, D. de adoptionibua).—Depuis Arcadius et Honorius
(401 apràs J.'C), les fonctions de tabellion ont été donnét-s à des

nommes libres oui continuèrent à recevoir les cautions dans les adro-

gâtions (L. 3, t. de adoptionibus).
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R. Oui, l'adoptant doit avoir la puberté pleine, c'est-à-dire

dix-huit ans de plus o^ue celui qu il veut prendre pourrais
adoptif ; il faut qu'il ait trente-six ans de plus que l'individu

qu'il veut prendre à titre de petit-fils. L adoption imite la

nature, en ce sens du moins que les titres de père et de fils

adoptifs ne sont admissibles qu'entre personnes à qui ces

titres pourraient naturellement appartenir.

D. On pourrait donc adopter, soit à titre de fils, soit à
titre de petit-fils ?

R. Oui ; il n'est pas même nécessaire que l'on ait un fils

en sa puissance pour adopter une personne à titre de petit-

fils ; ni que l'adopté prenne dans la famille de l'adoptant le

même degré qu'il avait dans celle de son père naturel.

Cependant les enfants de l'adrogé prennent nécessairement,
dans la famille de Tadrogeant le degré inférieur à celui qu'ils

avaient dans celle de leur père ; celui-ci devenant fils, ils

deviennent petits-fils, etc.

D. L'adoptant ne peut-il pas désigner celui de ses enfants
à qui il veut donner l'adopté pour fils ?

R. Oui, mais il faut obtenir le consentement du fils que
l'on veut faire considérer comme père de l'adopté, et qui, en
cette qualité, doit l'avoir en sa puissance au décès de l'adop-

tant ; car ceux qu'un père de famille a sous sa puissance ne
doivent jamais y être malgré lui. Sans ce consentement,
l'adopté à titre de petit-fils serait considéré comme neveu
de tous les fils de l'adoptant.

D. L'adoptant pourrait-il émanciper ou donner en adop-
tion son entant adoptif ?

R. Oui ; mais l'adoptant ne peut lui reprendre, par une
seconde adoption, la puissance dont il s'est démis, tandis que
le père naturel peut encore adopter l'enfant qu'il a émancipé
ou donné en adoption (L. 37, § 1 ; L. 12, D. de adoptionib^is

et emancipatioitiihus).

D. L'impuissance empêche-t-elle d'adopter ?

R. Non ; cependant les castrats qui ne peuvent contracter

de justes noces, ne peuvent non plus adopter.

D* Les femmes pouvaient-elles adopter ?

R. Dans l'ancien droit, les femmes étaient absolument inca-

pables d'adopter, parce qu'elles n'avaient [ms môme de puis-
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sance sur leurs enfants naturels. Mais on a permis aux
femmes de remplacer par adoption, et avec la permission du
prince, les enfants naturels qu'elles auraient perdus. Tou-
tefois, ce n'est là qu'une adoption imparfaite qui laisse

l'adopté dans sa famille naturelle, tout en l'assimilant, quant
aux droits héréditaires, aux enfants que l'adoptante aurait

eus de justes noces.

D. Un affranchi ou un esclave peuvent-ils être adoptés ?

B. L'affi'anchi ne peut être adopté que par son patron, et

seulement lorsque celui-ci n'a pas de postérité (L. 3, C. de

adoptionibus). L'esclave, n'étant ni père ni fils de famille,

ne peut être adopté ; cependant, lorsqu'il est adopté par son
maître, cette adoption a l'effet d'un affranchissement. Jus-
tinien a même déclaré qu'il suffirait que le maître eût donné
le titre de fils à un esclave, dans un acte public, pour que
cet esclave devînt Hvre (voy. tit. v).

Titre XII.—De quelle» manières se dissout le droit de

puissance paternelle.

D. De quelles manières se dissout la puissance paternelle ?

B. Elle se dissout, indépendamment de toute volonté :

lo par la mort du père ou du fils de famille ; 2o par la perte

de la liberté ou des droits de cité éprouvée, soit par le père,

soit par le fils de famille ; 3o par 1 élévation du fils à cer-

taines dignités,—avec la volonté du père et du fils de famille
;

4o par l'émancipation ; 5o par l'adoption.

D. Quels étaient, quant aux droits de puissance paternelle,

les effets de la mort du père et du fils de famille ?

R. La mort du fils de famille ne faisait cesser la puissance

paternelle que par rapport à lui ; mais la mort du père de
famille libérait de sa puissance tous les enfants qui s'y trou-

vaient soumis ; chacun d'eux devenait maître de lui-même
(sui juris), et chef d'une famille particulière. Toutefois, il

faut distinguer : à la mort du père, les enfants du premier
degré devenaient bien toujours suijuris ; mais il n'en était

pas toujours de même des enfants des degrés inférieurs ; à In

mort de l'aïeul, ses petits-enfants retombaient sous la puis-

sance de leur père, toutes les fois que celui-ci se trouvait en-

core sous la puissance du défunt. La mort de l'aïeul ne ren-

dait donc les petits-enfants sui juris que lorsqu'à cette épo-
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que leur père était prédécédé ou était sorti de la famille

d'une manière quelconque.

D. La perte de la liberté, ou seulement des droits de cité,

n'entrainaît-elle pas. quant à la puissance paternelle, les

mêmes effets que la mort ?

R. Oui ; la puissance paternelle était au nombre des
droits civils, et par cela seul qu'un père ou qu'un lils de
famille perdait sa qualité de citoyen, il était considéré comme
mort pour tous les droits civils. Il en était, à plus forte

raison, de même de la perte de la liberté, qui entraînait

celle de tous les droits.

D. Gomment un citoyen romain perdait-il cette qualité

pour devenir étranger ?

B. Un citoyen devenait étranger : lo quand il avait quitté

Rome, sans esprit de retour, et s'était fait recevoir citoyen
d'une autre cité (1) ; 2i» lorsqu'on lui avait interdit l'eau et

le feu pour le forcer à s'expatrier ; car, d'après les anciens
principes, on ne pouvait pas ôter le droit de cité à un Romain
maigre lui (2) : on ne l'expulsait donc pas par la violence,

mais on le privait des choses nécessaires a la vie, pour l'obli-

ger à s'éloigner de lui-même. L'interdiction du feu et de
l'eau a été remplacée par la déportation dans une île.

D. Le déporté ne peut-il pas recouvrer les droits de cité ?

R. Oui, le déporté peut recouvrer les droits de cité par le

rappel du prince. Ce rappel ne rend les droits civils que
pour l'avenir, sans rétablir ceux qui ont été perdus par la

déportation, à moins que le prince n'ait accordé expressé-

ment une restitution entière (per omriM) ; le déporté repre-

nait alors son ancien état, et par conséquent la puissance
paternelle qu'il avait perdue.

D. Faut-il confondre la déportation avec la rélégation ?

(1) Oicéron {pro Balbo^ 11), disait : Duarum civitatum civUesse^
noatrojure civui, nemopoUat: non esae hujus civitatis, quisealii
eivitate dicaritt poteat. C'est pour cela qu'autrefois les oitoyeus qui
allaient fouder des oolouies dans le Latium, et plus tard dar s les pro-

vince», perdaient la qualité de citoyen romain et devenaient des Li-
tini coUmarii.

(2) C étatt une des garanties établies par les lois Valériennes, en
faveur des plébéiens.
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22. Non ; la rëlégation, espèce d'exil rarement perpétuel,

ne faisait pas perdre le titre de citoyen, et laissait,. par con-
séquent, au condamné, tous ses droits de famille (1).

D. Vous avez expliqué, au titre m, de quelle manière se
perd la liberté, et vous avez cité parmi ces manières la capti-

vite. N'a-t-on pas imaginé des fictions pour faire disparaître

les effets de la captivité d'un citoyen romain ?

B. Oui, on a imaginé une fiction, appelée droit de retour
(jua postliminii)^ par laquelle le captif, qui vientà s'échapper
ou à être repris sur les ennemis, est réputé n'avoir jamais été

en leur pouvoir, et, par conséquent, avoir conservé tous ses

droits civils. L'état des enfants est donc en suspens pendant
la captivité du père : si celui-ci revient, ils ne seront jamais
sortis de sa puissance ; s'il meurt, ils auront été sut jui-ù dès
l'instant de sa captivité (2).

D. Quelles étaient les dignités qui libéraient les enfants
de la puissance paternelle V

R. Aucune dignité, autre que celle de flaniine ou de ves-

ttile, ne pouvait libérer jadis de la puissance paternelle.

Justinien a attaché cet effet d'abord à la dignité de patrice (3),

et, plus tard, par une novelle, à la dignité d'évêque, de con-

sul, et généralement à toutes celles qui dispensent des char-

ges de la curie. Du reste, et par un privilège particulier, les

enfants devenus nui jnris par les dignités ne perdent pas
leurs droits de famille, comme cela arrive ordinairement à
ceux qui sont libérés de la puissance paternelle avant la mort
du chef (4) : ils sont toujours comi)tés dans la famille comme
agnats ; et lorsque le chef vient à mourir, ils lui succèdent,

(1) Ovide relégué dirait :

Neo mihi jus civis, noo luiki uomrti abeat.

(2) Ou oxpliaue quelquefois cette deruière décisiou par une fiction

tiroe de la loi Camélia ; mais cette fiction, eu vertu de laquelle un
prisonuier était réputé mort à l'instaut de aa captivité, n'avait pour
objet que de faire valoir le teatameut fait avant cette captivité ; elle

est ici tout h fait inutile, parce que la disaolution de la puiaaance pa-

ternelle cat la Hui'e naturelle de la captivité et de reaofavage où eit

tonibé le père de famille (voyi M. Uuetrurroy, no 196).

(3) Le titre do patrioet créé par Conatautin, était donné à certains

mraonnages éminenta que l'empereur ohoiaisaait pour oonaelUen
intimea.

(4) Lorsque la nuisaauoe paternelle est dissoute par la mort du chef

de famille ou par la perte qu'il éprouve dos droita de cité ou de liberté,

tl i
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et leurs enfants, s'ils en ont, retombent sous leur puissance,
comme si le dignitaire n'était devenu stUjuris que par la mort
du chef de famille. (Nov. 91, cap. II.)

D. Qu'est-ce que l'émancipation ?

B. O'est un acte solennel par lequel un père de famille

se démet de sa puissance sur un enfant pour le rendre mii

jnris.

D. Quelles étaient les formes de l'émancipation ?

B. Les formes de l'émancipation n'ont pas toujours été les

mêmes, et l'on distingue, par conséquent, trois sortes d'éman-
cipation.

lo L'émancipation ancienne^ qui s'opérait par une ou plu-

sieurs mancipations, suivies d'un ou plusieurs affranchisse-

ments {per imaginarùis vendUione» et intercedentes manmnis-
aiones).—Il n'y a pas un mode particulier pour libérer direc-

tement les enfants de la puissance paternelle, comme il y en
avait pour affranchir les esclaves de la puissance dominicale.

Mais voici le moyen indirect qu'on employait. Le père ven-

dait (par la mancipatioii) son fils à un tiers, en convenant
(contracta fiducùi) que l'acheteur, qui acquérait ainsi l'espèce

de puissance dommioale appelée inancipinm, affranchirait

l'enfant par la vindicte. Cet affiranchissement opéré, le fils

retombait sous la puissance paternelle (1), mais il était

revendu, et affranchi une seconde fois par l'acheteur. Enfin,

intervenait une troisième vente, qui éteignait définitivement

les droits du père ; l'acheteur libérant ensuite le fils du
mancipium^ celui-ci se trouvait »>n juria, puisque personne
n'avait plus de puissance sur lui.—Une seule vente suffisait

pour libérer les filles et les petits-fils de la puissance pater-

nelle, un seul affranchissement opéré par l'acheteur suffisait

imur rendre l'enfant mit jurù (2).—Gomme c'était par l'afftan-

1m eufants, quoique devenu»t anijuria^ ne sortent point do la famille,

qui M décompose en plusieun familles partioulièrei, sans que le lien

u'agnation soit rompu ^voy. le titre xv oi-après).

(1) Nous avons eipliqué (tit. ix, noté 3), que, d'après la loi des

Douie Tables, oe n'était que par trois ventes suooesiives que le père

épuisait aa puiaaance paterneUe.

(2) On voit qne les formes de rémancijMtion ancienne ne différaient

de oelles de l'adoption qu'en oe que, au lieu de revendiquer l'enfant

par la oeaaio injurt^ l'aoheteur l affranohiisait par le procès aimnlé de
la vindida. — Toutes ces formes avaient pour but de substituer à la
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chissement que l'enfant devenait sui juris, l'affranchissant

acquérait sur lui tous les droits du patronafre (§ 6, in fine).

Aussi, en faisant la mancipation qui devait épuiser sa puis-

sance paternelle, le père y mettait ordinairement la condition

(Jiducia contracta) que l'acheteur lui réitianciperait l'e xfant,

afin que, n'étant plus considéré comme père, mais comme un
acheteur ordinaire, il pdt lui-même affranchir son enfant du
mancipiwm, et acquérir ainsi les droits de patron.

2o L'émancipation anaataaienne, qui consistait à obtenir un
rescrit de l'empereur autorisant l'émancipation, et à la faire

insinuer par le magistrat aux mains duquel il était déposé.

—

Ce mode, introduit par Anastase, offrait le moyen d'émanci-
per un enfant absent : ce qu'on no pctuvait faire par l'éman-

cipation ancienne, parce qu'il fallait, d'après les formes de la

mancipation, tenir avec la main l'objet vendu {GaiuH, i, 121).

3o L'émancipation puitinienne, qui résulte d'une simple
déclaration faite par le père de famille devant le magistrat,

sans qu'il soit besoin d'une autorisation (recta via).

D. Justinien conserva-t-il aa mode d'émancipation qu'il

avait introduit, les mêmes ofl[ets qu'avaient les émancipations
ancienne et anastasienne ?

a. Oui ; Justinien conserva à l'émancipation les effets

qu'elle tenait do son ancienne forme * il décida qu'elle attri-

buait un père de famille lus droits du patron, comme si elle

avait eu lieu au moyen de l'émancipation faite cmi^ivic^yyit-

cia, et suivie d'une revente au père et d'un affranchis.4ement

opéré par celui-ci.

/>. L'émancipé no peut-il jamais être privé du bénéfice de
l'émancipation )

H. L'iniy;ratitude peut lui faire perdre le bénéfice de l'éman*
oipation, l'omme elle fait perdre a l'affVanchi lo bénéfice de
la nianuniission.

puiuonoe paternelle le vuiitcipium, sorte de puiiaanoe dominioale
susceptible de se diseoutire par le même moven que reiolava(r% dont
il ue différait probablement pu beaucoup oani le principe. Mais, le

mancipium ayant peniu, avoc le temps, s«n caractère primitif, la

manoifiatiou d un enfant avait fini par être fictive, et n'avait d'autre
utilité que (te conduire à IV mancipation ou à l'adoption : Justinien
ayant permis d'adopter et d'émanciper directement par simple déola*

ration devant le magistrat, le mar.o%piwn, devenu luutile, a dû être

inpi^mé.
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D. Quand l'adoption peut-elle être regardée comme une
manière de dissoudre la puissance paternelle ?

R. Lorsqu'elle fait passer l'adopté de la puissance de son
père dans celle de l'adoptant ; ce qui a lieu dans l'adrogation

pour les enfants de l'adrogé, et dans l'adoption proprement
dite, suivant la distinction établie par Justinien, lorsque
l'adoptant est un ascendant de l'adopté.

I>. A quelle famille appartient l'enfant légitime né d'un
fils émancipé ou donné en adoption ?

R. Il appartient à la famille à laquelle son père apparte-
nait au moment de la conception. Si donc il a été conçu
avant l'émancipation, quoique né postérieurement, il appar-
tiendra à la famille de son aïeul ; s'il avait été conçu depuis
l'émancipation, il serait sous la puissance de son père.

i>. Le père de famille peut-il, en émancipant son fils ou
en le donnant en adoption, retenir son petit-fils en s)i puis-

8a7>. et réciproquement ?

; ; et l'aïeul n'est {unnt obligé d'obtenir le oonsen-
tem ù '

i son fils, pour émanciper ou donner en adoption
son petit-fils ; mais l'émancipation, non plus que 1 adoption,

ne peut s'opérer malgré celui ({ue le père de famille veut
libérer de sa puissance ; il faut (pi'il y d(mne son consente-
ment exprès ou tacite (pnvMnte eo d wm amtmdù'ente).

D. Les enfants peuvent-ils forcer le père do famille à se

démettre de sa puissance ?

R. Non, du moins en général ; car il y x (pioltiues excep-
tions. Ainsi : 2o l'impubère, donné en adr(»gation, pourrait

se faire émanciper si, parvenu à l'âge de puberté, il démon-
trait que l'adrogation ne lui est p>is avant^ageuse ; il en serait

(le mémo 2o dos enfants qui seraient maltraités par leur père,

et 3o de la fiUo que son pore prostituerait malgré elle.

TiTRB XIIL -Des tutellcu.

D. Comment divine-t-on les personnes nki juvîn, au point

de vue de leur plus ou moins de capacité k se gouverner et à
exercer leurs droits 1

R. On les divise en trois classes ; les unes sont en tutelle

(in tntcld) ; lus autres en curatelle (In cntutium'), d'^ntreu
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enfin n'ont ni tuteur ni curateur, et jouissent de la plénitude

de leurs droits (1).

D. Qu'est-ce que la tutelle ?

R. Les Institutes la définissent (d'après Servius), un pou-
voir Cvts ac potestas), sur une tête libre (in capite libéra): que
la loi civile donne ou permet de donner (pire civUi data ac

pertniasa), pour protéger celui qui, à cause de son âge (propter

(etatem)^ ne peut se défendre lui-même (2).

D. Pourquoi dit-on : sur une tête libre ?

B. Parce que la tutelle ne s'exerce que sur les personnes
libres, non seulement de la puissance dominicale, mais de la

puissance paternelle. Il ny a que les impubères sm jtem
qui soient en tutelle (3). Ils prennent alors le nom de
pupilles.

D. Pourquoi dit-on que la tutelle est un pouvoir donné ou
permis par la loi civile f

R. Si ce n'est pas un simple pléonasme, on peut admettre
que c'était l'indication des deux espèces de tutelles qui
avaient été instituées par la lui des Douze Tables . D'après
cette loi, en effet, il était permis au père de famille de
nommer par testament un tuteur à son fils impubère (voy.

la suite de ce titre et le suivant) ; et si le père n'avait pas
usé de cette faculté, la tutelle était déférée par la loi elle-

môme aux agnats (v. titre xv). Il n'y avait donc primitive-

On
qui
pour 1m femmes, et'pendant laquelle on était en tutelle ; 2o celle de
la simple minorité, qui durait depuis la puberté Jusqu'à vingt-cinq
ans, et pendant laquelle on était en curatelle (voy. le tit. xxiii oi-après

;

8o celle de la majorité, pendant laquelle, à moins de oiroonstanoea

partioulièresi comme la d^ menée ou la prodigalité, on avait le plein

et libre ezercioe de ses droits.

(2) " Tutela eat via ao poteataa in oapite libero, ad tuendnm eum
*' qui propter «tatem se defendere nequit, jure oivili data ao per-
<* miaaa." (Inat., t. xiii, §.1).—Bien que créée par le droit civil,

jwr» avili, remarqnona qae la tutelle s'appliquait non seulement aux
oit<^en8 romains, mais eueore aux Liatiua Jonieniu sdt qu'ils hissent

investis de la tutelle, soit qu'ils y fussent soumis (Fragm. Vatie.,

1 198 ; Oaius, I, g 167).

(8) Les personnes alitnijuria trouvent lenr protection dans le chef

dràt elles dépendent, et n'ont pas besoin d'an autre protecteur.
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ment que deux espèces de tutelle : la tutelle légitime (data)
et la tutelle testamentaire (permvtaa.). Mais, plus tara, il y
en eut une troisième, qui fut établie par des lois spéciales

(v. tit. xv), et qu'on appela dative, parce qu'elle était donnée
par les magistrats.

D. Pourquoi dit-on que la tutelle est donnée pour protéger^

etc.

B. C'est pour distinguer la tutelle de la puissance pater-

nelle, et pour indiquer qu'à la différence de la puissance
paternelle, q^ui donnait au père de famille la propriété des
biens, et primitivement même de la personne de celui qui y
était soumis, la tutelle, simple pouvoir de protection, n'avait

pour but que de con8erver les biens au pupille et de défendre
sa personne {tutores quasi tuitores).

D. Enfin, pourquoi dit-on que la tutelle a pour but de
})rotéger ceux qui ne pouvaient pas se défendre à cause de
enr âge {propter (ftatem) f

B. On pourrait croire, si la définition des Institutes n'était

pas empruntée à un ancien jurisconsulte, à Servius, que
c'était pour indiquer qu'il n'existait plus, du temps de Justi-

nien, qu'une tutelle donnée à raison de l'âge, tandis qu'autre-

fois il y avait une tutelle donnée à raison du sexe (1). Mais
le propter iet<item semble avoir plutôt pour objet d'indiquer,

qu à la différence du la curatelle, qui (comme nous le verrons
au titre xxiii) se donnait quelquefois k raison de la démence
ou de quelques autres circonstances particulières, la tutelle

ne se donne jamais qu'à raison de l'âge. Il n'y a, en effet,

que les impubères qui y soient soumis (v. tit. xxii).

D. A quels enfants un père do famille peut-il nommer des
tuteurs par testament ?

B. Il no peut en nommer ({u'aux enfants qui sont sous sa
puissance immédiate, et (]ui, \iw conséquent, no tomberont

(l) Dans rauoi«n droit, en effet, les femmes qui n '«étaient pM sous
la puiesanoe pateroelle, étaient en tutelle periiétuelle. Cette tutelle

rirpétuelle, a laquelle Gaius ne voyait plus de raison suffisante (0. 1,

144, 190), était fondée sur des motifs politiques qui n'avaient plus
(te valeur dans son temiw. Klle avait pour but d'em|)tioher lee femmes
de disposer de leurs biens, et d'eu assurer tinsi le retour à la famille

maiottline, aux agnats {yoj. p. 12). Cette institution tomba en
désuétude vers la fin de la Se période, ou au oommenoement de la 4i
période de l'histoire du droit romain.
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pas, à sa mort, sous la puissance d'un autre. Si donc mon
fils n'a pas été émancipa ie ne puis point donner de tuteur

testamentaire aux petits-enfants que j'ai de lui, quoiqu'ils

soient sous ma puissance, parce qu'après ma mort, ils tom-
beront sous la puissance de leur père.

D. Le père de famille peut-il donner par testament un
tuteur aux enfants posthumes, c'est-à dire, nés après sa

mort V

R. Oui ; car, quoique les posthumes soient au nombre des
personnes incertaines, et que les personnes incertaines ne
puissent être l'objet d'une disposition testamentaire (ainsi

que nous le verrons au titre des legs), les enfants conçus sont
souvent (comphmhiis caims), et (larticulièrement ici, consi-

dérés comme déjà nés. Le père de famille peut donc nommer
un tuteur testamentaire aux posthumes, mais seulement
dans le cas oi\ il pourrait en nommer un à un enfant né,

c'est-à-dire dans le cas où, en les supposant nés, les posthumes
auraient été sous la puissance immédiate du testateur ; c'est

ce que le texte exige, eu disant que les posthumes devraient
être, dans la supposition de leur naissance, nés héritiers siens

{sui hœredes) (1).

i>. Lorsque ie père donne un tuteur testamentaire à un
enfant émancipé sur lequel il n'a aucune puissance, cette

nomination produit-elle quelque effet ?

R. Elle n'en produit aucun par elle-même ; mais elle est

confirmée par le magistrat sans examen {sine inqnisitione). Il

en serait de même si la nomination avait été faite par le père
dans un acte nul par vice de forme. Si le tuteur testamen-
taire avait été donné par toute autre personne (|ue le père,

la nomination pourrait être aussi confirmée par le magistrat,

mais seulement après examen, et lorsqae le testateur a
institué le pupille pour héritier (L. I, § 1 ; D. T. 4, de conjirm.

tut).

Titre XIV.—Quels tuteurs on peut donner piir testament,

D. Qui peut-on nommer [lar testament ?

R. La première condition pour être nommé tuteur par

(1) On appelait hérUiera siens les persono* s soumiieR à 1» puissaDoe

du père do iamille, et (lui, en mémo tem^ts, étaient an héritiers, parw
qu'elles étaient BouniiHes à »n miiiiMnce immédiatement, comme le

petit-fils dont le i)ère avait été émanoipé (roy. liv. II, t. xiii et xiv).
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testament, c'est d'avoir la qualité de citoyen (1), Il faut de
plus être apte à remplir les charges publiques, car la tutelle

en est une (2).

D. Peut-on nommer tuteur un fils de famille ?

R. Oui (sed etiatn JUiiis famUiaa) ; car les fils de famille

sont capables de remplir les charges publiques, à l'égard des-

quelles ils sont considérés comme sui ptris (in publicis rausis

lodjpatrvt familias hahetitr) (L. 9, D. de hitt qui aui) (3).

D. Peut-on nommer pour tuteur un esclave ?

R. Non, du moins tant qu'il reste esclave ; car si l'on a
faction de testament avec un esclave du chef de son maître,

un esclave n'est capable d'aucune charge publique ; mais on
peut nommer son propre esclave tuteur, en lui donnant en

(1) C'est ce que les textes expriment, en disant qu'on ne peut
nommer tuteurs ^ue ceux avec qni on a la faction de testament, cum
Quibua testamentifadio est (L. 61, D. de testam tut)^ c'est-à-dire en
faveur de qui on peut faire des dispositions testamentaires ; car on
n'a |>as la faction de testament avec les étrangers.— Quoique, depuis
Justinien, on ait la faction de testament avec les personnes incer*

taines, ou ne peut leur conférer la tutelle (voy. le titre des legs).

Seuls, les citoyens romains peurent être appelés à la tutelle testa-

mentaire, à l'exception mfime des Latins Juoiens. Cela résulte for-

mellement du texte suivant d'Ulpien (Fragp. IX, g 16, Regnl.):

TtstamerUo tutorea dari poasu/nt hi cum quibus testamsnti faciendi
jus est, prœter Latinum Junianum: nam Latinus habet quidem
testamenti fadionem, sed tamen tutor dari non potest ; id enim lex

Junia prohibet.—Plusieurs auteurs ont donné àoe text.e une portée

plus gr.mde que celle qu'il nous parait avoir, et en ont tiré la consé-

quence que les citoyens romains seuls pouvaient être investis de la

tutelle même non testamentaire. Cette doctrine est évidemment
combattue par d'autres textes relatifs à la tutelle des Latins Jnniens
que nous avons cités déjà, tit. xiii, note 2.—Nous pensons donc que
le texte d'Ulpien ne doit pas être étendu au delà de ses termes, et

Îu'on ne doit en faire l'application qu'à la tut<)lle testamentaire. Yoy.
hviai^eat, t. I, p. 887 ; Accarias^ p. 257.

(2) C'est pourquoi la tutelle n'est donnée qu'aux hommes (tutekt

plerumqtie virile officium ed) (L. 16, D. de tut.). Les femmes n'y

sont nppeléfH qu'exotptionnellement, quand le prince accorde à une
mèie la tutelle de «es enfants (L. 18, eod. t ).— rar la Nov. 118, oh.

V, Justinien a réglementé le droit de la mère et de l'aïeule, en les

appelant à la tutHie dans l'ordre suivant lequel elles sont appelées à

la succession, c'est-à-dire après les descendants.— Le muet st le sourd
étaient incapables d'être tuteurs (L. I, §§ 2 et 8, D. de tut.).

(8) Et, d'un autre côté, on a faction de testament avec eux, bien
qu'ils acquièrent pour leur père o« qui leur est donné.
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même temps la liberté {cum libertate) ; depuis Justinien, il

n'est même plus nécessaire qu'on lui donne expressément la

liberté, parce qu'en le nommant tuteur, on témoigne assez

la volonté de l'affranchir (1), nul ne pouvant être tuteur
qu'un homme libre. Cependant la nomination serait sans

effet si le testateur avait nommé un de ses esclaves qu'il

croyait libre, parce qu'on ne pourrait pas lui supposer l'in-

tention d'affranchir un homme qu'il ne regardait pas comme
son esclave ; il en serait de même si le testateur avait nommé
son esclave pour le temps où U serait libre; un semblable
délai est exclusif de l'intention d'aôranchir.

D. Peut-on nommer tuteur l'esclave d'autrui ?

R. On ne peut le nommer tuteur que pour le temps où il

serait libre ; mais cette condition est réputée exister tacite-

ment, à moins que les circonstances ne prouvent cjue le tes-

tateur avait voulu faire une nomination puro et simple,

auquel cas elle serait nulle (L. 9, C. defideic. libcrt.).

D. Pourrait-on nommer tuteur un fou ou un mineur do
vingt-cinq ans '

R. Oui, mais seulement pour le temps où ils auront
recouvré la raison ou atteint l'âge requis ; cette condition se

présume jusqu'à preuve contraire.

D. De quelle manière peut être faite la nomination du
tuteur testamentaire ?

R. Cette nomination peut être faite purement et simple-

ment, ou sous condition ; on peut limiter la durée de la

tutelle {ad ceitum tevipi(s)^ ou ne la faire commencer qu'à

une époque déterminée (eu; certo tempore).

D. Pouvait-elle être faite avant l'institution d'héritier ?

R. Tout testament, pour être valable, doit renfermer une
institution d'héritier. Dans l'ancien droit, on regardait

comme nulles et hors du testament toutes les dispositions qui

étaient écrites avant cette institution ; de sorte que la nomi-
nation d'un tuteur paraissait aux Sabiniens ne pouvoir pas
précéder l'institution d'héritier ; mais les Prooul^ens admet-

(1) Avant Juatiuien, cette volonté tacite n' aurait pas donné direc-

tement la liberté à l' esclave ; mais il en serait résulté un fidéicomuiU
{>ar saite duquel l'héritier institut^ aiirait été obligé d'affranchir

'esclave (L. 6, 0. defldeio.t lib. ; M. Dueaurroy, p. 184).
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taient pour ce cas une exception fondée sur ce que la nomi-
nation d'un tuteur ne distrait rien de l'hërëdité, et n'impose
aucune charge à l'héritier (Gaitta, 2, § 231). Justinien a dû
confirmer cette dernière opinion, lui qui a décidé, en règle

générale, qu'il n'importait nullement que les dispositions

testamentaires fussent écrites avant ou après l'institution

d'héritier (voy. tit. des legs).

D. Le testateur peut-il restreindre la tutelle à un bien

ou à une affaire déterminée ?

R. Non ; ce serait dénaturer le. pouvoir de tuteur, qui est

donné à la personne et non aux biens du pupille. Ce n'est

que par suite de la protection qu'il doit à la personne que le

tuteur doit étendre ses soins aux biens du pupille. Cepen-
dant, si le pupille possède des biens en différents pays, on
peut lui nommer un tuteur pour le patrimoine de chaque
province ; mais alors c'est plutôt l'administration que la

tutelle même qui est divisée.

D. Lorsque le testateur a nommé des tuteurs à seaJUs ou
JUle8, cette expression comprend-elle les posthumes ?

B. Oui.

D. Comprendrait-elle les petits-enfants (nepotes) ?

R. Non ; il en serait autrement si le testateur s'était servi

du mot liberi (enfants), qui est plus étendu ; le mot jtoaten

comprendrait les enfants de tous les degrés, soit nés, soit

posthumes. Du reste, la signification de ces mots n'est pas
absolument invariable ; elle peut être déterminée par les

circonstances.

TiTRK XV.— De la tutelle légithne des (Ujnats.

I). Quand y a-t-il lieu à la tutelle légitime dos agnats 'i

R La loi des Douze Tables confère la tutelle aux agnats,

lorsque le père do famille est mort inlestat relativement à la

tutelle, c'«)8t-à-dire non seulement lorsque le père de famille

n'a point fait de testt\ment, ou n'en a fait qu'un nul, mais
encore lorsque, dans son testament, il n'a pas nommé de
tuteur, ou que le tuteur nommé est mort avant le testateur.

D. Lorsque le tuteur testamentaire a été nommé à terme
ou sous condition, y a-t-il lieu, dans l'intervalle, à la tutelle

légitime des agnats ï

r
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R. Non ; la tutelle est déférée à un tuteur datif, c'est-à-

dire nommé par le magistrat. En règle générale, tant qu'il

est possible d'espérer un tuteur testamentaire, on n'admet
point les tuteurs légitimes. Si le tuteur testamentaire avait

été nommé pour un temps déterminé, à l'expiration de ce

temps, il y aurait lieu à la tutelle légitime ; car le père de
famille serait vraiment intestat pour le temps qui resterait à
courir jusqu'à la puberté du pupille.

D. Quels sont les agnats d'un pupille ?

R. Sont agnats d'un pupille les personnes qui, à la mort
du père de famille, se trouvaient avec lui sous la puissance
du défunt.

D. Le lien qui unissait les personnes qui se trouvaient
sous la puissance du père de famille, n'était donc pas entiè-

rement rompu par la mort de celui-ci ?

R. Non ; toutes les personnes qui devenaient »ai juris

par la mort du père de famille devenaient bien chefs d'au-

tant de familles particulières {domus), mais elles continuaient
à former une famille générale, dont les membres avaient
toujours un titre commun, celui d'agnats (1).

D. Justinien ne donne-t-il pas une autre définition des
agnats ?

R. Oui, il les définit : les parents qui tiennent l'un à
l'autre par des personnes du sexe masculin. Mais cette défi

nition, juste en ce sens qu'elle exclut de l'agnation les

parents unis par des personnes du sexe féminin, parce qu'en
eQet les enfants d'une femme qui est dans la même famille

que moi n'entrent point dans notre famille et sont seulement
mes cogiiatsy cette aéfinition, dis-je, est inexacte en ce que
des parents par mâles peuvent n'être pas mes agnats. £n

(1) Aossile mot famille a-t-il dnui signitioatious (L. 195, § 2, ff.

de verbo siani/.). Uue famille générale {nonien) ))eut se diviser en
pluuears tamilles particuliàrea, qui peuvent ellea-mêmes se subdivi-
ser. Ainsi la fRiuille Comelia se divistiit eu six familles partioulières :

la famille des Scipions, oelle des Lentulus, okUo des Scylla, etc. La
famille dei Scipions se subdivisait elle-mêm«t en quatre familles ou
maisons particulières (domu8)l qui avaient pour chefs Scipio Afri-
camta, Scipio NasicUf Scipio liispanus et Scipio Aaiaticus. Les
membres ae ces familles particuhères étaient aguatn, parce qu'en
supposant l'auteur commun vivant, ils se trouvaient tous sous sa

piUiianoe,
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effet, on peut perdre l'agnation sans perdre la cognation ou
parenté naturelle (§ 3, comme nous le verrons au titre

suivant).

D. La tutelle légitime est-elle déférée à tous les agnats ?

M. Non : elle est (comme la succession) déférée à l'agnat

ou aux agnats du degré le plus proche (1).

Titre XVI. — De la dimirmtion de tête.

D. Qu'est-ce qu'une diminution de tête (capitis demi-
nntio) ?

R. C'est la perte de l'un des éléments qui constituent l'état

d'un citoyen (statiis).—Or, l'état d'un citoyen romain se com-

f>osait essentiellement de trois éléments : la liberté, la cité et

a famille (2). Il y avait aussi trois diminutions de têtes : la

grande, la moindre ou moyenne et la petite.

D. Quand avait lieu la grande diminution de tête ?

K Quand un citoyen perdait la liberté. Car la perte de la

liberté entraîne nécessairement celle des deux autres élé-

ments du Htatns, de la cité et de la famille (3).

D. Quand avait lieu la moyenne diminution de tête ?

R. Quand un citoyen perdait les droits de cité en conser-
vant la liberté ; ce qui arrivait à celui à qui on avait interdit

l'eau et*le feu, ou qui était déporté dans une île. — La perte
du droit de cité emporte toujours celle des droits de famille.

D. Quand avait lieu la petite diminution de tête ?

R. Quand un citoyen changeait seulement de famille, en
conservant les droits de liberté et de cité ; ce qui arrivait à

(1) A défaut d'agnats, la tutelle était déférée, d'aptèa la loi des
Douze Table», aux Oentiks. — Il ne uoua eut pas parvenu dedoou»
ineuts bi'U complets sur le caractère et la portée du lien qui uniwait
les Oentiles entre eux.—D'après l'opinion la plus accréditée, oe lien
provenait des rapports étaolis entre une lamille d'in^ninus et la

famille d'un affranchi qui devait la liberté au chef de la première
(vov. Ortolan, t. ii, no 193 ; Démangeât, t. 1, p. 349 ; Accarias,
nos*96 et 132).

(2) Point de citoyen sans la libitrté, la cité, et une famille dans la-

quelle il était ou chef ou dépeu tant.

(8) lions avons vu, tit. m, de quelles manières ou tombait en
esclavage.
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un père de famille lorsqu'il entrait dans la famille d'un autre

par adrogation ou par légitimation, et à un fils de famille

lorsqu'il ëtait émancipé ou qu'il passait dans une famille

adoptive (1).

D. D'où vient cette dénomination de diminution de tête ?

R. Elle vient de ce que, toutes les fois qu'un changement
d'état s'opère, la famille, la cité ou la classe des hommes
libres est diminuée d'une tête. On a rapporté à l'individu -

ce qui devait se dire de la corporation, et par inversion,

on a appelé capite minntns celui par qui s'opère la diminu-
tion (2).

D. L'affranchissement d'un esclave opère-t-il une diminu-
tion de tête ?

(1) Dans le cas d'une grande ou d'une moyenne diminution de tête,

l'état de citoyen romain était détruit (,status amittitur). Dans le cas
d'une petite diminution de tête» l'état de citoyen subsistait tonjoars,

mais il était modifié, puisqu'on avait changé de famille (status cont'

rmUatur, § 8).

(2). C'est là l'explication généralement admise.—Niebnhr en donne
une autre. Selon Ini, chaqne citoyen avait, sur le registre des oen«

senrs, un chapitre (caput) où il était inscrit, soit comme chef, soit

cornue fils de famille. Lorsqu'un citoyen perdait sa liberté ou seule-

ment la cité, on biffait son nom. Il était déchu de son chapitre {ca-

pite mintUus). Pareillement, lorsqu'un citoyen passait d'une famille

dans une autre, il était rayé du chapitre consacré à la famille qu'il

quittait il y avait capitis deminutio. — M. do Fresquet, traduit ca-

pitis deminutio par diminution de capacité. Cette expression paraît

juste. Toute capitis minutio implique, en effet, une déchéance juri-

dique. Cela est vrai, même pour l'émancipé, dont la capacité semble
augmenter plutôt que diminuer, puisque djaîieniil devient suijuris.

Car non-seulement, comme M. de Fresquet Is fiùt remarquer après

M. de Savigny, l'émancipé, pour arriver à être sui ^uris, devait

passer par le mancipiwmf c'est à-dire par un esclavage faotif (in ima-
ginariam servi'em causam dedv^tus) (L. 3, § 1, D. Se cap. min.) en-

traînant une sorte de dégradation, au moins dans la forme ; mais
l'émanripé éprouve une déchéance relativement à la famille qu'il

quitte, puisqu'il n'a pluf, dans cette famille, les droits de succession

et autres attachés à l agiiation. C'est ce qui explique comment les

fils de l'adrogé, qui passent avec lui sous la puissance de l'adrogeant,

éprouvent une capitis minutio, quoiqu'ils n'aient pas passé par le man-
cipium, et quoique leur condition semble la même, puisqu'ils sont

toujours aluni juris. Ils sont déchus de leurs droits (Taffnatioa

dans l'ancienne famille de leur père {familiam mutaverini, l, 3, D.
eod. tit.).
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B. Non ; l'esclave n'étant point membre de la famille

{nvllum caput habent)^ sort, par l'affranchissement, de la

puissance du maître, sans faire éprouver à la famille aucune
diminution de tête.

D. Par cela seul qu'un sénateui: est dépouillé de sa dignité,

éprouve-t-il une diminution de tète ?

B. Non ; car les dignités sont des qualités accessoires,

pouvant se trouver chez l'un, ne pas se trouver chez l'autre,

et n'entrant nullement dans la constitution de l'état de
citoyen romain, qui existe sans elles.

i>. Quels sont les effets de la diminution d» tête relative-

ment aux titres d'agnat ou de cognât t

B. Le titre d'agnat se perd (1) par toute espèce '3e dimi-

nution de tête ; car ce titre, étant commun h tous les mfu;-

bres d'une même famille, doit être perdu pourquic.îTîCtao korti

de la famille, ne fût-ce que par la petite dimiuu; ior i(e tête

Le titre de cognât, indépendant du lien de licmille, v.a ^îc; perd
que par la grande et la moyenne diminutio,\ de tête : t' ho

perd, dans ces deux cas, en ce sens que le lien du Haii'<, r^in,

a proprement parler, ne se dissout jamais, ue t)iodmi/ plur«

aucun des effets civils qui y sont attachés.

TiTRK XVII.—De la tutelle légitime des patrons.

D. A qui était déférée la tutelle légitime dois "./iVanohi.^ '',

B. On ne pouvait pas appliquer à l'affranchi impubère la

tutelle légitime des agnats ; car l'esclave n'ayant point de
famille, n'avait point d'agnat au moment de son affranchisse-

ment. Mais, d'après l'esprit de la loi des Dou/.o Tables, la

tutelle d'un affranchi était déférée à soi: patron ou aux
enfants de celui-ci.

D. Pourquoi dites-vous d'après l'esprit de U{ loi di'i. Doi'ye

Tables ?

B. C'est que la loi des Douze Table,;; n'av«it paa une dis-

position expresse sur la tutelle de p lirons ; mais l'interpré-

tation l'avait introduite d'après l'esprit de cette loi, et on

(1) Presque toujours (\i mohkU, plerumqm, dit le paragraphe der-

nier du titre préoédeut. Cette restriotloa a été ajoutée parTnbonieu,
parce que, depuis Anastase, les émancipés couservent leura droits

d'agnation envers leurs frères et soeurs (voy. liv. lil, tit. ii).
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l'avait appelée léyitiïne, comme si elle avait été déférée par
le texte même de la loi. — En effet, le plus proche agnat,

appelé à la tutelle, est également appelé a l'hérédité du pu-

pille, lorsque celui-ci vient à taourir. Les prudents pensè-
rent que la loi avait voul*' mettre la charge de la tutelle là

où était l'espérance de l'hérédité, parce qu'effectivement
l'héritier présomptif a intérêt à veiller à la fortune du pupille,

puisqu'elle peut lui revenir un jour. Or, comme la loi des
Douze Tables déférait au patron, puis à ses enfants, la suc-

cession ah intestat de l'affranchi, on pensa qu'elle voulait

aussi leur déférer la tutelle.

D. La tutelle légitime est donc toujours déférée à l'héri-

tier présomptif du pupille ?

a. Oui, au moins lorsque l'héritier i)résoniptif n'est pas
incapable d'exercer la tutelle, comme le serait une femme ou
un mineur de vingt-cinq ans.

Titre XVIII.— De la tutelle létjitime des asceiidants.

D. A qui est déférée la tutelle légitime du fils de famille

émancipé ?

R. Elle est déférée au père de famille ({ui a émancipé l'im-

pubère, à l'égard duquel rémanci|mteur a tous les droits d'un
patron (voy. ci-devant tit. xii).

Titre XIX.—De la tnteVe fiduciaire.

l). A la mort de l'ascendant émancinateur; à qui passait la

tutelle des impubères émancipés, à défaut de tuteur testa-

mentaire confirmé ? (voy. tit. xiv.)

K. Elle passait aux autres enfants (mâles et majeurs de 25
ans) restés sous la puissance do l'eniancipateur. Cettu tutelle

prenait le nom dafidurùihe.

[). Pouniuoi ne rappelait-<»n pas lé(jit\me^ comme cellu

déférée aux enfants du patrtm ?

H. Justinien répond que c'est parce que le patron trans-

mettait à ses entants la tutelle létjitime des affranchis,

commu il leur aurait transmis la nuissance dominicale, à
défaut d'affranchissement ; tandis (in'a défaut d'émanci{)ation,

l'ascendant n'aurait pas pu transmettre la puissance pater-

nelle k ceux à <iui est transmise, à sa mort, la tutelle de
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l'émencipé. Mais cette raison, vraie à l'ë^ard des frères

et des oncles de l'émancipé, est certainement fausse à l'égard

de son père ; car celui-ci, au décès de l'aïeul émancipateur,
devient tuteur fiduciaire des enfants qui, à défaut d'émanci-

Eation, seraient retombés en sa puissance. On a cru (voy.

[. Ditcaurroy, n9 247) que la différence provenait de ce que
les enfants du patron, succédant au droit de patronage,

deviennent, comme leur père, héritiers présomptifs de l'af-

franchi, et, conformément au système de la loi des Douze
Tables, ses tuteurs légitimes ; au lieu que les enfants restés

sous la puissance de l'ascendant émancipateur, ne succédant
pas à ce titre à rémancipé, devenaient tuteurs sans être

héritiers présomptifs de l'émancipé. Cette explication sem-
blerait très-plausible, si ])lusieurs textes {Ulp., t. ii, § 6

;

Oains i, § l(t6, 172) ne nous apprenaient (]|ue l'étranger qui,

ayant reçu un enfant in mawipio, soit du père, soit d un
premier acheteur, l'avait affranchi avant sa puberté, en
devenait tuteur Jidimaire, quoi<iu'il fût, uar son assimilation

au patron, son héritier présomptif (1).—Nous sommes porté

à croire (2) que la véritable explication à donner, c'est que
les rédacteurs des Institutes ont conservé un V( vabulaire qui

n'a plus de sens sous Justinien. En effet, l'ascendant

émancipateur, pour devenir tuteur des enfants ([u'il émanoi*
pait, était autrefois obligé d'employer le contrat de Jidncie,

par lequel l'acheteur ù qui il avait mancipé ses enfants, s'en-

gageait à les lui revendre (voy. tit. xii). L'ascendant éman*
oipateur devenait tuteur ex Jidimn, par suite do la fiducie

d(mt il s'était servi ; il était véritablement tuteur jUlncùiire,

et c'était le nom (]u'on lui donnait d'abord. Cependant, par
honneur, par respect pour la qualité d'ascendant, on en vint

à l'appeler tuteur légitime (3). Il transmettait la tutelle h.

ses enfants, comme le patron transmettait aux siens la tutelle

(le l'atfVanohi. Les enfants de l'ascendant étaient donc,
comme celui-ci, tuteurs fiduciaires (Hvjxh ((indem lihfri Jidu-

ciarii tntoritt Uh'o niiinerantur. Gains, t,
J:^

175). Et, c(»mmo
on n'avait pas étendu jusqu'à eux l'honneur qu'on avait fait

à l'ascendant émancipateur, en lui donnant le titre de tuteur

(1) On peut luoutur nue. depuis AuMtase, Ibh nèreH de l'émanolpé
ont acqnis des aroit« sur la lUooeMion, saus que leur tutelle ait ooMé
il'êin fiduciaire.

(2) Avec M. deFrciqaet, t. I, p. 1(16.

(3) C'est pour œla <iue la tutelle de l'ascoiulf^nt émancipateur est

appelée légitime dtns le titre précédent.
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légitime, ils continuaient à s'appeler tuteurs fiduciaires. On
leur a conserve, dans les Institutes, ce nom qui n'a plus de
sens depuis que, l'émancipation s'opérant par rescrit du
prince ou par une simple déclaration devant le mas[istrat, on
n'emploie plus la fiducie dans les formalités qui s'y rap-

portent.

D. Quel était, en résumé, l'ordre des quatre tutelles légi-

times ?

B. Il faut distinguer entre les impubères affranchis et les

impubères ingénus : les premiers avaient pour tuteurs le

patron, et, après lui, ses enfants
;
quant aux ingénus, ils

devenaient sut jnris, ou sans diminution do tête, par la mort
du père de famille, et alors il y avait lieu à la tutelle légitime

des agnats ; ou avec diminution de tôte, par l'émam ination,

et, dans ce cas, il y avait lieu à la tutelle légitime de l'éman-

ciftateur, après lui, à la tutelle fiduciaire.

D. Justinien n'a-t-il pas apporté des changements k ces

tutelles légitimes ?

R. Oui ; Justinien ayant introduit, par la novelle 118, un
nouveau système de succession, a dû, par là même, introduire

un nouveau système de tutelle légitime. (Voy. VAppendice
Il la suite du tit. ix, du liv. III).

Titre XX.— /> la tutelle dafliw; Du tuteur atilien et de celui

qui était donné d''aprèH la loi. Julia et Titia.

D. Quand les magistrats nommaient-ils un tuteur au
pupille ?

U. Los magistrats nommaient un tuteur au pupille, ou, on
d'autres termes, il y avait lieu h la tutelle dative : lo lors<{u'il

n'y avait aucun tuteur, soit testauiutttaire, soit légitime
;

2o lorsque l'entrée en fonction d'un tuteur testamentaire

était suspendue jus(|u'à, un événement. — Ainsi, jusqu'à

l'événement du terme ou de la condition H])p(>Héo à la nomi-
nation du tuteur testamentaire, ou devait recourir à la tutelle

dative, en excluant la tutelle légitime. 11 en était de mômo
lonuiu'un tuteur avait été nommé ))urement et simplement,
tant que l'institué no su iiortait pas héritier ; ou lorsipio le

tuteur nonuné était tombu un captivité, tant qu'il était incer-

tain si, |»ar l'etfut du ponlliminiuiu, il ne ruprendniit pas la

tutelle. Dans tous les cas, lo tuteur datif cessait ses fonctions
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mentH t\ ces

tuteur au

aussitôt qu'il y avait un tuteur testamentaire, ou dès qu'il

était certain qu'il n'y aurait pas de tut/eùr testamentaire, par
exemple, parce que la condition apposée à sa nomination ne
pouvait plus se réaliser ; mais alors v'était pour céder la

tutelle aux agnats ou autres tuteurs légitimes.—3o Lorsque
le tuteur testamentaire s'excusait de la tutelle ou était des-

titué. Dans ce cas particulier, et quoiqu'il n'y e(it plus

d'espérance de tutelle testamentaire, on n'avait point recours

à la tutelle légitime, mais à celle dutivo (L. XI, § 1 et 2, ff.

de test. tut).

D. Le pouvoir de nommer un tuteur n'appartient qu'à

ceux auxquels une loi Ta attribué ; ((uels sont les magistrats

qui l'ont reçu, et par quelles lois ?

R. Tje pouvoir de nommer les tuteurs datifs a d'abord
appartenu, à Rome, au préteur urbain et à la majorité des
triouns (1), en vertu de la loi Atilia (2) ; dans les provinces,

aux présidents, d'après la loi Jidùi et Titra (3). Plus tard,

ce pouvoir fut attribué aux consuls par Claude, et ensuite

aux préteurs par A.itonin le Pieux.—Ces magistrats ne nom-
maient le tuteurque sur enquête {exiwiumtioiie^y c'est-à-dire

après un examen qui portait sur l'économie, les mwurs et la

fortune de celui qu'on voulait cliarger de la tutelle.

D. Le pouvoir de nommer des tuteurs datifs n'a-t-il pan
été encore modifié, môme avant Justinien ?

R. Oui ; déjà au temps d'Ulpien ce pouvoir appartenait,

à Rome, au préfet de la ville (4) ou au préteur, chacun
aernndiim numn in Hdirtionem^ c'est-à-dire, d'après ce (|ue

semble indiciuer Théophile, chacun ])<)ur les personnes sou-

mises à cet égard à leur juridiction ; dans les provinces, aux
présidents ou aux magistrats particuliers des cités, lorsque la

(1) Lea tribuus étaient au nombre de dix. Ordinairement, le veto

d'un seul |>amlvsait les aotes de ses oollègnes. Ici, par exoeption, la

majorité fait loi à In minorité. On peut remarquer, du reste, que le

droit de nommer un tuteur, établi imrune loi niiéciale, avait un oaraO'

tère partionlier et ne m rattachait directement ni à \tk juridictio ni à
Vimperium.

(2) La loi Atilia est, d'nprès Tite-Livo. liv. XXXIV, tit. Xil, de
l'an de Rome 607 (voy. p. 81)).

(8) Rendue en l'an 728 de Kome.

(4) La juridiction du préfet de la ville s'étendait juHqu'au centième
mille autour de Kome (L. 1, §, 4, tf. de off. prœf. uro,) : o'eat dauo cet

limites qu'était oomprise la ville proprement dite.
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fortune du pupille n'était pas considérable, et que le prési-

dent, ne voulant pas user de la préférence qu'il avait, leur
renvoyait la nomination de tuteur (jiusii prœsidum),

D. Que décida Justinien à cet égard ?

R. Justinien décida que, lorsque la fortune du pupille ne
s'élèverait pas jusqu'à 500 solides (1), les magistrats munici-
paux ou les défenseurs des cités (2), sans attendre l'ordre du
président de la province, nommeraient à la tutelle sans
enquête, mais en faisant donner aux tuteurs une caution,

dont sont dispensés les tuteurs nommés après enquête par le

magistrat supérieur (voy. le tit. xxiv) (3).

D. Quand les tuteurs doivent-ils rendre compte de leur

gestion ?

R. Les tuteurs doivent rendre compte de leur gestion à la

fin de la tutelle (arrivée soit par la puberté du pupille, soit

{)ar toute autre cause) : ils y sont contraints par l'action de
a tutelle (voy. le tit. des adions).

Titre XXI.—De Vantwimtion des tuteurs.

D. Comment le tuteur exerce-t-il ses fonctions ?

R. Il les exerce de doux manières : taiitAt en agissant par
lui-môme, en son propre nom et sans le pupille, connue une
sorte de gérant d'atfaires : tantôt en donnant son assistance,

oe qu'on nomme son ntilorisulion (4), au pu{)ille dans l'acte

(1) TiO solide, ou sou d'or, est eatimé onvirou 22 fr. 60 o. ; (l'oprès

oela, 600 solides vaudraient un peu plus de 12,000 frunos de nos jours.

i'>\ Voyez oe que nous avons dit sur les défenseurs des cités. Introd,,

p. o2.

(8) Le magistrat chai;gé de la nomination du tuteur pouvait agir

Koit spontanément» soit sur requête. La nière du pupille et les attVau»

chis de son père étaient contraints^ la première sous peine de déohéauoe
de ses droits, à l'hérédité du pupille, les seconds, sous la sanotiou de
peines corporelles, de p ésenter requête au magintrat pour la noiuiua*

tion du tuteur. —Cette aoUon était nommée l'elitiu tutorù (L. 2 pr. et

%\,Y).quipet.tut.,X'SW\, 6).

(4) Le mot autorimtkm rend fort mal l'expresdion uousuorée atœto'

ritaa ; ntâis le tenue exact manque h notre langue. Auetoritas
tutoria, c'est l'action du tuteur uui, ]mx son concours t\ l'acte, aug<

mente, complète la personne juridique du pupille (Augebdt, mustor
fiêbat).—V'vA la nécessité du oonoouii du tuteur dans les actes que

I
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fs

fait par celui-ci : pnpUlonimpupillariimqiie tutores^ dit Ulpien,

tit. II, § 26, et negotia gerunt et aiictoritatem inteifonunt.

D. D'où vient cette dualité dans les fonctions du tuteur ?

R. Elle vient de ce que, suivant le droit primitif et rigou-

reux des Romains, un citoyen ne pouvait être représenté

ar un autre dans la plupart des actes du droit civil.—Dans
a plupart de ces actes, en effet, comme dans les procédures
solennelles appelées legis actiones (v. p. 31, et le tit. den

actions), dans les mancipatioiis et leurs dérivés (v. p. 30),

dans les stipidations (v. L. III, tit. xv) et les acceptilations

(v. L. III, tit. xxix), il fallait prononcer des paroles consa-

crées, dont le bénéfice ne pouvait littéralement s'appliquer

qu'à la personne qui les avait prononcées (1). Dans 1 impos-
sibilité de remplacer le pupille dans ces actes, le tuteur ne
pouvait arriver à protéger les intérêts de celui-ci qu'en agis-

sant, comme un gérant d'affaires, en son propre nom (2).

le pupille ne pouvait pas faire valablement seul, qui faisait dire que
le tuteur est donné à la personne et non aux biens du pupille {tutor

ptrsonœ, non causœ vel rei datnr. Inst. livre 1er, xiv, § 4). O'étaif

à U personne civile, plutôt qu'à la personne pbysiquo du pupille, aue
le tut« ur éteit donné. Car, la garde et l'éducation du pupille, si elles

n'avaient pas été réglées dans le testament du père, l'étaient par le

magistrat, qui décidait où, par qui et comment l'impubère serait

gHmé et élevé, le tuteur restant chargé de payer la dépense (L. 1, C.
ubipupill, : L. 2, C. de alim. jmptfl.).

(1) Par exemple, dans les actions en revendication, la formule
meuvi esse aio était, de sa nature, personnelle. Dans les stipulatioDH,

le répondant, même quand il s'engageait à donner quelque cnoae à un
tiers, n'était lié que viS'à-vis du stipulant.— Il n'y avait que les per*

sonnes soumises a la puissance d'autrui (pii pussent représenter dans
certains actes celui dont ellet» dépendaient, parce qu'elles étaient

oeusées ne faire qu'une seule et mânie iMtrsoune avec lui.

(2) La jurisprudence avait organisé plusieurs moyens, directs ou
indirects, pour indemniser le tuteur des engagements ou des dépenses
([u'il s'était imposés {mur le pupille, et pour reporter sur le pupille,

tant à l'actif qu'au passif, les consécpienoes de In gestion du tuteur
(V. au Digeste ft au C. le titre Quando ex facto tutoris vcl curatoris
minores agere velconvenirepossutU).—Un reNte, dans les modi^cations
qu'il subissait, le droit avait une tendance à augmenter les cas où le

tuteur |>ouvait représenter le pupille, surtout quand oelni-oi était

infans. Ainsi, il fut établi que le tuteur i)ourrait plaider pour son
pupille (V. Inst. I. 4, t. x, pr,). Voyez, pour l'examen des dttférenta

cas oh le I uteur agit sfni et de ceux où il agit comme anotor, Aoo i<

rias, uo 146, page 80tf.
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D'un autre côté, comme il pouvait se faire que le pupille,

bien qu'il pût prononcer les paroles prescrites (mais n'ayant
pas le plénum jndiciiim, Vanimi judicium, L. 189, D. de reg.

^m.), ne fût pas encore en état d'en apprécier la portée, on
avait exigé que, pour coinpléter sa capacité, il fût, dans cer-

tains cas, assisté de son tuteur.

De là, la double fonction du tuteur : negotin gerit, atuito-

ritatem interponit.

D. Dans quels cas le pupille a-t-il besoin de l'autorisation

de son tuteur ?

a. Il faut distinguer deux périodes dans la pupillarité.

Tant que le pupille est infans, c'est-à-dire ne peut pas
encore parler, ne peut pas prononcer les paroles légales

(infans, qnifari non potest, L. I, §2, D. deadm. et per. tut.),

il ne peut faire aucun acte ; le tuteur n'a point, par consé-

quent, à donner son autorisation, il ne peut que gérer les

affaires.—Lorsque le pupille est sorti de Vinfantiay il peut,

pourvu qu'il ait aliqvem intellectiim, figurer dans un acte,

sans l'autorisation du tuteur, s'il s'agit de faire sa condition
meilleure ; mais seulement avec l'autorisation du tuteur,

quand il fait sa condition pire (1).

D. Qu'entend-on par faire sa condition meilleure ou pire ?

E. Faire sa condition meilleure, c'est acquérir quelque
chose, ou obliger un autre envers soi ; la faire pire, c'est

aliéner quelque chose, ou s'obliger envers un autre.

D. Pourquoi l'autorisation du tuteur est-elle nécessaire

au pupille pour rendre sa condition pire 'i

(1) Les juriscousultes avaient divisé ''âge oui suit Vinfantia en
deux périodes ; ils avaient distingué l'impubère, infanti proximus
(près de renfanoe^, et l'imuubère, puhtrlati proximw (près de la

puberté). Cette suDdiviition mtermédiaire dontle point d'interjection

variait de sept à neuf ans, et n'avait pas été déterminé d'une ma-
nière précise, est quelauefois reproduite, notamment quand il s'agit

de réeler la resixinsabifité des impubères en matière (Pactes iilioites,

de délits {Inat. liv. IV. tit. ler, § 18), mais elle paiait avoir été

abandonnée en matière de contrats. £lle n'est pas reproduite ici, et il

résulte d'un texte même 'des Institutes (Liv. III, tit. xix, § 10),

que la seule condition exigée pour que l'impubère, sorti de l'in/an^ût,

pût figurer dans un contrat, soit seul, soit aviio l'assistance de son
tuteur, était qu'il eût aliqttem iîUellectum, o'eHt-à-dire qu'il comprit
le sens de ses actes. C'était une question de fait qu'on décidait sui-

vant les oiroonitanues.
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l'aulorisation

B, Ce n'est pas que toute aliénation ou obligation soit

désavantageuse, car, alors, on n'autoriserait jamais le pupille

à aliéner ou à s'obliger ; mais c'est que, par cela seul qu'il y
a aliénation ou obligation, il y a une perte, et que, pour
estimer si cette perte est compensée par des avantagea suffi-

sants, il faut une opération de l'esprit dont le pupille n'est

pas capable ; il faut Vonimi judicium.

D. Qu'arrive-t-il lorsque le pupille a fait sans autorisation

un des contrats qui contiennent des obligations réciproques,

comme la vente, le louage ?

R. Il arrive que la partie qui a contracté avec le pupille

est engagée envers lui, sans que celui-ci le soit envers elle.

En effet, ces contrats se décomposent en deux actes {emptio-

vcnditio, loratio-c.ondnetio) : dans l'un, le pupille figure comme
individu envers qui on s'oblige et qui rend sa condition

meilleure, et cet acte, pour lequel il suffit au pupille d'avoir

l'intelligence de ce qu'il fait, est valable ; dans l'autre, le

pupille figure connue voulant s'obliger, rendre sa condition

pire, et cet acte est nul, parce qu'il exigerait de la part du
pupille un jugement qu'il n'a pas.—Toutefois, comme per-

sonne ne doit s'enrichir au dépens d'autrui (L. 206, ff, de reg.

jiir.), le pupille qui ne voudra pas remplir son engagement
ne pourra pas contraindre l'autre partie à remplir le sien

;

dans le cas de vente, par exemple, il ne pourra pas demander
la chose sans payer le prix. Et si l'autre partie avait exécuté
tout ou partie de son obligation, et que le pupille en eût
retiré queU^ue profit, il serait obligé just^u'à c<mcurrence de
ce profit (voy. liv. Il, tit. viii).

/>. Le pupille peut-il, sans l'autorisation du tuteur, faire

adition d hc'rc'dUi!^ demander la posseasion de /«en», recoy(^ir

une hérédité par fidéicommis (1)?

H. N<m, parce <|ue l'acquisition d'une succession quel-

comiue, même la plus avantageuse, suppose dans celui qui la

(1) L'hérédité était déférée par lo droit civil. La possession de
hiciis était le droit accordé par le préteur de ne inettro et de se main-
tenir en i)0!J8e88ion iIom biens d'une succcHsiou h laquelle on pouvait
n'être pas appelé par le droit oivil : c'était une sorte de sucoeuion
prétorienne (voy. liv. III, t. ix). I/hérédité fidéicommisêaire était

celle qu'on reot^vait par une personne interposée que le testateur avait
ohargëe de cette transmission.—L'adition d'hérodité était l'un des
actes où, primitivement, le tuteur ne ^louvait lepréseuti r le pupille,

en sorte quo la sucoession ne pouvait Stre aooeptée que quand Is
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fait un jugement pour peser les avantages et les charges de
l'hérédité, dont le pupille est incapable.

D. Quand et comment doit être donnée l'autorisation du
tuteur 'i

R. L'autorisation du tuteur consiste dans la participation

personnelle du tuteur à l'acte, afin d'augmenter, de complé-
ter la personne imparfaite du pupille (anctw fieri) ; elle ne
peut donc être donnée ni avant, ni après (statim in ipso nego-

tio), ni par intermédiaire (prœsens).

D. La capacité qu'avait le pupille au-dessus de l'enfance

de figurer dans les actes, enlevait-elle au tuteur celle d'agir

par lui-même, s'il le jugeait convenable ?

R. Non. Il y avait pourtant certains actes, tels que l'adro-

gation, l'affranchissement d'un esclave, l'acceptation d'un
hérédité, dans lesquels le pupille devait paraître lui-même.

D. Le tuteur ne pouvant donner une autorisation dans sa

propre cause, quelle assistance donne-t-on au pupille dans
le procès qu'il a à soutenir contre son tuteur ?

R. On lui donnait d'abord un tuteur prétorien (nommé
par le préteur). Dans la suite, on lui donna un curateur,

dont les ff>nctions devaient cesser dès que le procès serait

terminé ; ce qui est plus conforme à la rè(;le qu on ne nomme
pas un tuteur pour une affaire déterminée (1).

Titre XXII.—De quelles manières finit la tutelle.

D. De quelles manières finit la tutelle ?

R. La tutelle finit : lo à la puberté du pupille.

h. Quand arrive la puberté 'i

R. A dou/.e ans pour les femmes et à quatorze ans accom-
plis pour les hommes. Avant Justinien, les jurisconsultes

pupille n'étant plus infana pouvait faire l'acte d'aditiou aveo l'assis*

tance de son tuteur. Ihéodoae et Valontinien permirent au tuteur de
luire aditioii au num de Vinfana (L. 18, § 2, 0. dejur. celib,).

(1) D'après la novulle 72, nul, si oe n'est la mère, ne peut devenir
tateur s'il est créancier ou débiteur du pnpille : et si le tuteur devient
crèanoier on débiteur du pupille depuis son entrée en fonotions, ou
doit lui adjoindre un curateur pour toute la durée de la tutelle. Il est

donc à peu près impossible qu'on ait besoin de nommer le ourateur

spécial dont il est loi question.
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étaient divisés à l'éf^ard des individus du sexe masculin : les

Sabiniens jugeaient de la puberté par l'état extérieur du
corps ; les Proculéiens par l'âge seul, sans examiner le déve-
loppement du corps ; Priscus voulait le concours des deux
circonstances, l'âge et la force physique. Justinien a adopté
l'avis des Proculéiens, comme plus conforme à la décence.

D. De quelles autres manières finit la tutelle ?

R. Elle finit : 2o par la mort ou par la diminution de tête

du pupille, même la plus petite, car la tutelle n'est donnée
qu'a une personne siti juris, et l'impubère stii juriy ne
peut éprouver la petite diminution de tête sans devenir alieni

juris.

3o Par la mort du tuteur.

4o Par sa grande ou moyenne diminution de tête ; car, il

faut être capable des emplois publics, et, par conséquent,
citoyen, pour être tuteur. La petite diminution de tête du
tuteur ne détruirait que la tutelle légitime des agnats, parce
que c'est la seule qui repose sur les liens de famille.

5o A l'égard des tuteurs testamentaires, par l'arrivée du
terme ou l'accomplissement de la condition apposée à la

durée de leurs fonctions ; et, à l'égard des tuteurs datifs, par
l'événement du terme ou de la condition qui suspendait l'en-

trée en fonctions du tuteur testamentaire.

60 Par les excuses du tuteur admises par le magistrat, ou
par sa destitution prononcée (voy. tit. xxv et xxvi).

Titre XXIII.—Des curateurs.

D. Quels sont, parmi les individus mii juria, ceux qui peu-
vent être en curatelle (v. la première question du titre des
tutelles^ tit. xiii) ?

R. Ce sont : lo les impubères dont le tuteur est impropre
à l'administration de leurs biens, ou s'est fait excuser de la

tutelle pour un temps : car on ne donne pas un second tuteur
à celui qui en a déjà un (§ 5) ; 2o les pubères mineurs de
vingt-cinq ans ; 3o les majeurs de vingt-cinq ans qui sont
furieux, interdits pour cause de prodigalité (§ 3), insensés ou
frappés d'une maladie incurable (§ 4).

casD. (^ue peut faire le tuteur qui, sans être dans le cas

d'être suppléé par un curateur, se trouve dans l'impossibilité

11
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de suffire aux affaires du pupille, soit par maladie, soit par

tout autre obstacle ?

B. 11 peut se faire adjoindre par le préteur un agent
(actorem^ § 6) qui administre à ses périls et risques : la nomi-
nation de cet agent n'a lieu que dans le cas ob. le pupille est

absent, ou dans l'enfance, infans ; car s'il est sur les lieux et

au-dessus de l'enfance, comme il peut constituer uimplement
un procureur avec l'autorisation du tuteur, l'intervention du
magistrat devient inutile.

D. Les pubères mineurs de vingt-cinq ans sont-ils mis en
curatelle malgré 3ux ?

M. Non. En général, les individus parvenus à la puberté
sont capables de se conduire eux-mêmes, et de gérer leurs

affaires : on ne leur impose pas forcément un curateur ; mais
on en donne à ceux qui, mineurs de vingt-cinq ans, en de-

mandent, ne se sentant pas en état d'administrer leur for-

tune. Il y a pourtant trois cas où les adultes peuvent être

obligés de recevoir un curateur : c'est l(*rsqu'il8 ont un procès

à soutenir (§ 2), un payement à recevoir, ou que leur ancien
tuteur a des comptes a leur rendre. Dans ces trois cas, la

partie adverse, le débiteur ou le tuteur, a le droit, sinon de
faire nommer directement, du moins de refuser de satisfaire

l'adulte jusqu'à ce (}ue celui-ci se soit fait nommer un cura-

teur spécial, et cela pour éviter de voir renouveler le procès,

ou attaquer le payement ou le règlement de compte, sous
prétexte de lésion (1).

D. Le mineur de vingt-cinq ans qui demande un curateur
peut-il, avant sa majorité, reprendre l'administration de ses

biens 'l

R. Non, à moins qu'il n'ait obtenu du prince une dispense
d'âge (voy. M. Viicmirroy, nP 269.)

D. Comment est déférée la curatelle ?

E. La curatelle des furieux et des prodigues est la seule
qui soit légitime, et qui appartienne, d après la loi des Douze

(1) L«8 çrétenra ont introduit, en faveur des mineurs de vingt^oinq
•ns, la restitution en entier (reatittUio in integrvm), qui fait oonridé-
rer comme nuls les actes où ils ont été lésés. — Les minenn ne non-
valent, sans l'autorisation du magistrat, aliéner ou hypothéquer leurs
immeubles (L. 1, C. de prœd,, et alita reb. min.). Ils ne pouvaient
être relevés de leurs incaracités que par des disfMnses d'ftge accordées
par rfimpereiir (venia œtatia : t. au C. liv. 2, tit. 46, L. 3.)

, !
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nt-ils mis en

Tables, aux agnats (1) ; les autres curateurs sont nommes par
les mêmes magistrats que les tuteurs : ils ne peuvent être

nommés par testament ; cependant, s'ils l'avaient été, ils

pourraient être confirmés par les magistrats.

D. La curatelle même des furieux et des prodigues n'est-

elle pas ordinairement dative ?

R. Oui {sdent dare, § 3) ; car non seulement les furieux ou
prodigues peuvent n'avoir aucun agnat, ou n'avoir que des
agnats inhabiles aux fonctions de curateur, mais encore la loi

des Douze Tables ne défère la curatelle aux agnats que dans
le cas où les furieux ou prodigues se trouvent héritiers légi-

times d'un père décédé sans faire de testament ( Ulp. t. xfl,
(^ 3). Dans toute autre circonstance, le curateur est nommé
par les magistrats.

D. En quoi consistent les fonctions de curateur ?

R. Le curateur n'est pas, comme le tuteur, donné à la per-

sonne mais aux biens, souvent même à une affaire spéciale. Il

n'est pas, comme le tuteur, chargé de compléter la personne
imparfaite de l'adulte, en interposant son a^tctoHtas à l'acte.

Car tout individu (parvenu à l'âge de la puberté est, au moins
en théorie, capable d'agir et de contracter. Mais, nommé à
raison de circonstances qui (comme l'inexpérience, la folie ou
la prodigalité) peuvent mettre l'adulte, soit dans l'impossibi-

lité de gérer lui-même ses affitires, soit de défendre convena-
blement ses intérêts, le curateur a une double mission qui
consiste, tantôt à agir seul et en son propre nom comme un
gérant d'affaires {negotia gerere)^ lorsque l'adulte est totale-

ment empêché d'agir, tantôt à assister simplement l'adulte

dans les actes faits par celui-ci et à y donner son assentiment
(corwerwtw) (2).

(1) Cette curatelle légitime n'est pas, comme la tutelle légitime,
imposée en compensation des espérances de l'hérédité ; car, à la dif-
férence des impubères, le fou on le prodigue peut avoir sous tk pnia-
sanoe des enfants qui ezolnraient tous les agnats. Aussi l'on n'avait
point, relativement à la onratelle des affhmchis, étendu an patron ce
que la loi des Douze Tables avait dit des agnats, comme on iTivat fait

pour la tntelle.

(2) On voit qne, si, en théorie, les fonctions de ouratenr différaient
de celles de tuteur, elles avaient fini par en différer fort peu, dans la
pratique. In mussimù distant curatorea a tutoribua. L. 13, D dt
exeus, (Yoy. liv. 111, tit. xxvii).
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Titre XXIV.—De la caution des tuteurs et curateurs.

D. Ne prenait-on pas des sûretës pour l'administration des
tuteurs et curateurs ?

B. Oui : parmi ces sûretés, on remarque : lo la caution

que les tuteurs et les curateurs doivent fournir avant de
gérer, et sans laquelle ils ne feraient aucun acte valable ; 2o
l'inventaire qu'ils doivent faire dresser aussi avant d'entrer

en fonctions ; 3o l'hypothèque tacite dont leurs biens sont

frappés ; 4o le serment que Justinien (par la novelle 78) les

oblige à prêter, d'administrer en bons pères de famille.

D. N'y a-t-il pas plusieurs espèces de cautions ? Quelle est

-celle que doivent fournir le tuteur et le curateur ?

jB. Le mot caution (de cavere^ cautum) signifie toute

garantie ou sûreté. Une promesse verbale ou par écrit, un
gage, sont des cautions ; le serment se nomme caution jura-

toire. L'intervention d'une tierce personne, qui ioint son
engagement personnel à celui de son principal onligé, est

aussi une caution ; on l'appelle spécialement satiadation (1).

Telle est la caution que doivent fournir les tuteurs et les

curateurs.

D. Tous les tuteurs et curateurs sont-ils astreints indis-

tinctement à donner caution ?

(1) La satiadation oonsistait à fournir nnAdéjusseur (voy. liv. III,

titre XX), c'est-à-dire une personne qni senga^^ait par les formes

solennelles de la ^ipulationk répondre de la gestion da tuteur on da
curateur. Voici quelle était la for ne de ces garanties : le tuteur

ou le curateur était d'abord interrogé en ces ternies : I^fwniUisnerém
pupilli aalvamfore t II répondait : PromiUo. On interrogeait à son

tour celui qni se présentait pour caution : Fidiejubean» rem pupilli

$alvamfore t II répondait : FidejuJteo. — Par qui ces interrogations

étaient-elles faites f Par le pupille et l'adulte ; car le bénéfice de la

stipulation (octto 0X dipulatu) était acquis à la personne qni * iter-

logeait et à laquelle on répondait. Si le pupille ne pouvait parler ou
était absent, nn de ses esclaves devait interroger, parce que les

esclavea aoqnièrent pour leur mettre. S'il n'avait pas d'esclaves, on
faisait faire la stipulation par un esclave public <voy. la note d^ la 4e

jnge anquel )e préteur avait rei

pupille (voy. liv. 111, t. xviii).

nvoyé un procès intéressant le

it
'

I
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/ curateurs.

inistration des

,streints indis-

JR, Non, il y a exception : lo pour les tuteurs testamen-

taires : le choix du testateur est une garantie sutHsante de
leur fidélité et de leur diligence ; 2o pour les tuteurs et cura-

teurs nommés par le testament du père, mais dont la nomi-
nation a eu besoin d'être confirmée par le magistrat.—Cette

exception ne s'étend pas à ceux confirmés sur le choix fait

par tout autre que par le père : 3o pour les tuteurs et cura-

teurs datifs, qui ont été nommés sur enqitêt«. (Nous avons
vu, page 163, que les magistrats supérieurb nommaient seuls

sur enquête.)

D. Les tuteurs légitimes ne sont-ils jamais dispensés de
donner caution ?

B. Ils ne le sont jamais de plein droit ; mais le père et le

patron peuvent en être dispensés par le préteur.

D. Ne peut-il pas arriver que les tuteurs ou curateurs,

compris dans les exceptions ci-dessus, soient dans le cas de
fournir caution ?

R. Cela peut arriver lorsque plusieurs tuteurs et cura-

teurs ont été constitués ensemble : il n'y en a ordinairement
qu'un appelé, onéraire^ qui administre, tandis que les autres

restent tuteurs ou curateurs honoraires^ sans gestion, mais
toujours responsables envers le pupille. L'un des tuteurs ou
curateurs peut, en offrant de donner caution, mettre son
collègue dans la nécessité de lui laisser l'administration, ou
de fournir lui-même caution, s'il veut avoir la gestion.

D. Si personne n'offre caution, par qui est faite la dési-

gnation du tuteur ou curateur gérant ?

R. Si elle ne l'a pas été par le testament, elle est faite

par la majorité des tuteurs ou curateurs eux-mêmes, ou«

lorsque ceux-ci ne s'accordent pas, par le magistrat.

D. L'administration ne peut-elle pas se diviser entre les

cotuteurs et les cocurateurs ?

R. Oui ; elle peut se diviser soit par l'acte même de nomi-
nation (voy. tit. XIV.), soit sur la demande des tuteurs, ou
curateurs qui prennent chacun des arrondissements, ou des
parties différentes. Dans ce cas, ils ne répondent pas les

uns pour les autres (L. 65, ff. de adm. et per.).

D. Si les tuteurs obligés de donner caution ne la fournis-

sent pas, comment les y contraint-on ?
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B. En saisissant leurs biens que l'on retient en gage. S'ils

persistent dans leur résistance, ils sont traités comme sus-

pects (v. tit. xxvi).

D. Aux risqucd te qui la caution est-eUe reçue f

B. Aux risques du magistrat qiii la reçoit et demeure
exposé à une action subsidiaire. Le magistrat répond, à
plus forte raison, du défaut de caution, car il doit veiller à
ce qu'elle soit fournie.

D. Cette action subsidiaire se donne-t-elle contre les héri-

tiers du magistrat ?

B. Oui ; d'après les réponses des prudents et> les constitua

tions des em^ 3reurs, pourvu toutefois qu'il s'agisse d'une
faute grave.

Z>. Cette action se donnerait-elle contre les magistrats
supérieurs ?

B. Non ; car ils ne sont pas chargés de faire donner cau-

tion ; elle n'a lieu que contre les magistrats inférieurs, qui,

seuls, doivent faire donner caution.

Titre XXV.—Des excuse» des tuteurs et des curatenra.

D. Peut-on se dispenser de la tutelle ou de la curatelle

sans une excuse légitime ?

B, Non, car la tutelle et la curatelle sont au nombre des
charges publiques.

D. Comment divise-t-on les excuses légitimes ?

B. On peut établir entre elles plusieurs classes, suivant le

point de vue auquel on se place :

lo Klles sont de deux sortes : oh haindentiam, c'est-à-dire,

fondées sur l'impuissance du tuteur ou la difficulté oh il

serait d'exercer la tutelle ; et <>/> periculum, fondées sur la

crainte qub son administration ne présente pas des garanties

suffisantes
;

2o Elles uont pei'pétmlles ou tempimnres;

3<) Fù'^fl, déterminées nettement t>ar la loi ou variaUês^

c'est-à-dire, laissées à l'appréciation au magistrat.

D. Quelles sont les excuses légitimes, communes à la

tutelle ou à la curatelle V
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B. Les principales rapportées par Justinien sont :

lo Le nombre d'enfants : tuis à Rome, quatre en Italie,

et cinq dans les provinces. Il faut qu'ils soient tous vivants

ou morts à la guerre. Les enfants conçus ou adoptifs, ne
comptent point. Les enfants adoptifs, comme les émancipés,
comptent a leur père naturel ; car c'est en faveur de la popu-
lation que cette excuse est établie ; on ne considère jamais

la puissance paternelle. — Les petits-enfants comptent pour
leur père predécédé.

2o L'administration du fisc. Cette excuse a été établie

par Marc Aurèle, dans ses semestres (1). Le fisc était le

domaine particulier du prince, distinct du trésor public

(œranum) ; mais, sous les derniers empereurs, ils furent con-

fondus, el l'excuse fut étendue aux administrateurs de l'un

et de l'autre.

3o L'absence pour le service de la République. Cette

excuse est perpétuelle pour les tutelles et les curatelles défé-

rées pendant 1 absence ou dans l'année du retour ; mais elle

est temporaire pour celle dont on était chargé auparavant
;

dans ce dernier cas, on nomme un curateur pour remplacer
le tuteur dans son absence (voy. tit. xxiii).

4o L'exercice de ({uelaue magistrature. Cette excuse dis-

penserait de se charger d'une tutelle non commencée, mais
n'autoriserait pas à déposer celle qui serait déjà acceptée.

6o Le procès que le tuteur ov le curateur aurait avec le

pupille ou le mineur, pourvu toutefois qu'il s'agisse de tous
ou de presque tous les biens de l'un ou de l'autre, ou d'une
hérédité (2).

6o Trois tutelles ou curatelles, ou quelquefois môme une
seule, lorsqu'elle e.:^ compliquée. C'est moi^s, en effet, le

nombre des tutelles qun la difliculté de leur gestion (^u'ou

examine. Il faut que les charges n'aient point été demandées
{>ar celui qui veut en faire une excuse (non affvrtaUv).

7o La pauvreté ; car les fonctions de tuteur ou curateur
étant exercées gratuitement, seraient des charges trop fortes

pour celui qui a beHoin de son travail pour vivre. Cette

(l| Les premiera empereurs oonsacraient six mois de l'aunée ii l'nd-

niinwtratiou de la jnstioo et ii la oompoeition des loia : on uppela
Hmntria les reoueDs de leurs décisions.

(2) NoKs rappelons quf, par In novelle 72, Justinien a déolarû tous
les oréanoiera ou débiteura du pupille, à l'exceptiou de la mère, inca-

pables d'êtra tuUura.
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excuse a été établie par Marc Aurèle et son frère adoptif

Luoius Verus (divifratres).'

80 La maladie. Cette excuse est temporaire ou peri)étuelle,

selon que la maladie est temporaire ou incurable.

9o L'état d'un homme illettré, à moins que cet état ne
rende pas impropre aux affaires (L. 6, t:^ 19, D. de excn^at.).

lOo La nomination faite par le père de famille en haine du
tuteur, pour lui imposer une charge.—On ne serait pas
excusé en se disant inconnu du testateur.

llo L'inimitié capitale du tuteur ou curateur contre le

père des pupilles ou des adultes, ou contre ces derniers eux-
mûmes, mais lors seulement qu'il n'y a pas eu réconciliation.

12o La contestation de l'état du tuteur intentée par le

père de famille.

13o L'âffe de soixante-dix ans, la minorité do vingt-cinq

ans étaient aussi une excuse légitime et temporaire ; mais
Justinien r. voulu que la minorité {)roduisît non seulement
une excuse, mais une incapacité d'être tuteur ou curateur.

—

Il faudrait en dire autant de l'état de folie, de surdité, de
mutisme.

14o L'état militaire

I60 L'exercice, à Rome ou dann hh patrie, d'une profes-

sion libérale, cofnme l'enseignement du droit, de la médecine,
des belles-lettres. Dans les villoN do province, le nombre do
ces exceptions étaient limité, i/oxercico d'uno ))rofeH8ion

libérale ailleurs que dans Ha natrio, n'était pas uiio cause
d'exemption ; mais Rome était regardée comme la patrie

commune.

D. Quelles sent les excuses particulières à la curatelle V

R. Celui qui a été tuteur no peut Ctro forcé do se charger

do la curatelle do la inôiae personne. Le mari no peut être

forcé d'être le curateur de sa femme, lors mCtme qu'il so

serait immiscé dans la gestion (1).

D. Quand et oommeht doit-on proposer les excuses ?

(1) C'est rue exception au principe <]u'on renonce & l'excuM on
M'iramiB^aut dans U f^Htion. (Ij. 2, C. si tut, vef. cur.) On renonce
encore aux ezcuMf*, soit eu promettant d'avance au nère de famille

de gérer la tutelle de mi enfants, soit en laissant écouler le temps fixé

^ar lei piésenter.
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R. Les excuses doivent être proposées au magistrat (1),

dans le délai de cinquante leurs continua pour celui qui de-

meure à moins de cent milles du lieu où la tutelle ou cura-

telle est déférée. Si le tuteur ou curateur demeura au-

delà, le délai serait de trente jours fixes, plu» un jour par

vingt milles, de manière toutofoin que le délai ne soit jamais
moindre de cinquante jours ; car autrement il arriverait (jue

celui qui serait à deux cents milles n'aurait que trente-cinq

jours, tandis que celui qui demeurerait à moins do cent milles

aurait cinquante jours.

D. De quelle époque court ce ('élai ?

R, Du jour od le tuteur ou curateur ont connu leur nomi-
nation, ou la confirmation de leur nomination, lorsque cette

confirmation est nécessaire (L. 1(5, ir. de exe).

D. Est-on rocevable ii proposer de nouvelles excuses lors-

(lue les premières ont été rejetées '{

R. Oui, pourvu qu'on soit encore dans le délai.

I). Peut-on s'excuser de la tutelle pour partie ?

R. Non. Régulièrement il faut s'excuser pour le tout
;

cependant, de même que l'administration ])eut se diviser, on
l)out, en certains cas, s'en faire exem[)tor pour partie.

/'. Le tuteur ou curateur (jui s'ost fni( excuser par do faux
motifs est-il déchargé de la responsabilité '(

R. Non. L'admission des excuses est alors rogi.rdéo

comme nulle de plein droit, par exception à la règle <|ue

lo jugement rendu sur de faux motifs peut seuloment Ctre

rescindé.

TlTAE XXVL

—

Des tuteurs et niralfin'H su^pectn

h. (juand est-ce (ju'un tuteur ou un curateur est suspect V

H. Lors<iu'il no gère i)a8 fidèlement, ou qu'il n a pas de
lionnes nuours (^,^ 5 et l.S).

/>. La solvabilité du suspect, ou ia caution qa il offrirait,

arrôtorait-olle l'accusation pi>vtée contru lui (

(1) Le tuteur dalif ne ()Mit )ms npiwlcr devant nii rnivi;!!' trat Hiipé-

rieur de la Heutenoe qui le nonnne, mais w^ prôHiMiter devant h magis-
trat (|ut l'u nouuué, sauf à appeler de la auu ence ({ui rejelltuait aet

exouNi.
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R. Non. Ce sont la fidélité et les mœurs du tuteur ou
curateur, et non ses garanties pécuniaires, qu'il faut consi-

dérer. Aussi, la pauvreté seule ne serait pas une cause de
suspicion (eod. 1. et § 2).

D. Quelle loi autorise l'accusation ou poursuite des tuteurs
et curateurs suspects ?

R. C'est la loi des Douze Tables C§ 2).

D. Quel est le but de cette accusation ?

JR. C'est d'écarter de l'administration le tuteur ou le cura-

teur infidèle. De là vient que la poursuite commencée s'é-

teint (faute de but), lorsque les fonctions du suspect vien-

nent a cesser, par exemple, par sa mort (§ 8).

D. Devant quel magistrat se porte-t-elle ? ^

R. L'accusation se porte, à Rome, devant le préteur ; dans
les provinces, devant le président ou le lieutenant du pro*

consul (^ 1).

D. Y a-t-il une classe de tuteurs qu'on ne puisse accuser
comme suspects ?

R. Non. Les tuteurs, soit légitimes, soit testamentaires,

soit datifs, peuvent être poursuivis comme suspects. Cepen-
dant, si le tuteur est patron, parent ou allié du pupille, on
doit ménager sa réputatit>n ; ainsi, au liau de l'écarter, on
peut lui adjoindre un curateur ; et, dans le cas où il est

écarté, on doit lui épargner l'infamie doiit sont ordinairement
notés les suspects qui ont malversé par dol.

D. Quelles persgnnes peuvent se porter accusatrices t

R. L'accusation du tuteur, considérée comme publique,

est ouverte à tout citoyen. Les femmes mêmes peuvent se

porter accusatrices, lors pourtant qu'elles paraissent le faire

Sar aflootinn pour io pupille ; car le magistrat refuserait le

roit de poursuivre à celles (jui sortiraient do la réserve de
leur sexu sans ôtre inuus par un sentiment louable.

1), Les impubères peuvent-ils accuser leurs tuteurs ?

R. Non. Le pupille n'a pas assez de discernement pour
apprécier l'administration de son tuteur.

D. Lus pubères peuvent-ils accuser leuis curateurs 7

R. Oui, pourvu qu'ilu le ftuiseut de l'avis de leurs parents.
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es tuteurs

use accuser

D. L'administration est-elle interdite ad suspect pendant
l'instruction du procès ?

R. Oui (§ 7).

D. Quelle peine est attachée à !a destitution du tuteur ou
curateur suspect ?

B. Cette destitution entraîne l'infamie, lorsque le suspect

a été écarté pour dol ; une simple négligence n'entraînerait

pas cette peme (1). Si le suspect étaih un affranchi convaincu
d'avoir frauduleusement administré la tutelle des enfants de
son patron, il serait en outre renvoyé devant le préfet de la

ville pour y être puni. On y renvoie également ceux qui ont

donné d'i 1 argent aux officiers mmistériels du magistrat pour
se faire nommer tuteurs (2).

D. Pourquoi renvcio-l-on devant le préfet de la ville 7

R. Parce que c'est à ce magistrat qu'il appartient de punir.

Le préteur n est chargé que d'écarter le suspect.

D. Quand le tuteur ne se présente pas pour faire décerner
des aliments au pupille, ne peut-il pas être écarté comme
suspect ? Et d'abord, qu'entend-on ici par faire décerner des
aliments ?

R. Le préteur est cha cgé de déterminer, suivant la fortune

du pupille, le genre et le montant des dépenses alimentaires
;

c'est ce qu'on appelle décerner dos alimentH. Le tuteur doit

donc se présenter pour faire une déclaration exacte des biens

du pupille, afin de mettie le magistrat à môme de décerner
les aliments. Si le tuteur ne se présente pus, ù {.Zav être

écarté comme suspect ; )o pupille est er.voyé on possession de

(1) Ou app'ait exidimalio r6?«s«mble des qualité» que lea lois et

les mœurs avaient (lélArminéei oomue conatituant le citoyen honora-
ble : dignitatis illassa ataius, legibu» atà moribus comprobatua (h. 6,

y 1, D. 60, 6). L'exiitimatio, qu'on p«ut traduire par le mot oonii-

dérition, se perdait entièrement lonqu'on ceasait d'être oitoyen : elle

snblHsait un* grande altération lorsque lu citoyen encourait rinfainie,

|)ar suite de certains faiUi ou de certaines condamnations auxquelles
tes lois ou l'ôdit du préttur avaient attaché cet effet. Les inf&ines

étaient frappés de diverse! inns)*aoités ; i)^ we pouvaient plus notam-
ment fitra admis aux charges }>ubliques.

(2) Qui tutelam corruptis ininisieriia prœtori redevurunl, dit la

loi 8, 1 16, D. 26, 10. L expression tutelam ou tutelœ ?niniaterium
redimera, nu t>igniHe |ias se uéfaire rie la tutelle à pris d'argent, mais
an contraire l'aulieter, l'obteulr, |uu corruption pour en abuser.
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ses biens (1), et si quelques-uns de ces biens sont suscep-
tibles de dëtërioratioiis, on nomme un curateur pour les

vendre (2).

D. Quid, si le tuteur se présente et soutient mensongère-
ment que la pauvreté du pupille empêche de décerner des
aliments ?

R. Non-seulement il sera écarté comme suspect, mais
il devra être renvoyé devant le préfet de la ville pour être

puni.

(1) A peu près comme an créancier peut être envoyé en podsoision

des biens de son débiteur, lonque oelai-ci disparatt et met le deman-
deur dans l'impossibilité de le traduire devant le magistrat (roy. liv.

III, tit. XII).

(2) On nommait un oaratear pour la vente de ces biens du tuteur,
comme pour toutes les ventes forcées d'objets particuliers. Cette vente
avait prt ablemeut pour but de pourvoir immédiatement à l'alimen-
tation du pnnille. M. Etienne pense qu'elle était seulement destinée
à conserver lt> gage du pupille.
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LIVRE SECOND.

Titre I*'—De la division des choses et de Vacquisition de
la propriété.

D. Qu'eiitond-on par choHos (res)f

R. On entend par chuHeH ioiiH les è( ruH [ihysiquss et inoraux
susceptibles d'être l'objet d'un droit.

D. Comment se divisent les choses 1

R. Imb Institnteslea divisent en choses qui Hiiijl tlnws notre

patrimoine, et choses qui sont hors notrepatrimoine.

D. Quelles sont les choses qui sont dans notre patrimoine ?

R. Ce sont celles qui appartiennent à des paticuliers (sin-

nnlonim) : elles prennent le nom spécial de bona ou pecunia
(L. 5, D. de verb. »ign. 50, 16.).

D. Comment divise-t-on les choses qui sont hors de notre
patrimoine ?

R. On les divise on res divini jnris et res hum^ni juris.

D. Quelles sont les choses qui sont hors notre patrimoine 7

R. Ce sont : lo les choses communes ou omnium ; 2o les

choses publiques (puhliea) ; 3o les choses de corporation
(nniversitatis) ; 4o enfin, les choses qui ne sont à personne
(nidlins).

D. Quelles sont les chosoH communes f

R. Ce sont celles dont la propriété n'est k personne, mais
dont Vusage est à tout le monde, et qui sont susceptibles de
devenir, du moins pour partie, la propriété du prouiior occu-

pant, comme l'air, l'eau courante, la mer et ses rivages (1).

—L'eau que j'ai puisée dan') le courant, la place que ma
bar(][ue occupe dans la mer, celle que ma tente occupe sur le

rivage, m'appartiennent tant ({ue dure ma possession ; mais
elles rentrent dans leur condition naturelle et primitive dès
que je cesse de les détenir.

(1) \iè» animaux naTNipw «t les poiswnn sont d«a chosu» communta
(L. 14, D. d$ aoq. r«r. doin. 41, 1.)
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D. Que comprend le rivage de la mer ?

R. Il comprend tout le terrain que la mer couvre dans sa
plus haute marée d'hiver (§ 3).

D. Quelles sont les choses puhliq'ties ?

R. Ce sont celles dont l'usage est commun à tous, mais
dont la propriété est au peuple, comme les fleuves et les

ports (1).

D. Les rives d'un fleuve sont-elles choses publiques ?

R. Non. Il n'y a que l'usage qui en soit public (nstis

pnhlicHs) ; car elles appartiennent en propriété aux riverains.

Ainsi, chacun peut bien aborder sur la rive, y déposer sun
chargement, amarrer ses câbles aux arbres qui v croissent,

mais on ne devient pas propriétaire de la place qu on y occupe
momentanémont (L. 15 ff". de acq. ver. dom. 41, 1), et l'on n'a

pas le droit de couper les joncs et les herbes, de prendre les

fruits des arbres : tout cela appartient au propriétaire rive-

rain.—Sous ca rapport, les rives d'un fleuve diffèrent du
rivage de la mer, qui, n'étant la propriété de personne, est

acquis à celui qui s'y établit (2), et lui appartient tant que
dure son occupation (L. 14, D. de acq. reraom.)

D. Quelles sont les choses de corpoiution f

R. Ce sont celles dont la propriété est à une corporation

et l'usage à tous ses membres, telles que les théâtres, les

stades d'une cité. On ne reconnaît, comme formant une
personne légale capable de posséder, d'acquérir, etc., que les

corporations ou associations (universitas) légalement auto-

risées.

D. Les choses qui, appartenant au peuple ou à une corpo-

(1) On range aussi parmi lei choses publiques les routes préto-

riennes ou oouBulaires, les places, les lacs et les itaucn dont la pro-

priété est au peuple. Les choses publiques ne dînèrent pas des

choaes communes quant à l'usage qu'on peut en faire, mais seulement
en ce qu'on ne peut s'en approprier des parties par rocoopation,
l'oocupation ne donnant la propriété que des onoseï qui n'appartiennent

à personne.

(2) Pourvu que son établissement ne nuise pas à l'abordage et h la

navigation ; et, comme le magistrat est seul ^v > des inconvénients

qui peuvent en résulter, oe n'est qu'aveo son a lonsation qu'on peut
H approprier le terrain qu'on veut occuper. Sous ce rapport, les

rivAMs de la mer Hoat mis dans la olaHM detokoMs publiques (L. 112,

D. « veb, npiif. 50, 16).
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ration, ne sont point livrées à l'usage de chaque citoyen ou
de chaque membre de la corporation, sont-elles, à proprement
parler, publiques ou de corporations ?

R. Non. Ainsi, le trésor, les créances, les esclaves du
peuple ou d'une corporation, n'étant point au service et à la

disposition de chacun en particulier, mais seulement de la

communauté, considérée collectivement et comme une per-

sonne légale, ne sont point des choses publiques ou de corpo-
ration : ces choses sont, à proprement parler, dans le patri-

moine du peuple ou de la corporation, bien que, par opposition

aux propriétés privées, on appelle quelquefois chosespubliques
les biens qui sont (in patrtmonio ou in pecunia populi tel

universitatis. L. 15, ff. de verb. signif. 50, 16).

D. Quelles sont les choses qui ne sont à personne ?

B. Les choses communes sont quelquefois appelées choses

nnllii(8y en ce sens que jusqu'à l'occupation elles n'appar-

tiennent à personne ; mais on appelle spécialement rea ntdlius

les choses qui, étant de droit divin (divini juris), ne sont et

ne peuvent être à personne : telles sont les choses scicrées^

religieuses ou saintes.

D. Quelles sont les choses sacrées ?

R. Ce sont celles qui ont été solennellement consacrées à
Dieu par les pontifes, avec l'autorisation de l'Empereur (1).

D. Les choses sacrées peuvent-elles être aliénées ?

R. Non ; elles sont retirées du commerce, et ne peuvent
être aliénées. Cependant Justinien a permis d'aliéner les

vases et autres meubles sacrés, pour racheter les captifs, pour
nourrir les pauvres en temps de famine, et même (d'après la

novelle 120) pour acquitter les dettes de l'Église.

D. La démolition ou la ruine d'un édifice sacré fait-elle

rentrer le sol dans le commerce ?

R. Non ; le sol reste sacré.

(1) Avant l'établisement dn obriatianisme, l«s choses Mcr^« étaient

celles qui avaient été oonsaorées aux diviuités supérieures, et les

choses religùtues celles qui avaient été abandonnées aux dieux mftuei

{Oaiust 2, § 4). L'autorisation du pouvoir législatif a toigours été

nécessaire pour rendre une chose aaorie. Du temps d'Ulpien (L. 9,

SI,
ff. de aiv. rer. 1. 8), le prince, qui réunissait le souverain ponti-

cat au pouvoir législatif, pouvait consacrer lui-même ou autoriser à
faire consacrer unç choie.
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D. Quelles sont les choses religieuses ?

B. Ce sont les emplacements où un mort a été enseveli.

Chacun peut, sans qu'il ait besoin de l'autorisation du légis-

lateur, rendre par l'inhumation un terrain religieux, pourvu
qu'il en soit propriétaire, ou qu'il ait le consentement de
tout individu y ^yant un droit quelconque de copropriétaire,

d'usufruit, d'usage ou de servitude (1) ; sinon le terrain

resteraitj9t(r (2), et ne pourrait devenir religieux qu'à compter
du moment où le consentement des intéressés serait inter-

venu.

D. Quelles sont les choses saintes ?

R. On appelle ainsi celles qu'une sanction pénale protège
contre l'injure des hommes ; car la sanction est la partie

d'une loi qui établit des peines contre ses infracteurs. Les
murs et les portes de Rome sont saints (de sandre^ sanctum) :

la peine de mort est prononcée contre celui qui y porterait

atteinte (.3).

D. Quel est le droit le plus étendu que nous puissions avoir

sur les choses qui sont dans notre patrimoine ?

R. C'est le domaine (dominium). Le domaine, en nous
donnant sur la chose une puissance entière (plénum in re

potestatem), nous la rend propre ; aussi, en prenant l'effet

pour la cause, domaine et propriété sont devenus synonymes.

D. De quels éléments se compose la puissance que donne
le domaine ou la propriété ?

(1) On a le droit d'enterrer dans un sépulcre commun, malgré
roppositicn des propriétaires, mais on n'a pas le droit de faire, malgré
oette opposition, un sépulcre dans un terrain commun.—Cela suppose
qu'un lieu religieux peut appartenir à quelqu'un ; mais cela n'est vrai

qu'en ce sens, qu'une ou plusieurs personnes peuvent avoir, exclusi-

vement à toutes autres, le droit d'y enterrer leurs morts ; ce droit est

transmissible aux héritiers et à l'acquéreur du champ dans lequel se

trouve placé remplacement religieux. Mais cet eoiplacement n en est

pas moins hors du commerce ; il ne peut pas être l'objet direct et

principal d'une vente, ou de tout autre contrat ; il n'est pas libre au
propriétaire du champ de changer la destination d'un tombeau, et

d'en enlever les dépouilles des morts.

^2) On appelle pur (loeum purum) le Heu qui n'est ni sacré, ni

religieux, m saint (L. 2, g 4, l). de relia. 11, 7).

(S) Les choses saintes ne sont pas précisément de droit diviu, mais
on les considère comme telles, parce qu'elles sont retirées du commerce,
t entourées d une vénération légale (quodammodo divini juris mnt,
10).
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B. Elle comprend le pouvoir d'occuper la chose, d'en
retirer tous les services et tous les produits, de la modifier,

de la diviser, de l'aliéner, même de la détruire ; le tout, sauf

les modifications légales. Tous ces droits peuvent se ramener
à ceux-ci : lo droit de retirer de la chose tout l'usage, tous

les services qu'elle peut rendre (tisris) ; 2o droit de percevoir

tous ses produits (fructus) ; 3o droit d'en disposer soit en
l'aliénant, soit en la détruisant (ahtisus) (1) ; 4o droit de la

revendiquer dans les mains de tout détenteur (vindicatio).

De là est venue la définition du domaine donnée par les

commentateurs : dominitim est jtis utendi, fruendi et abri-

te^idi, ijttatenus jiiris ratio patitur.

D. Comment divise-t-on les manières d'acquérir le do-

maine ?

B. On les divise en manières du droit naturel (ici jiis gen-

tinm), et manières du droit civil.

D. Combien y a-t-il de manières d'acquérir d'après le droit

naturel ?

B. Les commentateurs ne s'accordent pas sur leur nombre:
la plupart, prodigues de divisions et de subdivisions, ont
trouvé des manières différentes d'acquérir là où d'autres,

plus judicieux, selon nous, n'ont vu que des dénominations
ou des variétés d'un même mode d'acquisition. Plusieurs

auteurs estimables ont pensé qu'elles pouvaient se réduire à
trois : l'occupaftofi, Vaccession et la tradition. En examinant
attentivement l^s textes, on a remarqué qu'ils ne rangent
point expressément Vaccession parmi les modes d'acquérir la

propriété, qu'ils en parlent plutôt comme d'une conséquence
de la propriété acquise que comme d'une acquisition nou-
velle (2). On a remarqué, en outre, que l'occupation et la

(1) Abuti ne signifie pas mosurer {maie uti) : il se prend par oppo-
sition à uti, et veut dire faire un usage définitif, par exemple, man-
ger nn bœuf. Usus désigne usage qui se répète, parce qu'il laisse sub-
sister la cfiose, comme lorsqu'on emploie un bœuf à labourer.

^2) M. Ducaurroy s'exprime ainsi, nos 353, 354: ** Les juriscon-
sulteH romains disent expressément que les choses s'acquièrent per
traditionem (g 49, h. t.); que les choses nullius appaitiennent au
premier occupant (§ 1^, h. t.)\ mais je n'ai jamais lu dans aucun
d'eux que l'ucceasion fut une manière d'acquérir, ni qu'une chose,
devenue l'accessoire de l'autre, cessât par cala seul d'appartenir à son
premier maître. J'espère même démontrer que les textes décident
réellement le contraire.—L'accession, j'en suis convaincu, est un fait

oui ne transmet point et par conséquent n'acquiert point à une per-

12
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186 MANUEL DE DROIT ROMAIN

tradition (1) ne sont que des dénominations diverses don-
nées à la possession, suivant qu'elle est prise sur des
objets qui n'avaient point de maître, ou transmise par le

précédent propriétaire. Ces observations ont conduit à ne
reconnaître qu'une manière d'acquérir la propriété d'après la

loi naturelle, la possession.

somie la propriété d'une autre ; c'est un fait dont notre titre ne s'oc-

cupe que trta acoondairement, le mot 7 est à peine prononcé (|| 26 et

84), c^ selon m* i, lea textes que noua allons paroonrir a'oconpent
bien moina de l'acquisition que de la conservation et des conaéqnenoea
de la propriété acquise."~Il ne faut pas donner 4 cette doctnne du
savant professeur plas d'extension qu'elle n'en doit comporter. S'il est

vrai que l'accession ne transmet ma à une personne la propriété d'une
antre, il est également vrai qu'elle augmente la propriété du maîtee
de l'olijet principal de tonte la valeur de l'objet accessoire. Ainsi,

lorsque des matériaux sont employés dans la construction d'un édifice

élevé sur le sol d'antrui, le propriétaire du sol devenant par acces-

sion propriétaire de l'édifice, les matériaux qni ooinposent cet édifice

ont évidieniment augmenté la propriété primitive. De même, ai quel-

Su'un plante dana aon terrain un arbre appartenant à antoui, l'arbre,

u moment où il aura ponssé des racines, deviendra l'aocessoire du
soi, et, comme til, la propriété du maître du sol (iptius uriL § 81).
Toutefoia, il est exact de dire que, dana tons ces osai la propriété du
maître de l'objet principal a'eat augmentée, sans qn il y ait eu tran$*
mission eu faveur de celui-ci de la propriété qu'avait l'anden maître,
oit des matériaux, soit de l'arbre. Cette propriété n'existe plus

;

elle est éteinte par l'inoorporation de l'objet accessoire dans l^Mec
ftnncipsl. Lfsi
Isne peuvent

partiouiidre. Il, , - , , ,^__

transmission de propriété du propriétaire des matériaux an propné-
taire du sol et as l'édifioe, que si, par un événement queioonqne,
l'édifice était renvemé, les matériaux reprenant leur première nature^

formant de nouveau une chose à part, pourraient être revendiqués
par leur ancien propriétaire, à moins que celui-ci n'en eût reçu la

valeur, car alors il y aurait eu aliénation.— Kn analysant fidèlement

les textes, on peut dire que, de droit naturel, Is propriété s'acquiert

orif^nairement par Vooeupafion, a'augmente en certains ou par
l'accession et se transmet par la tradition.

(1) La trtuiition est un fait complexe qui comprend la cession de
la poiaesaion, d'une part, et la prise de poâission de l'autre. Mais ce

n'en eat pas moins par la possession que oelni à qui la tradition est

faite acquiert la propriété.—Pour lea objets qui n'ont pas de mettre,

la simple prise de possession suffit pour fairs sequérir la propriété
;

mais quand il s'agit de choses appartenant à quelqu'un, la prise de
possession doit, pour fidre acquérir la propriété au nouveau posss issnr,

être accompagnée du consentement de l'ancien propriétaire. O'sat

ponr distinguer les deux cas qu'on a créé les expressions oostifaiion

et tradition.
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D. De quels élëments se compose la possession propre-

menti dite ?

E, Elle se compose de deux éléments, la détention phy-

sique de la chose et la volonté de l'avoir en propriété.

—

Ainsi, le locataire, l'emprunteur, le mandataire, bien qu'ils

aient la détention matérielle de la chose (ce que les juriscon-

sultes nomment souvent niida détention natnndis possession

eorporalis possess/io^^ n'en ont pas la possession proprement
dite : (possession ctvUis possessu)^ juris possessio)^ parce qu'ils

n'ont pas l'intention de posséder pour eux mêmes (anxmus
possidendif animtis domini). Pareillement les fous, les

enfants n'ont pas la possession de la chose <}u'ils détiennent,

parce qu'ils n'ont pas l'intellifteuce nécessaire pour caracté-

riser l'mtention de posséder comme maîtres (itUeUectws pos-

sidendi) (1).

D. Quelles sont les choses qu'on acquiert par la simple
prise de possession, c'est-à-dire par ïocety^tion f

R. On acquiert par l'occupation les choses qui n'ont pas de
maître, comme les animaux sauvages, les oiseaux, les pois-

sons.—Tous les animaux qui jouissent de leur liberté natu-
relle appartiennent à l'instant même à celui qui s'en saisit,

soit dans son propre champ, soit dans le champ d'autrui,

sauf le droit qu'a le propriétaire du fonds d'en interdire

l'entrée à tout autre, et ae se faire indemniser du préjudice
qu'on lui aurait causé. En effet, les animaux sauvages n'ap*

partiennent point au maître du fonds sur lequel ils se

trouvent ; ils ne font point partie de ce fonds.

D. Jusqu'à quand conserve -t-on la propriété de ces ani-

maux?

M. On en conserve la propriété tant qu'on les garde en sa
tM>ssession : aussitôt (qu'ils nous échappent, ils rentrent dans
leur condition primitive, et s'ils sont repris, ils appartiennent
à celui qui s'en est emparé. Ils sont réputés hors de notre
possession lorsqu'ils sont perdus de vue ou même lorsqu'on les

voit encore, si la poursuite en est difficile.

I>. Quand est-on réputé avoir la propriété d'un animal
blessé à la chasse f

(1) L«s teitas opposant quelquefois l'expusisioa in posssssions sssi

à oelle de possidsrt. Il y a «ntre ces expressions, dont U première
•'applique à la nuda dststUio, la différenoe qui existe entre in libtr-

tatst in ssrvituU mm, et libsrw strvus mn.
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• R. Lors seulement qu'on le tient ; car, juque-ià, mille cir-

constances peuvent nous empêcher de le saisir.— Justinien
a rejeté l'avis de ceux qui pensaient que le chasseur est pro-

priétaire tant qu'il poursuit l'animal blessé.

D. Les abeilles ne sont-elles pas au nombre des animaux
sauvages ?

R. Oui : elles appartiennent, par conséquent, ainsi que
les rayons de miel, non pas à celui sur l'arbre de qui elles se

sont posées, mais au premier qui les aura recueillies dans sa

ruche.

D. Jusqu'à quand conserve-t-on la possession des abeilles

ainsi recueillies, et, en général, de tous les animaux qui,

sauvages par leur nature, comme les pigeons, les paons, les

cerfs, ont été apprivoisés et ont l'habitude d'aller et de
revenir ?

R. Jusqu'à ce qu'ils perdent l'esprit de retour. Ils sont

f

«résumés avoir perdu l'esprit de retour lorsqu'ils ont perdu
'habitude de revenir.

D. N'est-ce pas par occupation qu'on devient propriétaire

des prisonniers de guerre ?

R. Oui : l'on n'en conserve aussi la propriété que tant

qu'on les a en sa possession.

D. Ne peut-on pas considérer les effets de la perte de la

possession, à l'égard des choses acquises par occupation,

comme les conséquences du droit de jHtstliminium f

R. Oui. (L. VI, D. de divin, rer. et qna 7, 8.) : la pèche,

la chasse, l'occupation des rivages sont, comme la prise d'un
ennemi en guerre, des conquêtes sur l'état primitif des
choses, conquêtes qui disparaissent avec le rétablissement

de l'ordre naturel.

1). Les décisions précédentes s'appliqueraieut-elles aux
poules et autres animaux domestiques ?

R. Non : leur nature étant d'être en la puissance de
l'homme, on ne saurait leur appliquer le droit de pitHllimi-

Hinm : la propriété ne s'en pera donc pas avec la possession,

et celui qui garderait une poule qui se serait échappée de ma
basse-cour commet rait un vol.

JJ. Les choses inanimées ne s'aoquièrent-elles pas aussi

par la simple prise de possession i
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B. Oui, lorsqu'elles n'ont pas de maître (1). A insi, les pier*

reries, les coquillages trouvés sur le rivage appartiennent
au premier occupant. Il en est de même de ce qui est pris

à l'ennemi (2).

D. Qu'est-ce que l'accession ?

B. L'accession est l'extension que reçoit notre chose par
l'union d'un objet accessoire.—Le propriétaire d'une chose
acquiert par accession toutes les productions de cette chose, et
tout ce qui, même sans son fait, vient s'y attacher, s'y incor-

porer de manière à en faire partie. C'est ce qu'exprime la

règle accesaio cedat m'incipcUi (D. 34, 2, de mt/ro. ara. L. 19,

§ 13) (3).

D. Citez des exemples d'acquisitions de ce genre ?

B. Ainsi, les produits de nos terres, les fruits de nos
arbres nous appartiennent dès l'instant de leur existence.

De même la portée d'un animal et l'enfant d'une esclave
appartiennent au maître que l'animal ou l'esclave avait au

(1) Nous verrons plot loin oe qo'on décide à l'égard des choses
perdues ou abandonoées.

(2) Le § 17 dit expreasément ea quœ *x hoatibm cammui^ jure
geiUiwm, tiitim noatrajlunt. Les Komaiïii mettai«'nt même en fre-
mière ligne, parmi les modes d' oquisition de la propriété, les oon-
quêtea faites mt l'ennemi : Maximema eaae eredebant quœ ea hottibue
cepiaaent (Osius, 4, 16) ; et la lanoe était considérée commt le symbole
de la propriété l^itimement aoqiiifie (Gaiua, ibid. Voy. p. 80). Mais
oêtte manière dVioqué'ir avait été réglementée par fa légidation
romaine. Ainsi, les fonds de terre n'étaient pas oompris duis la

butin attribué aux soldats. Le sol, quand il n était pas laissé anx
anoiens propriétaires, devenait public, o'vst-à-dire la propriété du
peuple romaiu ou de l'empereur (voy. p. 47). Quant aux objets
mobilien, ils étaient quelquefois laiasés au premier occupant, comme
lorsqu'il a'agiwait d'armes ou d'olijets pris dans des combats d'avant-
postes : mais, le plu« souvent, ils étaient mis en commun et partagés
par les quœstorea attachés à l'armée, entre les soldats et l'Btat.

(S) Le mot acceuio ne désigne pas dans les lois romaines, le fait

môme de l'acoession, mais Vaccesaoire, l'objet réuni à une chose prin-

ciimle.

Les commentateurs se sont demandé si l'acoeision devait être oon-

ai lérée comme un mode distinct d'acquérir la propriété. Telle était

la doctrine des anciens interprètes, d Henecoius et de Pothier. Klls

eat encore celle de M. Ortolan, t. I, page 367. et c'est elle qui a pré-

valu dans notre législation ^nrt. 646 et sniv. du Code civil).

Cependant la plupart des auteurs s'accordent à reconnaître que
l'acoeision ne constitue pas par elle-mAme un mode nouveau et distinct
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moment de sa naissance ; car, avant de naître, le fœtus
n'était qu'une portion de sa mère (^. 1, § 1, D. (2« in»p. vent.

24, 4). C'est aussi par accession que le propriétaire rive-

vain profite de tous les atterrissements formés par alluvion.

D. Qu'est-ce que l'alluvion ?

B. C'est un accroissement insensible qui se forme sur la

rive sans qu'on puisse apprécier la quantité ajoutée par
chaque moment.

D. La portion distincte de terrain enlevée par la violence

des eaux est-elle acquise au propriétaire du fonds auquel elle

vient à s'attacher ?

R. Non ; dans le cas d'alluvion, l'origine des molécules
apportées insensiblement n'est plus reconnaissable ; mais ici,

le terrain qui n'est point décomposé reste le même et doit

rester au même propriétaire. Si le terrain déplacé avait

emporté avec lui des arbres qui vinssent à étendre leurs

racines dans la terre voisine, ces arbres seraient acquis au
maître de cette terre (1) ; car il est de principe qu'un arbre
appartient au sol qui nourrit ses racines (voy. §§ 21 et 31).

D. A qui appartient l'île qui se forme dans la mer ?

B. Elle appartient au premier occupant
; jusque-là elle

n'appartient à personne, et elle est chose commune.

D. En est-il de môme de l'île qui se forme dans un fleuve 9

B. Non ; cette île est considérée comme l'accessoire des

fonds riverains les plus proches ; elle appartient donc aux
Cropriétaires de ces fonds, à chacun proportionnellement à

ï laraeur du fonds qu'il possède sur la rive et pour les points

de l'île les plus rapproches de son côté.

d'uoquénr la propriété. Elle n'sit jamais indiquée que comme une
coDiMqtteDoe de la propriété elie-mlme, on comme le umpla eieroioe

du droit du propriétaira rar les produit* deaa chow.—Yoy. Ducannojr,

t. I, n* S49 ; Démangeât, t. J, page 449 ; Aooariaa, n* 261 ; Rubeu
de Couder, page 128.

(1) La loi 7, 1 2, D. de aeq. r»r, dom. 41, 1, contient le même texte

que notre 1 21, avec la aenfe différence qu'au lien d'oog^uiMoi^ que
nova rai^rtona ioi aux aibra, elle porte aoquitUat que Iw inter|ff4teN

ont rapporté au terrain mêmf, en décidant que ce terrain eat acquis

au maître du fonds auquel il eat joint, auisitOt que lea arbres ont, par

leurs racines, uni l'un à l'antre. 11 nous semble qu'on doit préférer la

version des InttUuU», comme wéaentant une décision plus conforme

à la laiaon et à l'équité (voy. Th4im.%»t t. Y I
, p. 148).
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es molécules
>le : mais ici,

18 un fleuve?

D. Cette décision s'appliquerait-elle au cas où le fleuve,

divisant ses eaux sur un point et les réunissant plus bas,

couperait en forme d'île le champ d'un propriétaire ?

B. Non : le sol, sous la forme d'île, resterait au même
propriétaire. L'île attribuée aux riverains n'est donc que
celle qui se forme par dessèchement ou par amas de sable.

D. Lorsqu'un fleuve change de lit, que devient le lit qu'il

abandonne et celui sur lequel s'établit le cours d'eau ?

B. Il est dans la nature du fleuve de changer le caractère

des lieux qu'il occupe ou qu'il délaisse, et de ranger les pre-

miers parmi les choses publiques et les seconds parmi les

choses privées. Le nouveau lit devient donc public. Le lit

abandonné appartient aux propriétaires riverains, comme
accessoire de leurs fonds, en proportion de la largeur de
terrain que chacun possède sur la rive, conformément à ce

que nous avons dit pour l'île formée par dessèchement ou par
amas de terre.

D. Si, après un certain temps, le fleuve retournait à son
premier lit, que deviendrait le second ?

B. Il appartiendrait, à son tour, aux propriétaires rive-

rains (1).

D. Le terrain couvert par une inondation cesse-t-il d'appar-

tenir au même maître f

B. Non ; l'inondation, à la différence de l'établissement

du lit du fleuve, ne change ni la nature ni la propriété du
fonds qu'elle couvre momentanément.

D. L'alluvion, l'île ou le lit abandonné profitent ils à tous

les riverains indistinctement ?

B. Non. Ces accroissements ne profitent pas aux rive-

rains qui sont propriétaires de champs limités, limitati (2).

Ils n'ont lieu qu en faveur des riverains propriétaires dee

(1) Tel était au moins l'avis de Oaius (L. 7, i5, D. de acq rer.

dom. 41, 1), que Justinien a inséré dans les Institutei. g 22. Toute-
fois, le Digeste contient une décision de Pomponius, d'après laquelle

le s<>oond lit retournerait an maître eujua anUafuit, L. 60, toa. tU.

Kt Qaius nous avertit Inl-mâme qae son opinion ne doit pas être

appliquée trop rigoureusement : seavix est, tu id obtintat.

(2) On appelait agri limitati ou atsignati les terres détachées du
domaine public et devenues propriétés partioulières par suite d'une
ente ou d'une oonoession faite aveo oertalnn rites particuliers, et
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terrains qu'on appelle agri arcifinales ou oeeupatorii^ et

qui, n'étant pas restreints dans une mesure fixe, ont pour
borne naturelle la rivière. Dans ce cas, en effet, on conçoit

que la rivière, en se retirant, recule d'autant la limite des
propriétés riveraines.

X>. Qu'est-ce que la déification, et quels sont ses effets

relativement à la propriété ?

B. Les commentateurs appellent spécification l'action de
transformer une matière première en un objet nouveau, en
une nouvelle espèce (novam speciem), par exemple, un bloc

de marbre en une statue, de la laine en une étoffe confec-

tionnée.

Lorsque le spécificateur (1) a travaillé sur sa propre matière,

il est, sans nulle difficulté, propriétaire de l'objet nouveau,
par exemple de la statue qu il a taillée ou fait tailler dans son
marbre, du vase qu'il a fondu avec son argent.

D. Mais s'il a travaillé avec la matière d'autrui, à qui
appartient l'objet nouveau ? Est-ce au spécificateur ? est-ce,

au contraire, au propriétaire de la matière primitive ?

B. Il y a eu sur ce point de grandes controverses parmi
les jurisconsultes romains (2). Les Proculéiens (3), considé-

rant la spécification comme ayàiit, par le seul changement de
forme, dénaturé la matière première, et comme lui ayant
substitué un objet entièrement nouveau, appliquaient au
maître de la matière la règle qu'on ne peut revendiquer ce

3ui n'existe plus (extinctœ rea vindicm'i nonpossunt, § 26), et

écidaient que le nouvel objet appartenait à celui qui l'avait

d'après des tracés réguliers. Les propriétaires des terrains alusi limités

ne pouvaient rier pretendre au-delà de la mesure qui leur avait été

assignée. Les aooroisseaentB formés autour et en dehors de leur

propriété, par alluvion ou autrement, étaient donc publics, et devt>.

naient la propriété du premier occupant (L. 1, S§ 6 et 7, deflumin.
48, 12).

(1) 0'est-à-dire celui qui a fait ou fait faire, car on considère moinn
l'ouvrier que celui pour lequel il travaille, cttjus nomine factum ait

(L. 27, 9 1, de acq. rer. dom.)

(2) Od reconnaissait unanimement leprinoipn que la propriété d'une
chose et le droit de la revendiquer, qui en est le oorroUaire, se con-

servent tant que cette chose continue d'exister. Mais c'était sur
l'application de ce principe, sur la question de savoir si l'ancienne

chose subsistait malgré la spécification, que les avis étaient partagés.

(3) Voyez dans YÎwlrod,, p. 56, ce que nous avons dtt sur les sectes

proouléienne et sabinienne.
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sont ses effets

crëé, au spécificateui* (1).—Les Sabiuiens, au contraire, sou-

tenaient que la matière conservait sa nature et.continuait à
subsister, malgré le chan((ement de forme ; ils décidaient, en
conséquence, que la matière façonnée, le bloc sculpté, le

lingot coulé, continuaient d'appartenir au maître de la ma-
tière primitive et brute.—On a fini par adopter une doctrine
intermédiaire, que Justinien déclare avoir prévalu (placiiit

média aententia). D'après cette doctrine, il faut distinguer :

si la matière peut revenir à son état primitif, elle est consi-

dérée comme n'étant point dénaturée et comme toujours exis-

tante, malgré son changement de forme ; en conséquence, on
attribue la propriété de l'objet nouveau au propriétaire de la

matière primitive, conformément à l'opmion des Sabi-

niens (2). Si, au contraire, la matière ne peut plus revenir
à son premier état (3), le produit de la spécification considéré,

suivant l'avis des Proculeiens, comme une chose toute nou-
velle, jusque-là sans existence et sans maître, appartient au
spécificateur.

D. Dans ce dernier cas, la spécification doit-elle être con-
sidérée comme constituant une manière particulière d'ac-

quérir ?

B. Non, elle n'est, en réalité, qu'une espèce d'occupation :

le spécificateur devient propriétaire, parce qu'il a, par son
industrie, créé et occupé une chose nouvelle (quia quodfac-
tnm esty antea ntdliua fuerit. L. 7, § 7» de acq. rer. dom.
41, 1).

D. Quel recours a le propriétaire dessaisi de sa matière par
suite de la spécification ?

R. Il ne peut plus exercer la revendication : car cette

action tend à faire reconnaître un droit de propriété : or, on
ne peut se faire reconnaître propriétaire d'une chose qui

(1) Sauf l'indemnité dae an mnître de la matière. Nous verrons
tout à l'heure quelles actious on lui accorde.

(2) Ainsi, le vase que vous avez fonda aveo mon argent ou mon
airain m'appartient, parce que ce vase peut être ramené eu un lingot

d'ai^ent on d'aiiain.

(8) Si, par exemple, on fait du vin aveo des raisins, de l'huile sveo
drs olives. — Justinien cite également comme exemple le cas où l'on

aurait fait du froment aveo des épis. Cet exemple serait mal choisi,

s'il s'appliquait à la simple action de battre le blé ; car tous les grains
existent dans l'épi, et, en las dégageant de leurs envelopper, on ne
forme pas une chose nouvelle (L. /, %7,l),dt acq. rer. dom.). Mais
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n'existe plus {extinctoi res vindicaH non posswrU). Mais il a
contre celui qui lui a soustrait sa matière : lo l'action de vol

(actio furti)t toute pénale, et qui a pour résultat de £aire

payer au voleur, à titre de peine, quatre ou deux fois la va-

leur de la chose volée, suivant qu'il a été ou non pris en fla-

ffrant délit (voy. liv. IV, tit. i) ;
— 2o la condiction furtive

{condictio furtiva) ou l'action ad exfvihendimij actions civiles

a^ant l'une et l'autre pour but de contraindre le voleur à res-

tituer l'obiet volé ou bien à en payer la valeur (1).

D. Est-ce seulement contre le voleur que le propriétaire

dépossédé de la matière pourrait agir pour être indemnisé 1

B. Non : le propriétaire dépossédé pourrait exercer la

condiction, non-seulement contre le voleur, mais aussi contre
plusieurs autres possesseurs (2). Ainsi, il pourrait agir par
condiction, contre les héritiers du voleur, contre les posses-

seurs de mauvaise foi, ou même de bonne foi, s'ils avaient
employé la matière et fait ainsi disparaître la propriété du
maître de la matière, après avoir été mis en demeure de la

rendre. Seulement, dans le cas où celui qu'on poursuivrait

il en serait diiféiemmeut, et l'exemple serait juste, si on l'appliquait

à la oonvenion du blé en farine, o'est-à-dirâ à l'action de moudre
le blé.

(1) Le mot condictio est ffénériqne et s'appliquait à toutes les actions

Jenonnelles par lesquelles le demandenr soateoait que son adversaire

tait obligé à Ini donner ou à Ini tiaire une chose (ai parti dare, facir«t
oportere). Voy. le titre des actions, liv. IV, tit. Ti. 11 y avait plu-

avait pour but de faire exhiber, représenter par quelqu'un nu objet

qn'il avait caché, fait disparaître on détruit de mauvaise foi. Si an
jour fixé par le luge l'exhibition n'était pas laite, le défendeur était

condamné à inaÎBniniier le demandenr de tout le préjudice que oe dé-
faut d'exhibition lui cfusait. Ici, le propriétaire de la matière volée
pouvait agir ad exhibendum contre le volenr qui l'avait employée et

consommée de mauvaise foi, et comme celui-ci était dans l'impossibi-

lité de représenter une chose qui ne pouvait plus revenir à son premier
état, il était condamné à tous les dommages-intérêts. — Au reste,

l'action ad exhibendum et la condiction farUve ayant tontes deux le

même but, ne pouvaient être cumulées ; il fallait choidr l'une ou
l'autre.

(2) Nous admettons la leçon qui, dans le texte du 1 26, veut qu'on
lise quibuidam aliia posaesêoriSue, et non pas quibtuque aliiSf qui
signifterait contre tous les atUres possesseurs. Cette Itçon se trouve
justifiée par le 8 70 du corn. 2 de Usina.
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i, s'ils avaient

ne serait pas un voleur, on agirait par une autre condiction

que la condiction furtive (1).

D. Si, outre son industrie, le spëcificateur avait fourni

une partie de sa propre matière, la propriété de l'objet nou-
veau lui appartiendrait-elle dans tous les cas ?

R. Justinien semble décider l'aflSrmative (dithitandum non
est, hoc casuy eum esse dominum qui fecerit, cnm 7wn solum
operam suant dédite sed et partem ejusdem materiœ prœstaverit

§ 26). Cependant, comme cette décision parait en opposi-

tion avec quelques textes du Digeste (L. 2, ^ 2 ; L. 4 ; et L.

5, § 1, D. de vei vind. 6, 1. ) et que dans les exemples qu'il cite à
ce sujet, Justinien ne mentiomie que des espèces où la ma-
tière ne peut pas revenir à son état primitif, plusieurs au-

teurs (2) pensent que c'est seulement dans ce cas, suivant la

règle générale, que le nouvel objet appartient intégralement
au sp^ificateur, et que, s'il s'agissait de matières susceptibles
d'être ramenées à leur ancien état, par exemple d'un vase
fondu avec du cuivre appartenant en partie au spécificateur,

et en partie à autrui, la chose nouvelle serait commune entre
les deux propriétaires de la matière.

D. Si l'on avait brodé un vêtement avec la pourpre d'au-

trui, à qui appartiendrait le tout ?

a. Il appartiendrait au maître du vêtement, quand bien
même la pourpre serait beaucoup plus précieuse que le vête-

ment ; car tout ce qui sert d'ornement ou de complément est

toujours, sans égara à son prix, considéré comme accessoire.

D. Quel recours aurait le propriétaire de la pourpre ?

R. Si la pourpre avait été volée, le propriétaire aurait

l'action de vol et la condiction contre le voleur, et cela lors

même que la pourpre aurait été brodée sur le vêtement par
un autre que celui qui l'aurait soustraite. Il aurait aurai la

condiction contre certains autres possesseurs, par exemple,
contre celui qui aurait employé la pourpre sans l'avoir volée,

mais sachant bien qu'elle appartenait à autrui. Enfin, le pro-

priétaire de la pourpre pourrait, au lieu de la condiction,

exercer l'action ad exh'^bmdum.

(1) Par la condiotiou gins causa, ou par la condiotion générale appe-
lée TrUieiaria, par laquelle on peut réclamer tout oe qui est dû»
excepté de l'argentcomptant (L. 1. D. (b cond, trU. 18,8).

(2) Notamment Vinnins ; Dnoaurrov, t. I no 866. Démangeât,
t. 1, page 460, et Aooariaa, page 569, mots 2.
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i

D. Cette dernière action ne peut-elle pas lui offrir un
moyen de rentrer dans sa propriété ?

R. En effet.— La pourpre, devenue Taccessoire du vête-

ment, n'existe plus comme objet distinct (1) ; c'est pour cela

qu'elle ne peut plus être revendiquée par son ancien pro-
priétaire. Mais, pour que celui-ci pût recouvrer sa propriété,

et par conséquent la revendication, il suffirait que la pourpre
cessât de faire partie du vêtement, de lui être incorporée.

Alors effectivement, la pourpre reprenant son caractère de
chose distincte, deviendrait susceptible d'être revendiquée.
Or, c'est ce résultat que peut produire l'action ad exhibendunij

puisqu'elle tend à obliger le défendeur à détacher la pourpre
du vêtement, pour la représenter, pour l'exhiber et la mettre
ainsi en état d être revendiquée (2).

D. Lorsque les matières de deux propriétaires ont été

confondues par leur volonté, à qui appartient le résultat du
mélange ?

R. Il appartient en commun aux deux propriétaires. —
Chacun d'eux a l'action en partage appelée communi divi-

dundo (3).

D. Quid^ si le mélange des matières a eu lieu par hasard,

ou par la volonté d'un seul des propriétaires ?

R. Il faut distinguer si les matières mélangées ont perdu
ou conservé leur substance, si elles ne sont plus ou si elles

sont encore distinctes et reconnaissables. — Dans le premier
cas, par exemple s'il s'agit du vin et du miel qui ont été mé-
langes pour produire du miUsum, le résultat devient commun

(1)11
pourpr».

n'y a plus de pourpre, mais bien un vêtement orné de

(2) Ce que noas disons de la pourpre s'appliquerait à tous autre»

ornements ou compléments, comme au diamant attaché à la pomme
d'une épée, à la roue mise au char d'autrai. Paul dit expreiBem<^ut,

L. 23, g 5, D.de rei vitid. liv. VI, lit. i : Quœcumaue^ almjunctaf
aive adj'ecia, aeceasionis loco eedurU, ea quamdiu cohcerentf aominus
vindicare non poUM. : sed ad exhibendum agere potest, tU separentur^

et tune vindicentur. — Ainsi, l'accession, en cas de jonction de deux
choses qui ne sont pas le produit l'une de l'autre, ne transmet point

an propriétaire de la chose principale la propriété de l'objet accessoire
;

elle constitue seulement un obstacle temporaire à la revendication de
cet objet.

(8) Voy. ce que nous disons sur cette action, liv. IV, tit. xvii.
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lui offrir un

«ment orné de

entre les propriétaires, comme si la confusion (1) avait eu lieu

parleur consentement mutuel. Dans le second cas, c'est-à-dire

si, malgré le mélange, chaque chose conserve sa substance,

par exemple, si le blé on le troupeau de l'un a été mêlé à
celui de l'autre, chacun des propriétaires conserve la pro-

priété de sa chose. Ainsi, chaque grain, chaque tête de
bétail continue d'appartenir au même maître.

D. Si l'un dos propriétaires possédait seul la totalité du
tas de blé ou du troupeau, qu'elle action aurait l'autre ?

R. Il aurait l'action en revendication (puisqu'il est tou-

jours propriétaire), non pas, à la vérité, pour reclamer iden-

tiquement les grains, qu'il serait trop difficile de distinguer,

mais pour obtenir la quantité et la mesure de blé qui lui

appartient dans la masse mélangée. Il serait dans l'office et

le pouvoir du juge d'avoir aussi égard à la qualité des grains,

et de forcer celui dont le grain serait inférieur à laisser plus

à celui dont le grain serait plus beau (2).

D. Celui qui bâtit sur son fonds avec les matériaux d'au-

trui devient-il propriétaire des matériaux ?

R. Le propriétaire du fonds acquiert la maison qui en est

l'accessoire (omne qnod solo inœdijicatiir, solo cedit)^ mais la

maison prise dans son ensemble ; car les matériaux, consi-

dérés isolément, continuent à appartenir à leur ancien pro-

priétaire, puisque l'assemblage n'en détruit pas la substance.

Il semblerait donc que celui dont on a employé les matériaux
pourrait agir ad exhibendum, comme le propriétaire de la

pourpre qu'un autre a ajoutée à l'habit ; mais la loi des
Douze Tables a dérogé à la rigueur des principes dans l'intérêt

public, pour ne pas obliger a démolir. Le propriétaire des
matériaux n'a donc ni l'action ad exhibeiidum, ni, par suite,

l'action en revendication, tant que l'édifice est debout ; il n'a

au'une action appelée de tigno jnncto pour se faire payer le

ouble de la valeur des matériaux. Mais si l'édifice venait

à être renversé (et qu'il n'eût pas encore reçu le double, ce

(1) On appelle, à proprement parler, comfumnt lo mélange de choses
liquides ou réduites à l'état liquides ; et mélange {,c(m.mixiix)\ le

rapproohement d'objets non liquides, dont les particules ne se con-
fondent pas.

(2) En effet, l'action en revendication est une action arbitrairet
c'est-à-dire une action qui laisse au juge la latitude de déterminer un
mode de satisfaction auquel le défendeur doit se conformer pour éviter
une condamnation plus grave (roy. le tic. des actiom).
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qui aurait fait acquérir .u constructeur la propriété des
matériaux), le maître des matériaux aurait l'action ad exhi-

benchim et en revendication (1).

D. En sens inverse, lorsqu'un individu a construit sur le

terrain d'autrui avec ses matériaux, à qui appartient l'édifice ?

B. Il appartient, comme accessoire, au propriétaire du
terrain.

D. Quelle sera la ressource du propriétaire des matériaux ?

B. S'il a été de mauvaise foi, c'est-à-dire s'il a construit

sur un terrain qu'il savait bien ne pas lui appartenir, il est

censé avoir consenti à perdre la propriété des matériaux ; il

n'a donc rien à réclamer (2). S'il a été de bonne foi, il peut,

lorsqu'il est en possession, opposer à l'action du propriétaire

du terrain l'exception de dol (doli mali)^ au moyen de
laquelle il ne serait pas condamné, si le demandeur ne lui

payait la valeur des matériaux et de la main-d'œuvre (3).

Le constructeur de bonne foi peut aussi, après la démolition
de l'édifice, agir ad exhibendum et en revendication.

D. A qui appartiennent les arbres plantés et les graines

semées sur le terrain d'autrui ?

B. Ils ap|)artiennen au propriétaire du terrain, alors,

toutefois, qu'ils ont pris racine. Jusque-là, la plante reste

à son «tncien maître ; mais aussitôt qu'elle tire ses sucs

nourriciers du nouveau sol, elle devient une plante nou-

(1) Si le coiucructear avait été de mauvaise foi, il nenittenade
l'action de vol, et en outre, de la oondiction fùrtive ou de l'aotion ad
exhibendum. qui se donnerait dans oe cas contre le oonstructeur, non
pas comme ponédant les matériaux, mais comme ayant agi de man*
vaise foi, de manière à ne plus \n posséder (L. 1. § 2, ff. ch tig.jundo

47,8), ne pouvant pas représenter Tes matériaux, leoonstnioteur serait

condamné à indemniser le propriétaire dépossédé.

(2) Du moins dans la rigueur des principes ; mais dansTapplication
on use ds moins de lévMité (voy. L. 2, C. de rei vind. 8, 82 ; L.

6, 1 8, ff. de iMg, geat. 8, 5).

(8) Pour que cette exception pût lui servir, il fallait qu'il fût en
possession, et par conséquent détendeur (vny. liv. 1 V, tit. xiii, oe que
c'est qu'une exoeption). 8'il ne possédait ims, n'aurait-il donc aucun
moftn de se faire indemniser f Dana la rigueur des priuoipeiL il

n'aurait aucune action (L. 14, D. de doli mali ^eoept.h si m n Mt
pent-étrs l'action negoticrimi geetorum. L. 6, tt 8, et L. 40, D. de
neg. gest ). Mais M. Frpaqurt (t. i, poge 676) établit, d'une manière
trèé plausible que, si is oonstmoteor avait été expulsé violemment
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velle, qui, même après avoir été arrabhée, ne retourne plus à
son ancien propriétai.e (1).

D. Aurait-on égard à la situation du tronc, pour décider

auquel des deux propriétaires voisins l'arbre doit appar-

tenir?

R. Non ^2) l'arbre appartient au propriétaire du fonds

dans lequel il a poussé ses racines ; s'il les a poussées dans les

deux héritages, il est commun.

D. Si quelqu'un écrivait sur le papier ou peignait sur la

toile d'autrui, à qui appartiendrait le manuscrit ou le tableau ?

R. Le manuscrit appartiendrait au propriétaire du papier,

parce que l'écriture ne change pas la substance qui la reçoit.

(3) Par la même raison, le tobleau semblerait devoir appar-

tenir au propriétaire de la toile ; cependant Justinien, tran-

chant la question controversée avant lui (voy. Oaiua^ 2, § 77),

décide que la tableau l^)partiendra au peintre, par le motif
qu'U est ridicule oue le travail d'un Appelles ou d'un Par-
rnasius devienne l'accessoire de la plus vile toile.

D. Le peintre aura donc l'action en revendication contre

le maître de la toile qui posséderait le tableau ?

R, Oui, sauf l'exception de dol accordée au propriétaire

de la toile pour se faire indemniser. Celui-ci aurait même
une action utile, en revendication contre le peintre qui pos-

sesseur du tableau, refuserait de payer la valeur de la

toile (4).

du fonds par le propriétaire, il anndt l'interdit unde vi, et, s'il avait

perdn la po^aeimon sana violenoe, l'interdit vH possidetis (voy. le tit.

des intêraitê) pour se faire remettre en poaeesaion «t arriver ainsi à
pouvoir opposer à la revendication du propriétaire l'exception de dol.

(1) Du reste, le propriétaire de la plante peut se faire indemniser
aoit par l'exception de dol lonqu'il poaaède. aoit, dana le oas oon*

traire, par une action utiU en revendication, ou par nne action

peraonnelle in ftutum, c'eet-à-dire ai

s'étendait pas 1 action de Hgnojundo.
accommodée à ce cas, auquel ne

(2) Pomponins était d'avis contraire (L. 6, § 2, D. arbor. fwt.
Cœwrum 47, 7.), et son opinion a été suivie par les rédacteuia du
code Napoléon (voy. art. 672).

(8) Il ne s'ujlt point ici de la propriété littéraire de l'oarrage, mais
seulement de la propriété de l'écriture.

diufMtt
que

(4) On appelle aotiooa «(tJM, par opposition aux actions dirtt

oellea qni ne résultent pas dirvotement du droit lni>mlme, mais
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I>. Le possesseur de bonne foi n'acquiert-il pas comme le

propriétaire du fonds les fruits qu'il perçoit ?

B. Le possesseur de bonne foi est, en effet, assimilé au
propriétaire, pour tous les fruits qu'il détache du sol, ces
fruits lui appartiennent par le fait et au moment de leur

perception {quoa percepit ejiia esae). Cependant, s'ils ne sont

pas encore consommés, quand le maître du fonds exerce la

revendication, il entre dans les pouvoirs du mge de les faire

restituer par le possesseur, en sorte que celui-ci n'acquiert

définitivement que les fruits consommés avant que son
erreur ait cessé.—Quant au possesseur de mauvaise foi, la

perception des fruits ne l'en rend en aucune façon proprié-

taire, et il doit tenir compte de ceux même qu'il a con-
sommés ou qu'il a manqué de percevoir (voy. L. IV, tit.

XVII, de l'office du juge).

D. Qu'entend-on par possesseur de bonne foi ?

JR. On entend par possesseur de bonne foi celui qui a reçu
d'un individu que, par erreur, il croyait propriétaire, un
fonds de terre à titre de vente, de donation, ou à tout autre
titre qui aurait pour effet légal de transmettre la propriété,

si la tradition avait été faite par le véritable propriétaire et

par un propriétaire capable (jwta caumiy voyez tit. vi).

D. N'y a-t-il que le possesseur de bonne foi qui fasse

siens les fruits perçus sur le fonds d'autrui ?

H, L'usufruitier et le fermier, «luoiqu'ils détiennent la

chose sans intention de la posséder comme leur propriété,

acquièrent la propriété des fruits, lorsque la perception en
est faite par eux-mèines ou en leur nom ; les fruits tombés
ou détachés par un voleur ne leur appartiendront que quand
ils les auront pris ou ramassés. Il y a cette différence (eadem
fere) entre le droit de l'usufruitier et celui d'un fermier, que
l'usufruit s'éteignant par la mort do l'usufruitier, les fruits,

quoique mûrs, qui n'ont pas été perçus à cette épocjue, ne
peuvent pas être acquis par la perception à ses héritiers,

tandis que le droit du fermier passant a ses héritiers, ceux-ci

peuvent recueillir et acquérir les truits à sa place.

réaaité, l'utilité, ont fait introduire par imitation d'une iction exis*

tante dans la loi, par exemple, en auppoaant à eertalnes personnes
des qualitéi qu'elles n'ont pas. loi. Von accorde I« revendication
comme ai le propriétaire de la toile était propriétaire du tableau ;

06 n'eat dono {con9»qmn$ id) qu'une aotion utile.
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D. Oe que vous venez de dire des fruits s'applique-t-il

aux produits et au croît des animaux ?

K. Oui, le possesseur, l'usufruitier en deviendraient,

d'après les distinctions précédentes, propriétaires parla per-

ception. Il en serait différemment de l'enfant d'une esclave :

cet enfant n'est pas considéré comme fruit, car les fruits se

bornent aux produits que l'on tire d'une chose par l'usage

auquel elle est particulièrement destinée, et les esclaves sont
destinées à travailler plutôt qu'à faire des enfants (L. 27, if.

de hœred. pet. 5, 3) ; en conséquence, l'enfant de l'esclave

n'est point acquis à l'usufruitier ; il appartient toujouro au
maître de la mère.

D. Qu'est-ce que la tradition ?

R. La tradition est le transport de la possession d'une
peraonne à une autre.

D. Quelles conditions sont exigées pour que la tradition

opère la translation de propriété ?

R. Il faut que celui qui livre la chose en soit pro-
priétaire, et <]|u'il ait la capacité et l'intention d'en trans-

férer la propriété, et que celui qui la reçoit ait la volonté
d'acquérir.

D. Lorsque l'un a l'intention de transférer, l'autre celle

d'acquérir la propriété, importe-t-il de savoir quelles sont
les causes déterminantes de leurs volontés 7

R. Non. Ainsi, quoique je veuille vous transférer la pro-

priété, parce que je crois y être obligé par testament, tandis

(^ue vous croyez en être créancier par suite d'une stipulation,

vuus n'en deviendrez pas moins propriétaire.

D. La chose vendue et livrée devient-elle aussitôt la pro-
priété de l'acheteur ?

R. Non. Le vendeur n'étant censé vouloir transférer la

propriété qu'autant qu'il recevrait le prix, il faut que ce prix
lui ait été payé pour que la propriété soit transférée, à moins
que le vendeur ne se soit contenté de toute autre satisfac-

tion, comme d'un gage, d'une caution, ou qu'il ait suivi la

fui de l'acheteur, c'est-à-dir* qu'il n'ait entendu transférer la

propriété indépendamment du prix, pour le }>ayement duquel
il s'en serait rapporté à l'acheteur ; car c'est sa volonté qu'il

hwt ici considérer, et la propriété est transférée au

18
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moment de la tradition, lorsque je vendeur a voulu que
l'aliénation fût actuelle, pure et simple.

D. Importe-t-il que la tradition soit faite par le proprié-

taire lui-même, ou par un autre, avec son consentement ?

R. Non. Ainsi, lorsqu'un propriétaire a donné à une per-

sonne la libre administration de ses biens, et que cette per-

sonne vend et livre un des objets compris dans sa gestion, la

propriété est transférée.

D. La tradition est-elle même toujours nécessaire pour
qu'il y ait translation de propriété ?

R. Non ; c'est la possession, jointe au consentement du
propriétaire, qui opère la translation de la propriété : la

tradition n'est qu'un moyen de donner la possession. Si

donc celui à qui on veut transférer la propriété est en pos-

session d'une manière quelconque, la tradition est inutile.

Ainsi, lorsqu'après avoir loué ou donné en dépôt une chose,

on la vend au locataire ou dépositaire, celui-ci, qui dès lors

commence véritablement à posséder (animo domim)^ acquiert

la propriété par la simple volonté du propriétaire, sans tra-

dition (1). ,

D. Est-il nécessaire que l'objet dont on veut transférer la

firopriété soit livré entre les mains mêmes de celui qui veut
'acquérir ?

R. Non, car la possession nous est acquise toutes les fois

qu'une chose est mise à notre disposition, sous notre puis-

sance. Ainsi, pour transférer la possession et la propriété

des marchandises déposées dans un magasin, il suffit de re-

(1) Sine traditione (S 44). Il est donc inutile de reoourir à une
tradition jilc^tve, appelée de brèvt main, et de dire que mon locataire

eat oenié ni'avoir rendu ma chose, et que moi je suis leusé la lui aroir
remise à titre de vente. Il est question, dam les textes, d'une tradi-

tion de brève main, maie c'eet dans des cas très différents de oeuz-oi.

Par exemple, il y a tradition de brève main lorsque, voulant tians-

férer à Titios la chose que vous veniez me lirrer, je voui ohaige de
la Ini remettre directement. Dans oe cas, denx traditions se oonfon-
dent en une senle, mais il se fait véritablement une tradition (voy.

L. 8, M 12 et 18. If. de don. int. vir., 24, 1). Il est question aussi,

dans les textes, d'une tradition de longue main; par exemple, sui-

vant la lei 79, ff. de tolut. 46. 3, lorsqu'un débiteur vient payer
la somme qu'il me doit, et, par mon ordre, la dépose in eon^Metu
meo, la possession m'rst acquise longa manu, o'est'4-dire par les

yeux; car les ancieui, rapportant tous les sens au toucher, oonsidé.
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mettre les clefs du magasin ; car celui qui a les clefs du con-

tenant a réellement le contenu en sa puissance (1).

D. La propriété peut-elle être transférée à une personne
incertaine ?

B. Oui, lorsque telle est la volonté du propriétaire. Ainsi,

lorsque les consuls ou les préteurs jetaient au peuple des
pièces de monnaie, leur intention était de transférer la pro-

priété à celui qui pourrait s'en saisir, et le premier occupant
en devenait propriétaire.

D. La propriété d'un objet abandonné ne serait-elle pas
aussi acquise au premier occupant ?

R. Oui, Justinien assimile ce cas au précédent, et ne voit

dans l'abandon qu'une tradition faite à une personne indé-

terminée (voy. aussi L. 5, § 1, ff. ]^ derel.j 41, 7.) ; mais il

est plus exact de dire que le premier occupant devient pro-

priétaire de la chose abandonnée parce quelle n'a point de
maître ; car le délaissant ne s'occupe point de ce que devien-

dra la chose et de l'acquisition que tout autre en pourrait

faire (voy. L. 1 et L. 2, § 1, 2, ff. eod.).

D. Quand est-ce qu'un objet est abandonné ?

R. Lorsque le propriétaire l'a rejeté avec l'intention qu'il

ne fût plus à lui. Sans cette intention, on pourrait perdre
la possession sans perdre la propriété. Ainsi, celui qui, dans
une tempête, jette ses niaivnandises dans la mer pour allé-

ger son navire, en conserve la propriété, parce qu'il n'a point
eu la pensée d'y renoncer ; et ceux qui, les trouvant sur les

flots ou sur le rivage, s'emparent de ces marchandises pour

nient la vue comme une lougne main. Mais il n'y a pts dans oe cas

de tradition fieUve \ car la tradition s'opère réellement lorsque nous
nous trouvons, à l'égard d'une choae. dans une position de laquelle

il résulte, dans l'opinion commune, que nous avons œtte chose en
notre puissance (voy. la qnest. auiv.).

(1) Ici enoore, les commentateurs ont imM(iné une tradition fictive,

qui oraidsterait eu oe que la remise des oMb serait la tradition «ym*
boliquê des marchandises contenues dans le magasin ; mais il est ndi-
cale de supposer que iee clefn puissent être le symbole du blé que
renferme moo grenier. Les clefii ne sont qu'un moyen d'avoir en sa
puiisance les choses renfermées ; leur remise raSme ne constitue la

remise de la possessiM qu'autant Qu'elle se fait près de la porte du
magasin (L. li, d» cont, «mp., 18, 1.) : si elles n'^étaient qu'un lym*
bole, le lieu o4 la remise s'en ferait serait bien indifférent.
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en faire leur profit, commettent un vol. Il en est de même
des objets perdus, par exemple de ceux qui tombent d'une
voiture sans que le propriétaire y prenne garde.

D. En est-il de même des objets cachés dans la terre ou
dans un bâtiment ?

R. Oui. Cependant lorsqu'il n'existe plus aucun souvenir
d'un pareil dépôt, et qu'ainsi personne ne peut justifier

qu'il en est propriétaire, la chose cachée devient un trésor,

et, à ce titre, peut être acquise au premier occupant, d'après

les distinctions suivantes :

La propriété du trésor appartient entièrement à l'inven-

teur, lorsqu'il l'a trouvé dans son propre fonds, ou lorsqu'il

l'a découvert par hasard dans un lieu sacré ou religieux ; il

n'en a que la moitié lorsque le trésor est trouvé par cas fortuit

dans le fonds d'autrui, l'autre moitié étant attnbuée au pro-

priétaire du fonds ; enfin, l'auteur n'a aucun droit au trésor

qu'il découvrirait par suite de fouilles pratiquées à dessein

sur le fonds d'autrui ; ce trésor serait dévolu en entier au
propriétaire du terrain (§ 39).

D. Nous avons vu comment la propriété s'acquiert sui-

vant le droit des gens ; dites-nous comment elle s'acquérait

d'après le droit civil ?

R. Les manières d'acquérir d'après le droit civil étaient :

lo La mancipation ; 2o la cession in jure ; 3o la tradi-

tion (1) ; 4o l'usucapion ; 5o l'adjudication ; 6o et la loi (2).

D. Qu'est-ce que la mancipation ?

(1) Ou plutôt la poaM<sioD ; car, ici encore, la tradition n'est au'un
moyen il'arriyer à la poMession.—Nous allons voir qu'avant Juati*

nien, la tradition n'était nn moyen d'aco lérirla propriété civilement

qne pour certaines ohoaea, pour les ch«««^ ^lec maneipi.

(S) O'rat Ulpien qui nons fournit cette énumération des moyens
civils d'acqnéiir la propriété des objets particuliers : Sitigularum
rerwni dominia nobiê aaquiruntur manoipatione, treulitùmef iMuoa-

pùme, M» juré eesaùme, aefjttdioatiom, Um, tit. xir, /r. 2.— Ulpien

ua mentionne paa un mode partioalier d acquisition qui n'était plus

«n uMge de son temps, et qu'on appelait vuh eorona «tnptio. O'était

une vente publique des pnaonuiera de guerre qu'on ezpoaaiten vente

ceints d'une couronne. 11 en oHt question dans Varron, dt re ruttioa,

11, 10, 4, et dans Anlu-Qelle, 14. A., vu, xiii, 24, 4.— Ulpien ne

parle pas non plus de la bonorum emptio, vente publique des biani

4ohus à l'Ktat, parce que^ da son temps» os mode de vanta s'appli*
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la terre ou

B. C'est une vente solennelle faite avec certains gestes et

certaines paroles sacramentelles, en présence d'un porte-

balance (libripena) et de cinq témoins citoyens romains (1).— Elle ne s appliquait en général qu'aux choses corpo-

relles (2).

D. Qu'est-ce que la cession en justice ?

B, La cession en justice (in jure cessio) consistait dans le

simulacre d'un procès en revendication. L'acquéreur reven-
diquait, avec les solennités ordinaires de la revendication, la

chose comme sienne (Hune ego hominêtn ex jure Quiritium
meum esse aio); le vendeur reconnaissait le droit de son
adversaire, ou n'opposait point de contradiction, et le magis-
trat (le préteur à Rome, le président dans les provinces)
adjugeait (addicd)at) la chose a celui qui la réclamait (3).

D. Qu'est-ce que Vuvucapion f

qosit ordiaidrement à on ensemble de biens, et oonstitoait par consé

^ins qu une
et jure Tioftor.

^Mcasion de faire

remarquer que, contrairament au prinoipe posé dans l'article 1188 du
Cède Napoléon, la propriété ne se transmet pas, en droit romain, par
le leai effet dn consentement. Il faut qa'à la volonté des parties se
joignent certains faits extérieurs, certaines formalités juridiques,

ooiume la manoipation, ou la tradition avec ses formes variées.

(1) Nous avons exposé dans l'Introd.t p. 80. lus formes de la man»
oipation. Nous en parlerons encore au tit. de laforme des testametUs-^

(2) 11 fallait, dans la cérémonie, tenir avec la main l'objet dont on
voulait faire l'acquisition, ou un fragment de cet objet. Une motte
de terre ronrésentait le champ aliéné. — Dans le principe, la manoi-
pation était une vente réelle, eu ce mus que le métal donné en éohanm
de la chose achetée était le prix véritable et réellement payé. Plus tara,

la vente ne Ait plus que fictive {imaginaria quœdam venditio, Oains,
I, 119) : le moroeau de métal ou la pièce de monnaie dont l'acquéreur

touche la balance avant de la remettre au vendeur n'est que le simu-
lacre du prix (quasi prêta loco, M.) : il n'y a que la forme extérieure

qui eat conservée.

(I) La manoipation n'exigeant pas la présence du maffistrat, oomma
la cession en justice, était d'un usaoe plus fréquent que celle-ci.

Mail il faut se rappeler que la manoipation ne a appliquait pai^ ea
général, aux choses incorporelles ^a). En sorte que la oesuon en
juitios était d'an usage indispensable pour acquérirles ol^osss d« oet^
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B. C'est racquisition de la propriété par une possession
continue d'un an pour les meubles, de deux ans pour les

immeubles (voy. ci-après le tit. vi du liv. II).

D. Comment acquérait-on par adjudication ?

B. Lorsque le juge saisi d'une action en partage d'une
hérédité (famiiice erciscundœ), ou d'une action en partage
d'une chose commune (comrmmi dividundo)^ ou d'un proœs
ayant pour objet la fixation des limites entre propriétaires

contigus (finium reg^mdoi'um), réglait les parts ou la limite

des intéressés. Chacun acquérait la propriété de ce qui lui

était adjugé par la sentence (voy. ci-après liv. IV, tit. xvii,

de Vqffice du juge).

D. Quel est le mode d'acquisition qu'on désigne sous le

nom d'acquisition par la loi (lege) f

B. On comprend sous la dénomination d'acquisition par la

loi (Uge^ divers cas où la propriété est acquise en vertu d'une
disposition spéciale de la loi. Tel est le cas du legs pour
lequel la loi des Douze Tables disait : Uti legctsait «teper

pecunia tutdave auœ rei, ita jus esto (1).

D. La tradition considérée comme mode d'acquérir du
droit civil, était-elle applicable à toutes sortes de choses,

même corporelles (2) ?

Bfttara, par exemple, un tuafnilt, une servitude urbaine {wj, les

tit. III et IV oi apra*). Nous avons vu la oeision in iure employée
pour opérer l'adoption, tit. xi, et l'affhinohisiement, tit. y.

(1) Tel était aussi, du temps d'Ulpien. le oas où, en vertu de la loi

Pctf^tia Pàppea (voy. IrUroa.., p. 51), les Ubémlités testamentaires

dites à on célibataire on à nue personne sans enfant étaient attribuées,

comme oadnquee, aux autres héritiers ou légataires qui avaient des
enfants.

(2) La tradition, et, en général, la poHaession, ne s'appliquent véri-

tablement qu'aux choses corporellei. Poaêid»ri autem pouwU, qum
»utU eorporaliaf dit Paul, L. 8. D. de <ioq%irend.i vel amitt., 41, 2.

Mail nous verrons an titre de l'uaufruitf que, pour iei objets inoor-

poreLt, on a admis une quasi-poaeesiiên qui consiste dans deax élé>

mente, l'exeruioe du droit et i'iatentiou de l'exercer comme mattie de
ce droit.

(a) Cependant la mancipation s'appliquait aux servitudes rurales.

n'était primitivement qu'une manoipaûon de l'hérédité représentée
sansdoute, dans la cérémonie, parunotdet dépendant de la suoceaslon.
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B. Non, .du moins dans le droit d'avant Justinien ; on
faisait à cet égard une distinction importante entre les choses
inancipi et les choses nec mancipi.

D. Expliquez-nous cette distinction et le rôle qu'elle a
joué dans l'histoire du droit romain ?

B. Cette distinction est fort ^ancienne ; un passage de
Gaius semble établir qu'elle était antérieure à la loi des
Douze Tables (1). Elle se rapporte, en effet, à une époque
où le droit romain, comme celui de toutes les civilisations

peu avancées, était revêtu de formes rigoureuses et symbo-
liques.

Dans les premiers siècles de Rome, il n'y avait qu'une
sorte de propriété (dominmm ex jure Quiritium) ; en sorte

qu'on était propriétaire à la forme du droit civil, ou qu'on
ne l'était pas du tout ; le citoyen romain était seul capable
d'avoir cette propriété romaine. Pour la transférer ou l'ac-

quérir, il ne suffisait pas, en général, de la simple tradition
;

il fallait employer les solennités de la mancipation ou de la

cession in jtire. Cependant il y avait des choses peu pré-

cieuses, ou d'un usage tellement journalier qu'il eût été par
trop gênant de ne pouvoir les acquérir qu'en ayant recours
à ces procédures solennelles. De là, sans doute, la distinc-

tion entre les choses mancipi, pour lesquelles les formes de
la mancipation ou des autres modes solennels de la loi étaient

nécessaires, et les choses nec mancipiy pour lesquelles la

simple tradition suffisait.

Ulpien (19, frag. 1) nous a conservé l'énumération des
choses mancipi. Ce sont : lo tous les héritages en Italie,

soit ruraux, comme un fonds, soit urbains, comme une maison
;

2o les servitudes attachées aux héritages ruraux, comme les

droits de passages, d'aqueducs et autres (2) ; 3o les esclaves

et les animaux domestiques qui servent de bêtes de traits ou
de somme (qnœ dorso collove aomantur)^ comme les bœufla, les

mulets, les chevaux et les ânes. — Toutes les choses non
comprises dans cette énumération sont nec mancipi : tels

(1) Voici oe pBssa|(A, com. 2. 9 47 : Mulieria, qute in agnatontm
ttùela erat res inancipi usiieapi non poterant^ prasterquam ai ab ipsa
tutore anctore traditœ éssent : idqne ita lege XII Tabularum eau-
tum erat.

(3) Les lervitudes rurales étaient considérées oomme plus impor-
tantes que les servitudes urbaines, à cause sans doute de leur utilité

poar l'agrioultare.
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étaient notamment lea héritages situés dans les provinces (1),
les éléphants, les chameaux et tous les autres animaux sau-
vages ; enfin toutes les servitudes, excepté les servitudes
rurales en Italie (2).

Lors donc qu'une chose maiicipi avait été aliénée par simple
tradition, sans l'emploi des solennités légales, l^liénation

était nulle : celui qui avait aliéné conservait le titre de
domintis ex jure Quiritium et le droit de revendiquer la chose.
Il n'y avait de remède à cela que dans l'usucapion, qui donnait
à la possession d'un an pour les meubles, et de deux ans
pour les immeubles, l'effet de conférer au possesseur le

domaine romain.

Tel était le droit ancien, le droit des Douze Tables. Il en
résultait : lo que les étrangers ne pouvaient avoir aucune
propriété, aux yeux de la loi civile ; car le domaine romain

(1) Excepté toutefois ceux qui se trouvaient dans les parties des

Stovinces auxquelleii on avait accordé le jw italicwn. Voy. p. 47 et

\ fin de la note suivante.

(2) On a remarqué ((ue toutes les choses mandpi, sans excep-
tion, sont des choses qui étaient possédées par les Komains des pre-
miers temps ; que toutes, sans exception, sont des choses qni ne f^e

consomment pas par l'ui^a^e; mais qtte la réciproque de ces deux
propositions n'est pas vraie. De ces observations et de quelques
autres, M. Ortolan, qui a emprunté une grande partie de ce svstème à
Hugo, conclut (t. II, p. 16) : lo Que c'étaient les premiers Komains
qui avaient désigné les choses mandpi^ dont le nombre, après la

conquête de l'Italie, ne fut jamais augmenté ; 2o qu'ils n'avaient
donné ce oaraotère qu'à des choses prises dans la classe de celles qui
ne se consomment pas par l'usage ; 8o que dans cette classe ils n'avaient

ohoisi que celles qui se distmguaient spécialement les nues des
antres, et qui avaient le plus de valeur ou d'utilité. Les raisons de ces

tarois particularités sont celles-ci : lo Après la conquête de l'Italie,

aucun nouvel objet ne fat mis dans la classe des choses mandpi,
parce qu'à cette époque, le droit des gens s'étant introduit, ayant
adouci la législation primitive, on (mnna plus d'extension à la

simple tradition ; 2o on n'avait pris les choses maneipi que dans la

classe de celles qui ne se consomment pas par l'usage, parce que les

objets de consommation étant d'un emploi journalier, se transmet-
tant de l'un à l'autre à chaque instant, pour ces objets les formalités

de la manoipatioi eussent été impraticables ; So parmi les choses de
non-consommation, on n'avait pris que celles qui se dibtinguaient
spécialement les unes des autres, parce qu il fallait que les témoins
de la manoipation pussent reconnaître la chose et attester que
c'était elle qui avait été mancipée en leur présence ; enfin on n'avait
désigné que celles qui avaient le plus de valeur ou d'utilité, parce
que, pour les objets moins précieux^ il n'était pas nécessaire ue
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ne pouvait appartenir qu'à des citoyens (1), et eux seuls

pouvaient se servir des formules sacramentelles employées
dans la mancipation et dans la cession injure (ex jubb Qui-
BiTiuM MEUBi ESSE Aïo). Il en résultait 2o que, même entre
citoyens, les transactions étaient entravées par la nécessité de
recourir à des formes d'une solennité gênante.

Ce droit, qui pouvait convenir à l'état primitif de la société

romaine, dut paraître insuffisant et trop rigoureux quand des
relations plus fréquentes se furent établies entre les Romains
et les étrangers, et que l'introduction à Rome de nouvelles
richesses, fruit des conquêtes et de la civilisation croissante,

eut multiplié les actes de commerce et les mutations de pro-

priété. Alors on éprouva un de ces besoins d'agrandir le

cercle de l'ancien droit, de déroger à ses rigueurs, auxquels
les préteurs surent donner satisfaction sans toucher au texte

de la loi des Douze Tables.—Voici le moyen qu'ils trouvè-

rent.—Quand une chose mancipi avait été transférée à un
acquéreur par la simple tradition naturelle, et que le ven-
deur, resté propriétaire ex jure Quiritium^ la revendiquait,

les préteurs accordaient au possesseur une exception (2) au
moyen de laquelle celui-ci repoussait une prétention fondée
en droit civil, mais contraire a la bonne foi.

recourir à des solennités si rigoureuseEi. Par ces observations, on s'ex-

plique fort bien pourquoi on ne rangeait pas parmi les choses man-
dpt : lo les immeubles hors d'ituie, quoiqu'ils pussent avoir une
grande importance : les chameaux, quoiqu'ils fassent bêtes desomme

;

2o l'or et i argent, bien qu'ils fussent très-précieux ; les perles et les

pierreries, quelle que fut leur valeur; les chiens, les bestiaux, les

animaux sauvages apprivoisés, etc., bien qu'ils se distinguassent les

uns des autres et ne fussent pas objets de consommation. Quant aux
biens situés en province, outre la raison que je veux indiquer ici,

savoir Qu'ils sont survenus après la conquête d'Italie, il en existe une
antre plus décisive, c'est que le sol des provinces était oensé appar*
tenir ou an peuple romain, ou à l'empereur, et non aux possMseurs,
qui étaient considérés comme n'ayant qu une espèce de jouissance
perpétuelle.

(1) Ou aux Latins et aux peregrini qui avaient obtenu le eom.
merdvmf voy. Iwtrod.f p. 36.

(2) L'exception rei venditœ et traditœ (L. 1, 2, 8, D. de exe. rei

vend, et trad., 21, 8.)^ ou l'exception générale de dol (U. de dol,

mal., 44, 4).—On sait, et on verra, au tit. des actions, que le préteur
ne jugeait pas lui-même la question du procès, mais qu il renvoyait
cette question à un citoyen constitué juge ou juré, avtic ordre de
condamner oi^ d'absoi^dre le défeudeur, selon que la question serait
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Les innovations prétoriennes ne s'arrêtent pas là. Comme
l'exception paralysait seulement l'action du propriétaire ex
jure Quiritiumf mais ne défendait pas l'acquéreur contre les

tiers, lorsqu'il venait à perdre la possession de la chose
mancipi avant do l'avoir usucapée, un préteur nommé
Publicius, et qu'on pense avoir vécu du temps de Gicéron,

imagina l'action publicienne, qui donne à l'acquéreur dépos-
sédé le même droit de revendication qu'il aurait eu si le

temps nécessaire pour l'usucapion se fût accompli avant la

dépossession. Les préteurs inventèrent aussi divers interdits

(voy. liv. IV, tit. xv) pour protéger la possession obtenue
dans des conditions équitables (nec clam, nec m, necprecario).

Il arriva de là que la position de celui qui avait reçu une
chose même mancipi, par la simple tradition naturelle, cessa

d'être précaire, et forma un véritable droit de propriété, sans
en avoir le titre. Cette propriété est désignée, dans les textes,

par la périphrase in bonis habere (1) ; Théophile, et après lui

un grand nombre de commentateurs, l'ont appelée âmnaine
naturel ou bonitaire.

Il se trouva dès lors une double propriété, le domaine
quiritaire (ex jure Quiritium) et le domaine naturel (in bonis),

le premier du droit civil, ne pouvant appartenir qu'aux
citoyens romains et ne s'acquérant que par les modes du
droit civil ; le second du droit des gens, pouvant appartenir
même aux peregrini, et s'acquérant sans solennité, par la

simple tradition (2). Quand le domaine quiritaire apparte-
nait à un autre qu'à celui qui avait la chose in bonis, on lui

donnait le nom de nudum jus Quirititim, pour exprimer qu'il

était réduit à une valeur nominale.

résolue affirmativement on négativement. loi, au lien de soumAttre
la condamnation du défendeur à une simple question de propriété

qui eût été néoessairement résolue contre celui qui ne possédait une
onose mancipi qu'en vertu d'une simple tradition, le pietenr ^joutait

cette autre instraction ou exception, qu'il n'y aurait pas su vents et

tradition ou qu'il n'y aurait pas su mauvaise foi de la part du
demandeur, condition ou exception qui devait faire absoudra le défen>
deur.

(1) Il Y <^ ^°^i^ '^^ bonis esse et suum esse, la même différence

qu'entre tn libertate esse et liber esse, voy. IrUrod., p. 40. ,

(2) Et par les autres modes reconnus par le droit prétorien, et que
nous ferons connaître dans la suite, comme la bonorwn possessio,

eq^ de saooession prétorienne, l'etnptio bonori^n, etc.
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D. L'établissement de cette propriété naturelle, préto-

rienne, ne fut-il pas surtout nécessaire dans les provinces ?

B. Oui. Outre que les habitants des provinces (peregrini)^

qui n'avaient pas obtenu le commercium^ étaient incapables

d'être propriétaires ex jure Quiritium (1), la condition parti-

culière des fonds provinciaux ne permettait pas que les

détenteurs, fussent-ils Romains, en eussent la propriété

civile. En effet, le sol des provinces, à moins que ce ne fût

celui d'une cité jouissant par privilège du jus itcdicuniy était

considéré comme la propriété du peuple romain ou de l'em-

pereur (voy. Introd.^ p. 47). Théoriquement, les détenteurs
n'en pouvaient donc avoir que la jouissance, la possession.

Mais cett« possession, protégée par le droit prétorien, devint
une propriété naturelle, transmissible par la tradition et par
les autres modes du droit des gens (2).

I>. Ces théories subsistaient-elles encore du temps de
Justinien ? Que décida cet empereur ?

B. La distinction du domaine quiritaire et du domaine
naturel subsistait encore en théorie à l'époque de Justinien ;

mais le domaine naturel (in bonis) ayant obtenu successive-

ment tous les avantages de la propriété civile, cette distinc-

tion avait perdu, dans la pratique» toute son importance.

(1) Cette incapacité fut levée par la constitution de Caraoalla, qui
donna le titre de citoyens à tous les sujets de l'empire, du moins à
tons les ingénus, voy. p. 49.

(2) C'était nenlement quand le détenteur se trouvait en présence
da droit de l'Etat ou du Prince, que la possessio n'était qu'une simple
occupation sans valeur légale ; mais, dans la sphère du droit privé et

dans les rapports du détenteur avec les tien, la possession devint,

grftoe an préteur, une institution juridique. Ce rut une propriété
purticnlière qui eut dans l'édit sa législation spéciale, et qni fat sus*
ceptible d'être vendae, donnée, tiansmise par testament ou par succes-
sion, mais saivaut des formes nlus simples que celles établies pour la

propriété proprement dite.—C est en vertu du droit éminent de l'Etat

surles fonds qid, quoique occupés par des pitrticuUers, étaient restés

prooriété publique, que les détenteurs de Vager publicua ont été
queiqut^foit dépossédés par une de ces legies agrariœ qui ont soulevé
tant d'orages, non pas parce que le droit de l'Etat à reprendre ces

fonds était contesté, mais parce que l'usaffe de ce droit offrait de

Î
raves difficultés en face d'une occupation cfovenue respectable par sa
urée et par les travaux du tenancier. Voy. l'excellent article de
H. Laboulaye sur les lois agraires chAZ les Romains, dans la Revue de
UgiekUiont t. II, de l'année 1846, p. 892.
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Justinien l'abrogea expressément. .11 supprima également
la distinction des choses mancipi et nec mancipi, ainsi que
celle des fonds italiens et des fonds provinciaux. Il décida,

en conséquence, qu'il n'y aurait plus qu'une espèce de pro-

Sriété, jouissant d'ailleurs de tous les avantages créés par le

roit prétorien, et transmissible pour toutes les choses cor-

porelles sans distinction (cnjiiscunique genei-ia sit corporalia

res, § 40), par la simple tradition (1).

Titre II.—Des choses carporelles et incorporelles.

D. Quelles sont les choses corporelles ?

R. Ce sont celles qui tombent sous les sens : miœ taiigi

possunt, dit le texte, parce que les anciens rapportaient tous
les sens au toucher.

D. Quelles sont les choses incorporelles ?

M. Ce sont celles qui n'ont rien de physique et qui con-
sistent dans un droit (in jure consistunt), comme un droit

d'hérédité (hœreditas), d'usufruit, d'usivge, ou une obligation.

—Les droits, en effet, sont toujours incorporels, quoiqu'ils

puissent avoir et qu'en général ils aient pour objet des choses
corporelles.

D. Vous avez dit (tit. i) que le domaine ou la propriété se

compose, outre le droit de revendication, de trois attribu-

tions différentes, de trois droits partiels : lo du droit d'user

de la chose, v^hh ; 2o du droit d'en jouir, fr\ictm ; 3o du

(1) Dès lord la mHnci|)ation dut tomber en désuétude complète. La
cession injure devint, aiisiii inutile, sauf peut-être pour 1 établisse-

ment de quelques survitudei (voy. tic. m c)-aprèN) —Quant h l'usaca-

l>i il, elle eût été désormais sans objet, si l'un n'eût oonsidéré en elle

que l'acquisition du domuine quiritaire sur les choses livrées par leur

véritable maître, et couNéquemoient aliénées par la tradition même
;

mais i'usdoapio i avait un autre bat : elle transférait en plusieurs cas

la propriété des choses dont la possession n'avait pas été livrée par le

Sropriétaire. Alor^, eu effet, la tradition était Insuftisante, même
'aprèi le droit des geu)*, pour aUéner la chose d' autrui, mais le droit

civil suppléait quelquefois à cette iasuflliMnoe, et réunissait U pro-

priété à la poMessiou continuée pendant lu temps iixé. iSous oe rap-

port, les effets de l'uauoapioQ étaient indépendants de la distinctiou

des choses mancipi, et sous ce rapport aussi, elh a survécu à cette

distinoUon, mais ea subiwant d'ius la lé^isliUlon d^ .Instinien dos
moiiifioAtions qui seront expliquées ol-après, tit. vi, cka usueapiont
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droit d'en disposer, ahtunis : ces droits partiels sont-ils tou-

jours et nécessairement réunis ?

B. Non ; le droit d'user de la chose et celui d'en jouir

peuvent, soit ensemble, soit séparément, appartenir momen-
tanément à un autre qu'au propriétaire. Dans ce cas, la

chose dont un étranger peut tirer un service quelconque est

soumise à une servitude (res servit) que l'on nomme person-

nelle, parce qu'elle est directement attribuée à une personne
désignée.

D. D'autres droits particuliers ne peuvent-ils pas être dé-
membrés du droit de pleine propriété ?

B. Oui ; ainsi un fonds peut être assujetti, pour l'avan-

tage d'un autre fonds, à certains services particuliers, par
exemple à un droit de passage. Ce droit, établi pour l'utilité

d'un fonds, ne profite aux personnes qu'indirectement ; il

est attaché au fonds et se transmet avec lui. Ces sortes de
droits constituent les servitudes proprement dites, que l'on

nomme réelles, par opposition aux servitudes personnelles.

Titre III.—Des servitvdes d*héritages niraux et urbains.

D. Comment se divisent les servitudes réelles ?

B. Elles se divisent en servitudes d'héritages ruraux et

servitudes d'héritages urbains.

D. Qu'entend-on ici par héritages ruraux et urbains ?

B. On entend ici (1) par héritage rural, le sol ; et par héri-

tage urbain, les constructions, quelles que soient d'ailleurs

leur situation et leur destination. On donne donc le nom de
servitudes rurales à toutes celles qui tiennent au sol (in solo

consistnnt) : (m appelle servitudes urbaines celles qui tien-

nent aux édifices ((t'd'{ficiU inhitrent), et ne peuvent exister

Bims eux.

D. Quelles sont les principales servitudes rurales ?

(1) Ici, o'est-à'dire en matière de vervituden, car dam d'autres cir-

nonstaaooi, et en général lorequ'il «'agit de distinguer, non pas la na-
ture des servitudea. mais celle d'un héritage en Im-méme, on apiwlle
propriétés rurales, non-HiMiltinent les champs, uiaisauni lea bfttiments

(jui y Hout construits iiour leur exploitation : de môme qu'on nomme
propriétés urbaines, non Reniement les b&ttments de la ville, mais
encore les cours et les jardins qui eu sont l'aoceisoire.
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R. C'étaient les servitudes de passage, d'aqueduc (1), le

droit de puiser de l'eau {aquœ naMst'>xs\ d'abreuver ou de
faire paître un troupeau, de cuire de la chaux, de prendre du
sable dans un champ.

D. N'y av&it-il pas plusieurs servitudes de passage ?

R. Oui ; on en distinguait trois : iter^ actua et via,

Iter était le droit de passer à pied et à cheval, ou même en
litière (jus eundi).

Achi8, était le droit de faire passer une bête de somme ou
une voiture (jtis agendi). Celui qui avait actvs avait par acces-

soire iter, du moins ordinairement ; car on pouvait avoir le

droit de passer avec des bestiaux, sans avoir celui de passer
sans eux. (2)

Via était le droit de se servir d'une voie pour tous ses

usages ; ainsi, de passer, soit seul, soit avec des bestiaux ou
une voiture. Via se composait de la réunion d*iter et d'octtM.

Il différait à'ackis, non-seulement par la largeur du chemin (3)
mais encore : lo en ce que, dans actus le droit de conduire
une voiture n'était pas nécessairement joint à celui de con-

duire les bêtes de somme, tandis que les deux droits étaient

indispensables pour qu'il y eût via ; 2o en ce que, dans actva,

iter n'était pas nécessairement compris, et que, lorsqu'il y
était compris, ce n'était pas comme objet spécial de la ser-

vitude, tandis que dans via, iter se trouvait toujours, et

comme objet direct, réuni à actiM.

D Quelles étaient les principales servitudes urbaines 7

R. Elles étaient relatives au droit de faire supporter ses

constructions par celles de son voisin (miervi ferendi), de re-

poser sa poutre (tùjni immitteruH), d'élever ou de ne pas
élever un Mtiment jusqu'à telle hauteur (nltiv* ou nonaltinn
tollendi), de recevoir ou de ne pas recevoir l'eau d'un toit

(HtUlicidii vel Jluminùt venpiemli vel iwn recipiendi).

(1) Lors, toutefoiH, que c'est sur le sol que l'eau doit couler ; car le

droit de faire i aseer rena sur l'édifloe oonitiinerait une ftervitade

urbaine. li.ll,%l,de publ. in rem, ad., 6, 2.

(2)
*' Qui iUt sine actu. vel notum nine itinere habet, «otione de

orvltute utetur." (L. 4, § 1. n aervitus vinéiettur, 8, 6).

(8) I<a largeur commune de via avait été déterminée par la loi des
Douze Tables ; elle était de huit piedu. et, dans les détonnL de seiie.

L. 8, D., de servit, prand. mit., 8, 8. Vin latitude sa legs Duodecim
Tabnlarum in porrectnm ooto pedei habet ; in anfhwtnm, Id nt, ubl
fleznm est, lezdeoim.
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D. Gomment le droit d'élever et celui de ne pas élever un
bâtiment jusqu'à telle hauteur peuvent-ils constituer tous les

deux une servitude ?

B. Une servitude consiste essentiellement dans une excep-
tion aux droits ordinaires de la propriété. Si donc des sta-

tuts locaux déterminaient, dans l'intérôt des propriétés voi-

sines, la hauteur commune des bâtiments, la nécessité qu'un
Eropriétaire aurait imposée à ses voisins, soit de tenir leurs

âtiments au-dessous de la hauteur légale, soit de souffrir que
le sien s'élevât au-dessus, constituerait, dans le premier cas,

la servitude altnis non tollendi ; dans le second cas, la servi-

tude contraire, altius tollendi. — C'est aussi suivant que les

statuts locaux ordonneraient à chacun de garder l'égout de
son toit sur son propre fonds, ou imposeraient au voisin la

nécessité de le recevoir, que le droit stillicidii recipiendi et le

droit diUicidii non recipiendi^ pourraient l'un et 1 autre cons-

tituer une servitude.

D. Les servitudes peuventrelles imposer l'obligation de
faire ?

R. Non ; elles n'obligent qu'à souffrir ou à s'abstenir. En
effet, les servitudes ne sont que des démembrements de la

propriété ; or, la propriété, fût-elle pleine et entière, n'im-

pose jamais la nécessité de faire et agir (1).

D. N'y a-t-il pas quelque exception ?

ii. Il y a une exception relative à la servitude oneris

ferendi. Cette servitude oblige le propriétaire du fonds ser-

vant (2) à tenir la colonne ou le mur sur lequel repose le bâ-

timent du voisin en état de le soutenir, c'est-à-dire à y faire

toutes les réparations convenables : tandis que, dans la règle

ordinaire, c'est au propriétaire du fondH dominant à faire Tes

travaux nécessaires à l'exercice de son droit.

D. Pourquoi les servitudes réelles sont-elles appelées pré-

diales (jura pi'Oidionim) î

R. Parce qu'elles ne peuvent exister sans <|u'il y ait deux

(1) Cepondant un individa peut s'engager envers son voisin à faire

quelque uhose, par exemple à cultiver son jardin : mais o'e«t là une
oblioation peraonnelle : ce n'est point une servitude attachée à VhbrUiUgktion peraonnelle

tage et tranmiiMible avec lui.

(S) On appelle fonds Mwant, l'hùritage sur lequel la servitude est

imposte, et dominant celui en fkveur duquel elle est établie.
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héritages {Hne prcediis)^ l'un dominait, l'autre servant. Car
c'est uniquement sur un héritage (1), et pour l'utilité ou du
moins l'agrément d'un autre héritage, que les servitudes pro-

Srement
dites peuvent être établies. Le droit que j'aurais

onné à mon voisin de profiter personnellement de mon
jardin pour s'y promener {spatiari), ou même pour y cueillir

un fruit (ponmm decerpere)^ ce droit et autres semblables
{courraient constituer une servitude personnelle, comme
'usage ou l'uHufruit, mais non une servitude proprement dite

ou servitude réelle.

servitude réelle

e servant
D. £st-il nécessaire, pour l'existence d'une serviti

ou prédiale, que l'héritage dominant et l'héritag

soient contigus ?

R. Les deux héritages doivent être voisins, et encore cela

ne doit-il s'entendre que d'un voisinage suffisant poujf que la

servitude puisse être exercée. Mais la contiguïté n'est pas
indispensaole, du moins en général, car il y a quelques servi-

tudes, comme le jus stUlicidii^ le jus tigni immitendit qui sup-

posent nécessairement deux héritages contigus. — En défini-

tive, la seule condition essentielle, c'est (jue la servitude

puisse être physiquement exercée.

D. Comment s'établissent ou s'acquièrent les servitudes ?

JR. Dans l'ancien droit, les servitudes s'acquéraient, en
règle générale, par les moyens civils qui servaient à acquérir

la propriété quiritaire, c'est-à-dire par la mancipation, la ces-

sion in jurCf l'adjudication et la loi (ce qui comprend les

legs) (2).

La mancipation, toutefois, ne s'appliquait qu'aux servitudes

rurales, lesquelles étaient seules un nombre des choses tnan-

dpi. — Pour constituer une servitude urbaine entre-vifs, il

fallait nécessairement recourir à la cession in jure (3). —

(1) Qui dit héritago dit chose immobilière. Les meubles ne peuvent
pas être l'objet d'une servitude réelle : ils ne sont pas, à raison même
de leur mobilité, ausoeptiblps de procurer oe genre d'utihté habituelle

et durable que facilite entre deux immeubles leur position respective

et permanente.

(2) Voy. ci-dtivant, liv. I, tit. i.

(8) 11 en était de ui6me pour l'usufruit et les autres servitudes

persouneiltis qui n'étaivut \)m non plus oompriaes duns les olioaes

manoipi.



tty. XI, tiT. lit 21!?

L'usttoapion, du moins depuis une loi Soribonia (1), qu'on
place généralement en l'an 720, sous le triumvirat d'Antoine,
d'Octave et de Lëpide, ne s'appliquait à aucune servitude.

—

Enfin, il faut remarquer qu on pouvait, dans la cession en
justice ou dans la mancipation d'un objet, se réserver sur
cet objet, soit l'usufruit, soit une servitude prédiale, et, par
cette réserve, constituer l'usufruit ou la servitude (vMim-
fitutum^ servitutem deduceret detrahere^ excipere).—La tradi-

tion ne pouvait établir aucune servitude, pas même celles

qui n'étaient pas au nombre des choses mancipi, parce que
les servitudes, étant des choses incorporelles, ne sont pas
susceptibles d'être l'objet d'une véritable tradition ou pos-
session (2).

Tel était le droit pour les immeubles situés en Italie. Dans
les provinces, les fonds n'y étant susceptibles, ni de la man-
cipation, ni de la cession in jure (3), il y avait impossibilité

légale d'y constituer de véritables servitudes. Aussi, pour
y suppléer, avait-on recours aux pactes et aux stipulations,

c'est-à-dire que le propriétaire qui voulait assujettir son
fonds à un service queloonc^ue envers son voisin, après avoir
pactisé sur le genre de servitude qu'il consentait à s'imposer,

s'engageait, par atip^dation (4), à ne rien faire pour empêcher
son oooontractant d'exercer le droit (j^u'il lui garantissait. Ce
pacte et la stipulation qui lui servait de sanction, ne don-
naient au voi8inauoundroitréel,ne produisaient aucun démem-
brement véritable de la propriété ; mais, en constituant une
obligation personnelle, en donnant l'action ex stipxdntu contre

(1) Paul parle de cette loi comme ayant rapprimé ruHUoapion des
aervitudei. L. 4. 9 29, D. de tiaurp. et tuuc., 41, 3.

(2) Ificorporalea rea, dit Qaioa, 2, g 28, précisément à propos des
servitudes, tradHionem non reeipere manifeatum est,

(8) Lea partioaliera n'ayant pas de f ropriété proprement dite sur
les fonds provinoiaox (voy. p. 48), ne pouvaient non plus avoir sur
oea fonds des démembrementa d'une propriété qui n'existait pas.

(4) Oaius,. 2, • 31, dont Jnstinieu a reproduit littéralement les

I xpreaaiona dana le 9 4 de notre titre, dit que, pour se proonrer, dans
les provinoea, la béuétioe d'une servitude, on avait recours aux pactes
ET aux atipulatioua. jMctionibtts et riipulationibuSf et non pas aux
IMOtea ou aux alipulationa. Noua verrons, en effet, au liv. IIL tit. xv,
que le ainiple pacte, o'est-à-dire la simple convention, ne aumsait pas,

«Il ^néral, pour produire une obligation
;

qu'il fallait poar cela

employer lea a leunitéa de la stipulatum, qui consistaient en une inter-

rogation et une réponse faitat dans des termes saoramentels. 11 y

14
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celui qui s'était engagé. (1), procuraient désavantages quelque
peu semblables à ceux de la servitude proprement dite.

C'était là le droit rigoureux, le jus civile. Mais ici encore,

comme pour l'acquisition de la propriété elle-même, les pré-

teurs introduisirent, dans la pratique, des innovations équi-

tables. Ils considérèrent que si la servitude, à raison de sa

nature incorporelle, n'est pas à proprement parler susceptible

d'être livrée et possédée, 1 exercice de la servitude pour celui

qui veut l'acquérir, et la tolérance de celui qui veut la consti-

tuer, équivalent à la tradition. Ils ont, en conséquence,
attribué à cette quasi-tradition un effet analogue à celui que
produit, en matière de propriété, la tradition véritable, c'est-

à-dire qu'ils ont protégé la quasi-possession et la jouissance

de la servitude, d'abord par les interdits possessoires, puis

par la revendication fictive qui porte le nom d'action p^ihli-

cienne (voy. L. 2, tit. i, in fine).—Ils ont aussi donné à la

réserve du droit d'usufruit ou de servitude, faite en trans-

mettant une chose par simple tradition, l'effet que produisait,

dans l'ancien droit, cette réserve mise dans la manoipation
ou dans la cession in jure. —Enfin, ils ont établi, à l'égard

des servitudes urbaines qui ont un caractère de possession

continue (2), et à l'égard de quelques servitudes rurales,

comme le droit de passage et le droit d'aqueduc, une pres-

oriptiun de long temps (longi tem^poris prcescriptùt)^ au moyen
de laquelle ils maintiennent la jouissance de ceux qui ont
exercé pendant longtemps une servitude (3).

•voit, en matière d'obligation, la même différence entre le simple pacte

et la stipulation, qu'en matière de propriété, entre la simple tradition

et la mancipatioD.

(1) L'action ex atipulatu avait pour résultat de faire oondamner
celui qui ne remplissait pas son eneagem^nt à payer «des dommages-
intérêiB. Souvent le montant de la somme à paver était détextmoé
dans une stipulation accessoire. Ainsi, après avoir dit : " Promettez-
TOUS de souffrir telle servitude ?—Je le promets," les parties ajou-

taient : " Et si vous y mettez obstacle, promettez-voiu de me payer
100 sous d'or à titre de peine V—Je le promets."

(2) Les servitudes urbaines, sauf celles qui consistent à s'abstenir,

oomm» le jus aîtiU8 non tollendi, ont en effet un caractère de co:,-

tinuité que n'ont pas. en général, les servitudes rurales. Ainsi, Ui

poutre qui appuie sur le mur du voisin, la gouttière qui penche sur

son temin» la fenêtre qui domine sa cour, sont toi^ours là ; tandis

que le passage, le puisage, le pacage, ne s'exercent que par moments.

(8) Voy. oi-après, tit. vi, dea uauoapions, eto.
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D. Quel esfc Tétat du droit hous J^stinien, en ce qui con'

cerne l'établissement des servitudes ?

R. Sous Justinien, les innovations prétoriennes ont été

sanctionnées par la législation ; le droit civil se confond avec
le droit prétorien. La mancipation a disparu ; la cession

injure est aussi en désuétude. Les servitudes s'établissent :

lo par des pactes accompagnés de la quasi-tradition ; elles

s'établissent même sans quasi-tradition, lorsqu'en aliénant sa

chose par tradition, le propriétaire se réserve sur cette chose
telle ou telle servitude (1). Elles s'établissent en outre,

2o par testament (leae) (2) ; 3o pour quelques-unes d'entre

elles, par prescription ou usucapion (3) ; 4o et enfin par
adjudication (4).

D. Les pactes et les stipulations qui ne sont pas accom-
pagnés de la quasi-tradition, ne peuvent donc pas constituer,

par eux-mêmes, les servitudes 1

B. Non ; sauf le cas dont nous avons parlé, où la servi-

tude résulte de la réserve que le propriétaire en a faite en
aliénant sa chose, la tradition est nécessaire pour constituer

oonventionnellement une servitude. Les pactes et les stipu-

lations ne produisent qu'une obligation personnelle. Et il

n'est pas dans la nature des obligations, qui ne créent qu'un
lien personnel et relatif, de constituer par elles-mêmes des
droits réels et absolus, comme la propriété et ses démem-
brements (5) ; c'est par la tradition, et non par le seul effet

(1) La tiaditioii, en effet, n'opère jamais la translation de propriété,

Sae oonformément à la volonté du propriétaire qui la fait, et dans les

mites fixées par oet e volonté. Elle ne transmet oonséquemment
qu'une propriété démembrée, lorsque l'ancien propriétaire se réserve,

ur la chose qu'il livre, une servitude quelconque.

(2) Avant Justinien, tous les legs n'établissaient pas directement la

servitude : quelques-uns obligeaient seulement l'héritier à l'établir
;

on distinguait, à cet égard, le legs per vindieationeni du legs/wr
damncUionem, ou sinendi modo. Voy. ci-après le titre xx, des Ugs,

(8) La prescription et l'usucapion se confondent sous Justinien.

Voy. ci-après, tit. vi, des îmicapuma, etc.

(4) Lorsque, dans les procédures en partage, le juge grève les fonds
de l'un d'une servitude au profit des fonds d'un autre.

(6) Obligationum aubatatUia, dit Paul, L. 3, D. de oblig. et aot.,

44, 7, non in to c&nsi^it, lU aliqiiod corpus nostrwn, aut h hvi-

TOTKM NOSTRAM FAOïAT ; ssd ut altum no6t« obstringat ad da Uum
aîiquid, vel/aeiendum, v»l prœstandum.
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des conventions, que le% droits de propriété s'acquièrent (1).

C'étaient là des principes fondameiitaux en droit romain.
Les pactes et les stipulations relatives à l'établissement d'une
servitude obligent donc celui qui s'y est engagé à donner, à
constituer la servitude, en souffrant son exercice ; mais
celle-ci n'existe véritablementcomme droit réel qu'au moment
où il y a eu quasi-tradition (2).

D. Comment s'éteignent les servitudes ?

B. Les servitudes s'éteignent : lo par la perte, la destruc-

tion de l'un des héritages dominant ou servant ; comme si

l'édifice est renversé, le terrain emporté, envahi par les eaux.
Si l'édifice est reconstruit, la servitude revit.—2o Par la

confusion, lorsque le même individu devient propriétaire des
deux fonds ;—3o par la remise de la servitude par le proprié-

taire du fonds dominant au propriétaire du fonds servant (3) ;

4o par le non-usage (4), dont la durée a été fixée par Justi-

nien à dix ans entre présents, et vingt ans entre absents (5).

(1) TradUionibus et ttinuxipionibua dnminia rerum, non nudis
pcictia trans/erurUur. L, 20, C. de pactis, 2, 3.

(2) Telle est du moius l'opinioa la plus accréditée en France, et 1

1

S
lus conforme aux priucipes élémeutsires du droit romain. Voj.
[. Dueaurroy, no 432 ; 11. Ortolan, tit ii, p. 162. Néanmoins il y

a controverse sur ce |K)int, et pluueurd comiuentateara enseignent
que la simple convention suffit pour établir les servitudes, surtout

les servitudes négatives, c'est-ù dire celles qui consistent à s'abstenir,

comme la seivitude altius non tollendi. On ))eut voir dans le Manuel
de Maokeldey la liste deii auteurs qui ont traité la question en Alle-

magne. Voypz a issi : Pellat, Exposé des princ. gén.f p. 62 et suiv.,

et blondeau, Ghrtstomathie, p. 418.

(3) Dans l'anoieu droit, cette remise ne pouvait légalement se faire

que par la cession in jure ; dans le nouveau droit couHrmatif des
innovations prétoriennes, elle peut se faire par un simple pacte.

(4) Soit que, pendant le temps requis, on n'ait pas du tout usé de
la servitude, soit qu'on n'eu ait pas usé de la maniète qu'on devait
(permodum): car, lorsqu'on u exerce pas une servitude, soit réelle,

soit personnelle, de la manière qu'on doit l'exercer, lors, par exemple,
qu'on use d'une prise d'eau sur un )K>int ou dans un temps autn s que
le point ou le temps où l'on doit en user, la servitude se perd à l'ex*

piration du m6me délai qui la ferait perdre si on ne l'exerçait pas du
tout.

(6) Ce temps ne courait, pour les servitudes urUaines, que du jour
où le propriétaire du fonds servant, pour acquérir la libération de son
fonds (liïertatem usfiicapere)^ avait fait quelque acte contraire à la
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Titre IV.—De Vusnfruit.

D. Qu'est-ce que l'usufruit ?

JR. L'usufruit est le droit d'user (usus) et de juuir (fntctns)

de la chose d'autrui, sans en altérer la substance (1).

1). Pourquoi dites-vous de la chose d'autrui ?

servitude, par exemple avait élevé son bâtiment plus haut, bouché
les jours, enlevé les fonttières, etc.

(1> Salva rerum ni^stantia, dit le texte. Ces mots ont donné lieu

à de Tives controverses. M. Duoaurroy et plusieurs autres commen-
tateurs les traduisent par : tant qu$ dure la subsUiTice. C'est cette

traduction que nous avons adoptée dans nos premières éditions. Elle

s'appuie sur la liaison de ce passage du texte avec quelques autres,

notamment avec celui qui suit immédiatement : EU enimj'us in cor-

pore, qito sublato et ipsum tolli necesse est : car l'usufruit est un droit

sur un corne, et, ce corps périssant, le droit doit nécessairement périr
;

m qui semble annoncer, d'après M. Ducaorroy, qu'on s'occupe ici non
des obligations qu'impose 1 usufruit, mais de sa durée. l*n j réflé*

ohissant, nous avons donné la préfénnce à l'avis de ceux qui consi-

dèrent le aahu rerwn substantta comme déterminant, noa pas préci-

«émeut les obligations de l'usufruitier, mais l'étendue du droit que
donne l'usufruit. Voici nos raisons : lo la définition donnée par la

traduction de M. Duoaurroy pèche par trop de naïveté ; car elle

nvient à dire qu'il faut que l'usufruit s'exerce sur quelque chose
;

2o cette définition est fausse, puisque l'usufiruit, loin de durer autant
que la substance de la chose, s'éteint par la mort de l'usufruitier et

par plusienn autres événements indépendants de la perte de la chose
;

80 l'argument tiré de la liaison entre diverses phrases du texte s'afihi-

blit beaucoup quand on observe que ces phrases, accolées par Justinien,

ne sont pas du même auteur (l'une est de Paul, l'autre est de Celse.

Voy. L. 1 et 2, D. de usuf et qiiemod., 7, 1) ; 4o enfin le sens des
expressions salva rerum substaïUia, est indiqué par un passitge

d'Ulpien (Frag. tit. xxiv, %% 26, 27), où ce jurisconsulte dit que,
régulièrement, on ne peut léguer l'usufruit que des choses dont il est

possible de jouir saltxt subUantia, sans les consommer, etc. Le salva
rerum substantia signifie donc, d'après nous, que l'usufruitier a I'imus

et ÏB/ructus, mais non pas Vabusua. Tel est aussi l'avis de M.
Ortolan, t. II, p 161, et celui de M. Démangeât, t. 1. p. 516.

Une troisième interprétation parait être plus généralement adoptée
ai^ourd'hui. KUe consiste à traduire les mots : salva rerum sub'

stantia, par "tant que l'état actuel ou la destination de la chose n'est

pas ohang<'<."— C'est l'interprétation donnée par M. Acoarias, p. 602,

et par M. Labbé, à son oonn.

Cette traduction, exacte en elle-même^ ne nous parait pas devoir
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B. Parce que l'usage et la jouissance ne sont des droits

spéciaux qye pour ceux à qui la chose n'appartient pas ; car

autrement ces droits se confondraient avec la propriété même,
et n'en seraient que la conséquence. Nul ne peut donc avoir

une servitude quelconque sur sa propre chose, nemini res

aua servit.

D. Que comprend le droit d'user (xiaus)
;
que comprend

celui de jouir (fructus) ?

B. Le droit d'user (jus utendi) s'entend du droit de se

servir de la chose et d'en retirer toute l'utilité qu'elle peut
rendre sans en prendre aucun produit et sans, bien entendu,
en altérer la substance, comme d'employer des bestiaux au
labour ou à tel autre travail, d'habiter une maison, etc. —Le
droit de jouir (jnsfruendi) consiste dans le droit de percevoir

tous les fruits de la chose.—L'usufruit se composant de la

réunion de ces deux droits, il en résulte que l'usufruitier a,

de plus que le simple usager, le jus fruendi, de moins que le

propriétaire, le jiis ahutendi.

D. Gomment distingue-t-on entre les divers produits d'une
chose ceux qui ont le caractère de fruits ?

B. O'est la destination des choses qui d«>rne à leurs

produits le caractère de fruits. Ainsi le lait, la lame, le poil

et le croît des bestiaux sont considérés comme fruits, parce
qu'on a des bestiaux pour produire tout cela. L'usufruitier

a droit de s'approprier tous ces produits. Il en est différem-

ment de l'enfant cTune esclave (voy. ci-devant, livre II, tit. i),

et, en général, de tout ce qui n'est qu'un accessoire ou un
résultat accidentel de la chose soumise à l'usufruit (1).

D. De quelle manière l'usufruitier doit-il jouir de l'objet

soumis à 1 usufruit ?

B. Il doit en jouir en bon père de famille {qtutsi bomis
pater famiUaSy inst. livre II, t. i. De divis. rentwi), ce qui
l'oblige, en général, à faire tout ce ^ u<» ferait un propriétaire

qui voudrait conserver sa chose. L'usufruitier, en effet,

être admise, parce qu'elle ne répond pas à ce qui est le propre d'une
définition, reproduira les oonoteros prinoipauz et généraux de la chose

définie. —- Les mots aalva rerwn substantia, ainsi traduits, ne vise-

raient qu'un cas spécial et rostraint de l'extinction de l'usufruit.

(1) Ainsi, l'allnvion. l'île née près du fonds, le legs fait à l'esolare,

n'ena«nt pas dans la classe des fruits ; l'osurraitier n'a pas droit, par
conséquent de se les approprier.
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outrepasserait son droit s'il jouissait de manière à ne pas con-
server la chose, puisqu'il n'a pas le jtis ahutendi.

D. Quelles sont les obligations de l'usufruitier d'un trou-

peau ?

R. L'usufruitier, devant conserver la chose soumise à l'usu-

fruit, ne profite du croît d'un troupeau qu'à la charge de
remplacer les bêtes mortes ou vieillies par autant de jeunes,

prises sur celles que le troupeau a produites (ex fétu, § 38
de ver. div.){l).—De même l'usufruitier d'un jardin ou d'une
vigne n'en jouit qu'à la charge de remplacer les arbres morts.

D. L'usufruit donne-t-il, de plein droit, la propriété

des fruits ?

B. Non ; l'usufruit donne le droit de percevoir les fruits

et de les acquérir en les percevant ou en les faisant perce-

voir. Mais c'est la perception seule, c'est-à-dire la prise de
possession des fruits, qui en rend l'usufruitier propriétaire

;

jusque là, les fruits appartiennent au propriétaire du sol (2).

D. Comment s'établit l'usufruit ?

B. Dans l'ancien droit, l'usufruit s'établissait par testa-

ment, par la cession in jure et par l'adjudication dans les

procédures en partage ; il ne pouvait s'établir ni par la man-
cipation, parce qu'il n'avait pas été mis au nombre des choses
mancipiy ni par la simple tradition, parce que les objets
incorporels, comme l'usufruit, ne peuvent pas être l'obiet

d'une véritable tradition ; il ne pouvait s'établir d'une manière
légale sur les fonds provinciaux privés du jus italicum : aussi,

pour suppléer à l'usufruit réel, avait-on recours, dans les

provinces, aux pactes et aux stipulations, c'est-à-dire que,

(1) Un auimal, considéré individuellement, n'est pas destiné à
vivre éternellement. Lors donc qu'il meurt sans la faute de l'usu.

fruitier, oelui-oi n'est pas tenu de le remplacer. Un troupeau, an oon-

traire, est destiné à vivre toujours, parce qu'on n'y consiitère pas les

individus, mais l'ensemble [universitas), et que cet ensemble reste

toujours le même quand les individus changent, quand les vieilles

brabis sont remplacées par des jeunes.

(2) Voy. ci-devant, livre II, tit. i.— Siles fruits étaient volés avant
que l'usufruitier les eût récoltés, oelui-oi n'aurait contre le voleur, ni

ou'au pro

rautrequ
,

qui se donne à toutes les personnes intéressées à ce que le roi n'eût

pas lien.
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dans l'impossibilitë de constituer un véritable usufruit, on
faisait prendre à celui qui consentait à l'accorder sur son
fonds l'engagement de laisser jouir son cocontractant, de ne
ried faire pour empêcher la perception des fruits, la jouis-

sance de fait. Du reste, les préteurs avaient remédié à la

rigueur de ce droit primitif, en considérant l'exercice du
droit d'usufruit comme constituant une quasi-possesaionf et

en protégeant cette qvom-poasesaion par les interdits posses-

soires et par l'action publicienne en revendication (1).

Dans le dernier état du droit, les fonds provinciaux ayant
été assimilés aux fonds italiens, la distinction des choses
mancipi et nec itiancipi étant effacée, et les moyens d'acquérir

du droit prétorien ayant été confirmés par la législation im-
périale, l'usufruit s'établit *—lo par testament ; 2o par les

pactes suivis de la quasi-tradition, ou par la réserve de l'usu-

fruit faite en aliénant la chose par tradition ; 3o par l'adju-

dication du juge dans les actions en partage (2) ;—4o direc-

tement par la loi dans quelque cas (3).

D. Ne peut-on pas établir l'usufruit par testament de
plusieurs manières ?

R. Oui : on peut établir l'usufruit par testament de trois

manières : lo en léguant l'usufruit à (quelqu'un, la nue pro-

priété (proprietas) restant alors à l'héritier ; 2o en léguant le

fonds sous réserve de l'usufruit (dedttcto itsti fnt^n^ qui
appartient alors à l'héritier ; 3o en léguant l'usufruit à une
personne, et le fonds moins l'usufruit {dedmto eo) à un autre
légataire.

D. Dans ce dernier cas, faut-il que le testateur déduise
expressément l'usufruit du legs du fonds, s'il veut que le

légataire de l'usufruit ait seul la jouissance ?

B. Oui : car autrement le droit de jouir étant naturelle-

ment compris dans le legs du fonds, la jouissance se trouve-
rait léguée implicitement au légataire du fonds, et explicite-

ment au légataire de l'usufruit ; de sorte que l'un et l'autre

(1) Voyez, sur tout cela, ce que nons avons dit au titre m, Des aer-

vUiules.

(2) Le juge peut, dans les procédures en partage, adjuger à l'un des
* coneritien ou copropriétaires T usufruit, et à l'autre la nue propriété

du même fonds. L. 6. %l, de vsuf. et q%iemad, D. 7, 1.

(3) Nous verrons, au titre ix ci-après, q^ne les conatitutions impé-
raies donnent au père de famille rnsufruit du pécule adventice de
son fils.
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auraient le droit de jouir concurremment et en commun (L.

19, D. de tiau et lum *., 33, 2).

D. Sur quelles choses peut s'établir l'usufruit ?

B. L'usufruit, à la différence des servitudes proprement
dites, peut s'établir, non-seulement sur les fonds de terre ou
les bâtiments, mais aussi sur les bestiaux, les esclaves et au-
tres choses mobilières. On n'excepte que les choses dont on
ne peut se servir sans les consommer (quœ ipso nsti consu-

muntur), comme le vin, le blé et l'argent comptant, qui se

perd pour quiconque en fait emploi (1).

D. C'est donc vainement qu'on aurait établi un usufruit

sur des choses dont l'usage (imis) entraîne la consommation
(ahusus) ?

B. Il en était effectivement ainsi dans l'ancien droit.

Mais un sénatus-consulte, qu'on croit avoir été rendu sous le

règne d'Auguste, a décidé que la constitution de l'usufruit

sur des choses qui se consomment par l'usage même, aurait

pour effet d'obliger à transférer à l'usufruitier la propriété

même de ces choses (ut ejua Jiat), à la charge par celui-ci de
garantir la restitution, à l'époque où aurait fini le véritable

usufruit (2), d'une pareille quantité de choses semblables, ou
le montant de l'estimation qui en aurait été faite. — En le

décidant ainsi, le sénat n'a point déclaré les choses quœ ipso

us\i consumum>tur susceptibles d'un véritable usufruit, cela

(1) Les choses qiiœ ipso usu consumv/rUur^ quœ in abusu conais-

tunt, sont nommées par les commentateurs choses fongibles. Noos
verrons (au Uv. 111, tit. iv) d'où vient cette dénomiuatiou qu'il ne
tant pas toutefois restreindre aax choses gui, par leur nature, ne peu-
vent servir sans qu'on les consomme, mais qu'il faut appliquera toutes

celles qni, dans 1 intention des parties, sont destinées à lire rempla-
cées les unes par d'autres semblables. Notre texte range les vêtements
(vesHmerUa) dans la classe des choses sur lesquelles s'établit le quasi-

usufruit. Deux lois du Digeste (L. 9, § 3, liv. VII, tit. ix ; L. 15,

§ 4, liv. VII, tit. i), considèrent les vêtements comme susceptibles

d'un véritable usufruit. C'est qu'en effet les vêtements peuvent,
suivant l'intention du constituant, être destinés, tantôt à être livrés

en tonte propriété, à la charge d'en rendre de semblables, tantôt à être

donnés seulement eu usage pour être restitués identi«|uemeut à la fin

de l'usufruit.

tête

qujBr

substance et la propriété.

usage
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était impossible (nec enim noterai) ; mais il a remplacé l'usu-

fruit par un équivalent qu on appelle qv/m-usufruit.

D. Comment le quasi-usufruitier doit-il, d'api es le sénatus-

consulte, garantir la restitution ?

B. Il doit la garantir, non-seulement par son propre enga-
gement (1), mais encore par celui d'un fidéjusseur qui s'en-

gage avec lui (satisdatio).

D. Le véritable usufruitier n'est-il pas tenu de donner
certaines garanties ?

B. Oui, le droit prétorien obligeait l'usufruitier à donner
caution par fidéjusseur : lo de jouir en bon père de famille

;

2o de remettre a la fin de l'usufruit tout ce qui resterait de
la chose.

D. Comment finit l'usufruit ?

B. L'usufruit finit : lo par la mort de l'usufruitier ou par
sa diminution de tête ; 2o par le non-usage (non ntendo) ; 3o

f)ar
la cession faite au nu propriétaire (3) ; 4o par la conso-

idation ; 5o par les altérations survenues dans la substance
des choses (3).

D. L'usufruit finit-il toujours à la mort de l'usufruitier ?

B. L'usufruit étant un droit spécialement attaché à la per-

sonne de tel ou tel individu, doit nécessairement finir avec

(1) Cet dDgagement se prenait au moyen d'une stipulation. — Le
quaii-usnfhiitier ou se* héritiers devaient rendre, ou une choie sembla-
ble, ou l'estimation de la chose livrée, suivant que c'était l'une ou
l'autre qui avait été promise par la stipulation. Ils n'avaient donopos
le ohoix que donne en semblaole oirconstanoe notre code civil, art. ($87,

choix iiifuste qui permet à l'usufruitier ou à ses héritiers de rendre

plus ou moins a leur volonté, quand les choses ont augmenté ou dimi*
nué de valeur.

(2) Injure cedendo, disait Oaius, 2, A 80. Jastinio'^ met simple-
ment ceaendo, parce que, de son temps, bien que la cession injur» ne
oit pns eipressément abrogée, elle nest plus indispensable et est

tombée en aésuétade. La cession simplement conventionnelle^ à la-

quelle, dans le droit antérieur, les préteurs auraient donné indirecte-

ment effet au moyen d'une exception, suffit dans la procédure nou-
velle, où il n'y a plus d'exceptions proprement dites, parcs que le sys-

tème des lormuleg du jugement parjure est aboli, pour éteindre direc-

tement rusuftruit.

(8) Lorsque rnsufttiit avait été constitué pour un certain temps ou
à une certaine condition, il s'éteignait aussi par l'explntioii du terme
ou l'événement de la condition.
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cette personne. Il ne s'est élevé de difficulté sur l'application

de ce principe que pour le cas où l'usufruit est constitué sur
la tête d'un fils de famille ou d'un esclave. Justinien, pour
trancher une ancienne controverse, a décidé qu'après la mort
du fils de famille ou de l'esclave usufruitier, l'usufruit conti-

nuerait pour le père ou le maître jusqu'au décès de celui-ci

(L. 17, ô. de umf. et hah. 3, 33).

D. L'usufruit finit-il par toute diminution do tète ?

R. Dans l'ancien droit, l'usufruit finissait par toute dimi-
nution de tête (1) ; mais Justinien n'a conservé cet effet qu'à
la grande et à la moyenne diminution de tête.

D. Comment l'usufruit finit-il par le non-usage ?

B. L'usufruit s'éteint par le non-usage, lorsqu'on reste

pendant un certain temps sans l'exercer. Oe temps était le

même que celui nécessaire pour acquérir la propriété uar usïi-

capion ; il était autrefois d un an pour les meubles, de deux
ans pour les immeubles : Justinien l'a porté à trois ans pour
les meubles et à dix ou vingt ans pour les immeubles, suivant
que le délai doit courir contre un individu présont ou contre

un absent (voy. ci-après, tit. vi).

D. L'usufruitier peut-il céder son droit à un autre qu'au
propriétaire ?

R. Non ; la cession faite à un tiers (extnineo) est entière-

ment nulle ; en conséquence, l'usufruitier conserve son droit,

nonobstant cette cession.—Gains, en exprimant formellement
cette conséquence (2, ^30), a fait cesser les doutes que quel-

ques commentateurs avaient élevés sur ce point.

D, Qu'entendez-vous quand vous dites que l'usufruitier nb
peut pas céder son droit a un tiers ?

R. J'entends qu'il ne peut pas transporter sur la tête d'un
tiers les droits et la qualité d'usufruitier, do sorte que ce no
serait plus la mort du cédant, mais celle du cesHionnaire, nui
éteindrait l'usufruit ; car on changerait ainsi à volonté les

chances qui doivent réunir la jouissance à la propriété

Mais, du reste, l'usufruitier peut jouir par lui-même ou par
d'autres ; il peut oonséquemment vendre ou louer tous les

(1) Ainsi, lonqu'on individu tu» ruria se donnait eu adrogatiau,

tons ses biens pssisnt arco lui aoue la puiiianoe de l'adrogeant, ifs

droits d'usafrait, considérés oomme exolusivement attaohéi à aa prr*

sonne, semblaient ne pouvoir être transmis» et s'éteignaient.
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avantages de son droit ; et si l'on considère l'usufruit unique-
ment par rapport aux fruits qu'il donne droit de percevoir,

on peut dire qu'il est cessible (1).

D. Qu'entendez-vous quand vous dites que l'usufruit

s'ëteint par les altérations survenues dans la substance des
choses ?

B. Je veux dire que l'usufruit s'éteint non seulement lors-

que la chose périt entièrement, mais encore lorsqu'elle perd
sa forme caratéristique et sa destination particulière. Ainsi

l'usufruit d'une maison s'éteint lorsqu'elle est renversée : il

ne se conserve, ni sur le sol, ni sur les matériaux. Pareille-

ment, l'usufruit établi sur un cheval s'éteindra complètement
par la mort de l'animal, sans continuer sur la peau.

D, La reconstruction de la maison ferait-elle revivre l'usu-

fruit ?

K. Non. L'usufruit différait en cela d'^s servitudes pré-

diales, qui étaient rétablies avec le rétabiidsement des lieux

dans le premier état (L. 20, |:^ 2, ff. de serv.pned. nrh. 8, 2).

I>. Qu'est-ce que la consolidation 7

B. C'est l'acquisition faite, par l'usufruitier, de la nue
propriété. Elle opère l'extinction de l'usufruit, quia te» »\m
nemini servit.

D. Lorsque l'usufruit a été constitué en faveur de plu-

sieurs cousufruitiers, le décès des prémourants diminue-t-il

les charges de la servitude ?

B. Non, les survivants profitent de la totalité de la jouis-

sance, et ce n'est que lorsque l'usufruit est totalement éteint

{iotm^ § 4), qu'il se réunit à la propriété. Mais il faut, pour
cela, que l'usufruit ait été attribué concureuiment à plusieurs

personnes, et non pas par portions distinctes.

(1) La wsiion qu'il était interdit à l'asnfhiitier de fuire à un tien,

c'était rancienne ommIoii injun. Gela tenait à la lorme deoette pro-
cédnra, qui n'était autre choie, comme noua l'avoni vu (liv. II. tit. i)

qu'un procès fictif, dan.s Uquel l'acquéreur avait bien moins l'air d'ao*

Înéiir le droit d'autrui, que de recouvrer un droit qui lui était propre.

1 serait résulté d'une semblable manière de procéder, ai elle rflt été

applicable à la oeniou que ruaaft-uitier aurait voulu faire de son droit

à un tiers, que Taequérenr eût été réputé jouir eu vrrtu d'an droit à
loi psnoonel, et que l'usufruit aurait reposé aur la tête du oasiion-

nairs, au lieu de rester rar la ttte du cédant, comme cela a lien en cas
de vente.
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Titre V.—De l'usage et de l'habitation.

D. Qu'est-ce que l'usage '(

R. L'usage nu (nudua usm) est le droit d'user de la chose
d'autrui sans en jouir (ainefnict\i).

D. L'usage ne donne-t-il aucun droit aux fruits ?

R. L'usage ne donne par lui-même aucun droit aux fruits

(1), c'est en cela qu'il diffère essentiellement de l'usufruit.

La nature de son droit n'autoriserait donc pas l'usager à

S
router en rien du croît, de la laine ou du lait des animaux
ont on lui aurait légué l'usage (quia ea infnictu sunt^ § 4) ;

il pourrait seulement employer ces animaux à fumer son
champ (ad atercorandutn a<jrwn,). C'est ce que déclare posi-

tivement le texte des Institutea (^ ^).—Néanmoins, comme
le droit de l'usaffer se réduirait souvent à presque rien, on a
été disposé à admettre quelques extensions de ce droit, en
interprétant favorablement les intentions de celui qui avait

établi l'usage. Ainsi, on accorde à l'usager du troupeau de
brebis un peu de lait, parce qu'on présume que le testateur

n'a pas voulu léguer l'usage strict, mais quelque chose de
plus (2).

D. Quel est le droit de l'usager sur un fonds de terre ?

R. D'après la nature de son droit, il ne devrait pouvoir
que se promener sur ce fonds, sans empocher la culture du
terrain et la perception des récoltes ; il ne pourrait réclamer
aucun fruit si, par une interprétation favorable des intentions

de celui qui a concédé l'usage, on ne lui accordait la faculté

de prendre le bois, le foin, les fruits dont il a besoin jour par
jour. Tl importe, toutefois, de remarquer que ce n'est point

là une conséquence de son droit d'usage, mais plutôt une
extension de ce droit, résultant de la volonté qu'on sup^Kme
favorablement à un testateur, et qui serait difticilement sup-

posée à celui qui concéderait l'usage entre-vifs, parce que

(l) M. Duoaurroy l'a très bien prouvé (voy. dm 447 et suiv., et

Tkémiif t. I, p. 2M), et na doctrine est aujourd'hui unanimement
reçur.

(8) Stiam modico ladt murum piUo, dit IJipien, mqm enim tam
êtrietê inUrpr$tanda tunt wluntaUi d^fuuotorwn (L. 12, | 2, D.
De um it Kabitatiom 7,8).
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1

les conventions prêtent moins à l'interprétation qu'un testa-

ment.

D. L'usager peut -il céder l'exercice de son droit ?

R. Non. Ainsi, il ne peut pas louer la maison dont il a
l'usage (1) : il ne peut que l'habiter lui-même avec sa famille

(2). Pareillement, il ne peut louer ou prêter l'esclave ou la

bête de somme, qu'il a seulement droit d'employer aux
ouvrages qui le concernent personnellement.

D» Gomment se constitue et s'éteint l'usage ? sur quels
objets s'établit-il 'i

R. L'usage se constitue et s'éteint comme l'usufruit : il

s'établit sur les mêmes objets. —Toutefois, l'usage ne s'établit

ni par adjudication, ni directement par la loi. En effet, les

textes n'étendent point à l'usage le pouvoir qu'a le juge,

dans les actions en partage, de donner à l'un l'usufruit et à
l'autre le fonds, et nous ne connaissons aucun cas où la loi

attribue directement à quelqu'un l'usage de la chose d'autrui.

D. Qu'est-ce que l'habitation ?

R. Le caractère de cette servitude personnelle n'est pas
bien connu. Plusieurs jurisconsultes paraissent la confondre
avec l'usage d'une maison : Justinien déclare que c'est un
droit distinct de l'usage et de l'usufruit. L'habitation paraît

différer de l'usage en ce qu'on ne la considérait pas comme
un droit unique, mais comme un droit qui se renouvelait

cha(j[ue jour, et dont le legs, par exemple, aurait contenu un
legs particulier pour chaque jour ; aussi ne s'éteignait-elle

pas par le non-usage (L. 10, ff. de imu et haint.^ 7, 8).

Justinien y a ajouté une autre différence, en permettant de
louer le droit d'habitation.

(1) Du moins à la rigueur, car on lui permet qnelqtiefois d« louer
un appartement dans la maison dont il Habite seulement une partie,

parce qu'on ne lui envie pas un gain qui ue nuit à personne (L. 4
«t 8, ff. d» uau et habit., 7, 8) ; car l'usager a droit à l'usage entier

de la chose, et non pas seulement dans la mesure de ses beaoins.

Aussi doit-on regarder comme doublement inexacte la définition

suivant laipielle "usage serait un uraflruit restreint aux besoins de
la personu». parce que, d'une part, l'usage donne droit à tous les ser-

vices dont la chose est sosoeptible, et que, de l'autre, il nu donne par
lui-même aucun droit aux fïuits.

(8) C'est à peine, dit le texte, 9 2, si on lui a permis d'y recevoir

un lidte.
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Titre VI.—Des iisucapions et des prescriptions de long temps.

D. Qu'est-ce que l'usucapion ?

R. C'est une manière d'acquérir la propriété, d'après le

droit civil, par une possession continuée pendant un certain

temps (usxi capere).

D. Quels étaient, avant Justinien, le but et l'effet de
l'usucapion ?

jR. L'usucapion avait, à cette époque, deux objets : le pre-

mier, de faire acquérir le domaine quiritaire à celui qui, ayant
reçu une chose mancipi par simple tradition, avait seulement
cette chose in bonis (voy. ci-dessus, L. II, tit. i) ; le second,
de faire acquérir la propriété des choses dont la tradition

avait été faite {lar tout autre que le véritable propriétaire,

et sans son consentement. Au bout d'un an pour les meubles,
et de deux ans pour les immeubles, le possesseur de bonne
foi devenait propriétaire d'après le droit civil.

D. L'usucapion était*elle alors applicable à tous les biens ?

R. Elle s'appliquait partout aux meubles ; mais elle n'était

S
oint applicable aux immeubles situés hors de l'Italie, le

omaine éminent des fonds provinciaux étant réputé appar-
tenir au peuple romain ou à 1 Empereur (voy. Introd., j). 48),

les particuliers ne pouvaient pas avoir auv ces fonds de véri-

tables droits de propriété. Mais le droit prétorien venait au
secours de ceux qui possédaient de bonne fui des immeubles
dans les provinces ; et lorsqu'ils avaient possédé pendant dix
ans, si le véritable propriétaire habitait la même province
que le possesseur, pendant vingt ans, s'il en habitait une autre,

le magistrat leur accordait une proscription de long temps
{prœacriptii))f c'est-à-dire une exception pour repousser soit

la revendication du propriétaire, soit l'action de quiconque
aurait prétendu exercer sur l'immeuble un droit de servitude,

d'hypothèque ou tout autre droit réel (1).—Sous ce dernier

(1) Ainsi, \tkprescription ne faisait pas, comme l'usnospion. acquérir

le dimuùne, le domaine civil, s'enteoa ; elle maintenait eulemeut la

ohoae in bonis dn posscoaeur, en paralysant la revendioatiou du pro-

Sriétaire, lorsque U posttenion réunissait, d'ailleurs, les conditions de
urée et antres requisPH. Au reste, outre la prescription contre
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rapport, la prescription lotigi temporis était plus avantageuse
que l'usucapion, qui transférait bien la propriété, mais qui la

transférait telle qu'elle existait dans la main du véritable

propriétaire, c'est-à-dire avec toutes ses charges, et, sous ce
rapport aussi, la prescription pouvait servir même pour les

immeubles d'Italie.

D. Quels changements Justinien a-t-il apportés à cet état

de choses ?

R. Justinien ayant supprimé toute distinction entre les

immeubles d'Italie et ceux des provinces, entre le domaine
Suiritaire et Vin bonis, l'usucapion ne pouvait plus avoir qu'un
es deux objets que nous avons indiqués, celui de faire

acquérir la propriété des choses livrées a non domino. En
l'envisageant sous ce rapport, ce prince lui a fait subir d'im-

portantes modifications. Il a fondu ensemble les règles et

les effets de l'ancienne usucapion et de la prescription de long

l'aotion du propriétaire ou des créauciers hypothécaires, le possesseur
de longtempii avait, au cas où il venait à être dépossédé, une action

utile en revendication ; il avait même contre les tiers l'action publi-

eienne, avant que le temps prescrit pour obtenir In prescription contre
le propriétaire fût révolu. 11 nVst pas sans intérêt d*) sièi aler l'éty-

mologie et le sens primitif du mot jtrescription. Dans l'ori^ne, ce

mot n'était pas synonyme d'exception. Un appelait prœseriptio (de

prœ aeribere) une mention mise au commencement dd la îormule
adressée au juge par le préteur, mention qui avait pour but de res-

treindre le procès en dispensant le juge d'examiner le fond de l'affaire,

dans le cas où le fait énoncé dans Ih prœseriptio serait vérifié. Qaand
le propriétaire revendiquait la chose contre celui qui avait possédé
pendant dix ou vingt ans, In formule de l'action devait commencer à
mu près ainsi : Ea res agatur, cujus nxm est longi temporis posseaaio ;

il résultait de là que, s'il était vérifié par le juge qu'il y avait eu
pcsa^ssion de long temps par le défendeur, ou n'allait pas plus loin,

car le juge n'avait ordre d'examiner la prétention au demandeur
qu'an cas où cette possession n'eût pas existé. Ainsi, il y avait entre

\a prescription 9t \ exception cette différence, que la prescription, si le

cas sur lequel elle était fondée était vrai, dispensait même de s'occuper
de l'affaire, tandis qae l'exception exigeait qu'on l'examinât, puisqu'il

fallait voir, par exemple, s'il y avait dol, violence, parte de remise,

etc. (voy. hvre II, tit. i) : l'une était mise au commencement, l'autre

dans le corps de la formule. Plus tard, les prescriptions furent con-

verties en des espèces d'exceptions ; du temps de Qaius, celles qui
intervenaient en faveur du défendeur n'étaient plus insérées dans la

formule que sous cette forme (4 § 80 et suiv.). Dès lors les mots près-

oriptious et exceptions se confondirent et devinrent synonymes, comme
on peut le voir dans le titre du Digeste : De prœscrijfkioHibus mw
êxeeptionibus, liv. XLIV, titre i.
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temps, de manière à créer une manière unique d'acquérir par
l'usage, qui s'appelle indifféremment usdcapion ou prescrip-

tion de long temps, et qui s'accomplit par dix ou vingt ans
de possession pour les immeubles et par trois ans pour les

meubles (1).

D. L'usucapion s'applique-t-elle aux choses incorporellos ?

B. L'usucapion s'applique principalement aux choses cor-

porelles, qui sont seules susceptibles d'une vraie possession.

Cependant on se libère, par usucapion, des servitudes soit

réelles, soit personnelles (2), de même que des droits d'hy-

pothèques, en possédant un immeuble comme libre pendant
le temps voulu ; on acquiert même, par prescription, cer-

taines servitudes réelles, comme les droits d'aqueduc ek les

servitudes urbaines dont l'exercice, indépendant du fait actuel

de l'homme, constitue une sorte de possession continv^ (voy.

liv. II, tit. m) ; mais on n'acquiert point ainsi l'usufruit et

les autres servitudes personnelles (3).

(1) Ii'uHUoapio:i ou prescription noavelle a emprunté à l'ancienne

prescription le laps de dix ou vingt ans, et l'effet d'éteindre les droits

des créanciers hypothécaires en même temps que ceux du précédent
propriétaire. Elle a emprunté à l'ancienne usiteapùm l'effet de faire

'nt\r A¥i niirila '« aanla An raafA qjji existO \ UUisqUeacquérir la propr été civile , la seule du reste

JuHtiuien a aboU l'aocipune distinction du domaine gumtoir« et doni
taire.—JuHtinien se sert indifféremment des termes de preaeriptùm et

d'usuoapion ; il le peut d'autant mieux, que la procédure par les

formules n'existant plus de son temps, il n'y a plus de différence entrd
les cas où la demande était repoussée (en vertu des règles du droit

civil) ipaojure, et ceux oti elle était rejetée par suite d^ne addition
faite à la formule par le préteur. Voy. liv. iV tit. xiii.

(2) L'habitation exceptée. Y. liv. II, tit. V.

(8) Quoique plusieurs commentateurs aient prétendu voir le con-
traire dans les derniers mots de la loi 12 0. de prceacrip, long. temp. 7,
33. Eu rapprochant cette constitution d'une autre (L. 18, C. de servit.

et aqu. 3, 34), on reconiiaît qne la prescription dont parle Justinien,

dnns ces constitutions, s'applique, non à l'acquisition, mais à l'exUnc-
tion des servitudes par le non-nsase {Themia, t. IV, p. 876. et t. VI,
p. 333). Voy. ci-dev. liv. 11, tTt. m.—Avant la loi Scribonia, on
pouvait acquérir par usucapion les servitudes, et du temps de Qaini
011 Rcquéruic ainsi une hérédité (t. il, % S4).— L'usucapion, étantoon-
hidéiée uniquement comme un moyen d'acquérir, ne servait pas à se
libérer d'une obligation ; les préteurs n'avaient point non plnsétendu
k l'extinction des obligations le moyen de la prescription de long
teinp4. ^(ous verrons, liv. lY, tit. xii, quels étaient les principes du
droit romain sur la aurée des actions, et comment les empereurs de
Constantinople apportèrent des changements importants à l'ancien

16
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D. Quelles sont les conditions nécessaires pour usucaper ?

B. Pour usucaper, il faut : lo avpir la possession propre-
ment dite, la possession animo domini (1) ;

— 2o que cette

possession ait été prise ou reçue de bonne foi et à juste titre,

ou du moins avec la croyance plausible qu'on devenait pro-

priétaire de la chose possédée ; 3o que cette possession

ait été continuée pendant le temps voulu ;
— 4o qu'elle ait

été appliquée à une chose susceptible d'être usucapée ou, en
d'autres termes, à une chose non viciée (2).

L, Qu'entendez-vous par posséder à jtiate titre f

R. On appelle juste cause (jrista caiim) ou juste titre

(justus titidua) un contrat ou un fait qui motive aux yeux de
la loi la prise de possession, de la possession animo domini.
Ainsi, la vente, la donation, la constitution de dot, le paye-
ment d'une chose due, l'occupation d'une chose abandonnée
ou qui n'a jamais eu de maître, le legs, sont autant de justes

causes, de motifs lésaux d'acquérir la possession ; celui qui
possède à la suite d un de ces contrats ou de ces faits, ou,

pour employer les expressions des textes, qui possède pro
emptore, pro donato, pro legato^ pro dote, pro hœrede, pro novœ
deaito, pro suo (L. 3, § 21, D. de acq. vel amittendaposs., 41, 2),

celui-là possède à juste titre.

JD. Faut-il, indispensablement, pour qu'il y ait lieu à l'usu

capion, que la possession soit fondée sur un juste titre, c'est-

à-dire qu'il existe véritablement un des contrats ou des faits

qui servent de cause légale à la possession ? L'erreur du
possesseur sur l'existence du titre ou de la cause suffirait-elle,

en certains cas, pour qu'il pût usucaper ?

B. En général, il faut que le titre ou la cause qui a motivé
la tradition ou la prise de possession existe réellement. Le
texte des Instltutes (§ 11) déclare expressément que l'usuoa-

pion n'a pas lieu lorsque le possesseur s'est trompé sur l'ex-

istence de la cause en vertu de laquelle il possède, comme

droit, en appliquant l'aotioa de trente et quarante aus à la durée des
aotioni tant réellea que personnelleB.

(1) Ain^i, c«tlui qui aurait eu la nuda deténtio, qui aurait possédé
pour autrui, comme le locataire, le dépositaire, n'aurait pu usucaper.

Voy. livre II, tit. i.

(2) On appelle vioe, en matière d'usuoapion, l'obstaole qui rend
une ohoee non snsceptible d'être usucapée.
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lorsqu'il a cru avoir acheté ou reçu en don, tandis qu'il n'y a
réellement eu aucune vente, aucune donation. Une consti-

tution de Dioclétien (L. 24, G. de rei vind.t 3, 32) porte
aussi que la possession ne conduit point à l'usuoapion sans
un juste titre, nullo jmto tittdo prcecedente. Toutefois, les

textes du Digeste offrent un grand nombre d'exceptions à cotte

règle. En examinant le principe sur lequel ces exceptions et
la règle elle-même sont fondées, M. Ducaurroy (n^ 473 et

suiv.) et plusieurs autres interprètes (1) sont arrivés à cettt:^

doctrine, que la bonne foi et le juste titre ne sont pas deux
conditions distinctes, et que, si l'on examine le titre du
possesseur, c'est uniquement pour savoir si sa bonne foi et

son erreur sont fondées sur des raisons plausibles. En effet,

si, par exemple, celui qui croit avoir acneté ou reçu en don
une chose qu'en réalité on lui a remise en dépôt, n'usucape
pas, c'est que son erreur, portant sur un fait qui lui est per-
sonnel, est, pour ainsi dire, inexcusable. Mais il en serait

autrement, et l'usucapinn pourrait avoir lieu, si je possédais

de bonne foi, par suite d'une vente ou d'une donation que je

croirais avoir été faite à mon esclave, à mon procureur, ou
au défunt dont j'ai recueilli l'hérédité, j>arce (]|ue, dans ce cas,

mon erreur portant sur un fait auquel je n'ai pas personnel-
lement participé, serait admissible et excusable (L. 11, ï).

pro empt., 41, 4 ; 1. 5, § 1, D. pro suo, 41, 10). De même,
si j'ignorais la révocation du legs en vertu duquel j'ai pris

possession d'une chose, je pourrais usucaper, quoiqu'il n'y ait

pas de titre, le legs révoqué n'existant plus (L. 4, D. pro
legatOf 41, 8). — Ainsi, en définitive, la seule condition véri-

tablement requise, c'est que la bonne foi et l'erreur du pos-
sesseur soient excusables, qu'elles reposent sur des raisons

plausibles.

D.

ibles.

L'erreur du droit peut-elle servir à l'usucapion ?

Non, par la raison qu'elle n'est pas excusable, peiR. Non, par la raison qu'elle n'est pas excusable, personne

(1) Notamment M. Blondcau, ChrettomathUt p. 316.—Cette dco-
triiie a ccpeudaut tr uvé d<' séiieux 0(iutr«tdicteur8. Plusieurs auteurs,
notamment MM. Démangeât, tome I, page 657. et Acoarias, pages

du l'usucapion, en cas de litige. C'est à celui qui prétend avoir usu-
ciipé de produire son juste titre, d'établir qu'il pomède jtiata causa,
Quuut à la bonne foi, elle se prteume toujours chez lui, et c'est à son
ad^rersaire de prouver qu'elto n'a pat existé.
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ne devant être censé ignorer la loi (juris igiMrantiam in um-
capione negatur prodesse : facti vero ignorantiam prodesse

constat. L. 4, D. De juris et facti ign-, 22, 6). — Ainsi, oelui

qui aurait reçu une chose d'un pupille dont il connaissait

I âge, mais qu'il aurait supposé capable d'aliéner sans autori-

sation ou avec une autorisation irrégulière, ne pourrait usu-
caper (quia juris error nrdli prodest. L. 2, § 15, D. pro empt.

41, 4). Mais il en serait autrement de celui qui se serait

trompé sur l'âge du pupille qu'il aurait cru pubère (ibid.).

D. La possession doit-elle être continue ? Comment est-

elle interrompue ?

B. La possession doit être continue pendant tout le temps
requis. Elle peut être interrompue naturellement ou civile-

ment : naturellement, lorsqu'on cesse effectivement de pos-

séder la chose par elle-mêine ou par autrui ; civilement,

lorsqu'on intente contre le possesseur l'action en revendi-
cation (1).

D. Comment nomme-t-on l'interruption de l'usucapion 1

B. On la nomme usurpation, du mot usnrpare qui, en
jurisprudence, signifie retenir ou conserver par l'usage ;

comme usucapere signifie acquérir par l'usage.

D. Est-il nécessaire que le possesseur ait toujours été

de bonne foi ?

R. Non ; il suffit qu'il l'ait été à son entrée en possession.

D. Est-il nécessaire qu'une seule et même personne pos-

sède pendant tout le temps requis ?

(1) Avant Justinien, la T)reaoription était seule interrompne, non

f>aB
précisément par la citation en justice, mais par ce qu'on appelait

a litis contestatio. Il fallait, en effet, que le loofç temps de la preo-

oription fût accompli an moment où on la proposait, pour qu'elle pût
empêcher la oondamnatiou du défendeur. L'usncapiou, au contraire,

n'était rms interrompue par l'action du propriétaiie, en ce sens que,
bien qu elle ne s'acfievftt que pendant le procès, le domaine uVn était

pas moins acquis par le possesseur. Mais le juge, aatorisé à condam-
ner le défendeur à payer la valeur de la chose, s il é(ait vérifié qu'au
moment où l'action avait été délivrée par le préteur, la oliose appar-

tenait au demandeur, n'était point empêché de prononcer la condam-
nation, parce que la chose avait été usacapée depuis la délivrance de
t'aciion ; il condamnait donc le défendeur, à moins que celui-ci ne fit

la restitution de la chose, conformément à l'ordre que le juge lui inti-

mait préalablement.
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R. Non, l'héritier et le possesseur des biens (1) conti-

nuant la personne du défunt, continuent la possession de
celui-ci. Les successeurs particuliers, comme l'acheteur, le

donataire, peuvent joindre leur possession à celle de leur
auteur pour compléter le temps de l'usucapion.—Mais il faut

remarquer que, dans le premier cas, il y a continuation de la

même possession, et, dans le second, jonction de deux pos-
sessions distinctes : d'où il suit que la bonne ou mauvaise foi

de l'héritier est indifférente, puisque c'est au commencement
de la possession que le possesseur doit avoir été de bonne
foi, et que l'héritier n a pas une possession qui lui soit

propre
;
qu'au contraire, il faut que l'acheteur ou le dona-

taire ait été, aussi bien que le vendeur ou le donateur, de
bonne foi au moment de son entrée en possession, pour que
les deux possessions puissent être utilement réunies. Au
reste, si le vendeur ou le donateur avait été de mauvaise foi,

l'acheteur ou le donataire pourrait, lui, commencer, s'il était

de bonne foi, une possession utile, ce que ne pourrait pas
faire l'héritier.

D. Quelles sont les choses vicieuses, c'est-à-dire qui ne
sont pas susceptibles d'être usucapées ?

R. Sont choses vicieuses sous le rapport de l'usucapion :

lo toutes celles qui ne sont point dans le commerce et ne
peuvent être aliénées ; car l'usucapion est considérée comme
une espèce d'aliénation tacite. Amsi, les choses sacrées ou
religieuses, les choses publiques, les hommes libres possédés
comme esclaves, les immoubles dotaux (2), ne sont pas plus

susceptibles d'être usuci«.pés que d'être aliénés (3). Sont
choses vicieuses : 2o celles dont l'usucapion a été interdite

par des dispositions spéciales de lois ; telles sont les choses
volées dont l'usucapion a été prohibée par la loi des Douze

(1) L'héritier est celui qui a succédé conformément au droit civil
;

le poasesaenr des biens est celui qui a succédé conformément au droit

honoraire. Voy. ci-après, liv. lit, tit. ix.

(2) Le fonds dotal, qui est aliénable (voy. oi-après, tit. viii). n'est

]mn HUHceptible d'être uaucapé. Mais si l'usucapion avait commencé
nvant le niariaffe, elle ne serait pas interrompue par la constitution

de dot. L. 61, D. defuiid. do , 28, 6.

(8) Les biens des pupille^ et même ceux des mineurs de vingt-cinq
ans paraissent devoir être placés dans la même catégorie. Cependant
les textes oflient quelques oontradiotions sur pe point. Voy. M,
Dnoaarro^, n« 479>



238 MANUBL DE DROIT BOBIAIN

Tables et par la loi Atinia Q), et les choses occupées par
violence, dont l'usucapion a été prohibée par les lois Plautia

et Julia (2). Telles sont aussi les choses qui appartiennent
au fisc ou au prince.

D. L'esclave fugitif peut-il être usucapé ?

B. Non, parce que sa fuite est considérée comme un vol

qu'il fait de sa personne.

D. La prohibition relative aux choses volées ou occupées
par la violence s'applique-t-elle exclusivement au voleur ou
au ravisseur ?

12. Non ; relativement au voleur ou au ravisseur lui-même,
la prohibition eût été inutile ; car la mauvaise foi de celui-ci

eût été pour lui un obstacle suffisant à l'usucapion. La pro-

hibition va donc plus loin : elle prive de l'usucapion tous les

possesseurs, môme de bonne foi, à qui la chose volée ou
occupée de force aurait été vendue ou livrée à un autre juste

titre.

D. Il semble dès lors que l'usucapion ne pourra presque
jamais s'appliquer aux meubles ?

B. Il est rare, en effet, que l'usucapion puisse s'appliquer

aux meubles ; cependant il y a plusieurs cas où cela peut
arriver : par exemple, si l'héritier vend une chose remise en
dépôt ou louée au défunt, croyant qu'elle lui appartient,

l'acquéreur pourra usucaper, car il n'y a point là de vol.

D. Pourquoi l'usucapion des immeubles est-elle plus fré-

quente ?

B. Parce cjne, quoique quelques anciens jurisconsultes

aient été d'avis contraire, il a été reconnu que les immeubles
ne sont pas susceptibles d'être volés, le vol supposant un
déplacement, une soustraction, et qu'ainsi il suffit au posses-

seur de bonne foi que l'immeuble n'ait jamais été occupé

(1) La loi Atinia est an plébiscite, rendu sar la proposition da
tribun Atinioa Labéon, l'an 567 de Rome, 197 ans avant J.-O. Cette

loi parait avoir développé la disposition des Douze Tables, en réglant

la manière dont la chose volée redevenait capable d'être usuoapée par
on retour dans la puissance du propriétaire.

(2) La loi Plautta est un plébiscite proposé par le tribun M. Plau-
tins, l'an 666 de Borne, 89 ans avant JT. 0. La loi Julia, attribuée à
Auguste» paratt être la même que celle désignée dans un autre pas-

sage des Institates (liv. IV, tit. xxiii), sous le nom de Î4x Julia tk
npublicasÊuprivtUa.
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ra i)resque

par violence, pour qu'il puisse l'usucaper, encore bien que
le vendeur ou le donateur ait été de mauvaise foi (1).

D. Le vice qui empêche les choses volées ou envahies par
violence d'être usucapées ne peut-il pas être purgé ?

B. Oui ; cela arrive lorsque le véritable maître a repris

possession de la chose comme sienne et comme lui ayant été

volée ou prise de force ; si cette chose vient ensuite à être
livrée sans vol ni violence à un possesseur de bonne foi, elle

pourra être usucapée.—Il en serait autrement si le maître
l'avait achetée dans l'ignorance qu'elle lui eût été volée.

D. Les biens vacants, c'est-à-dire ceux des personnes
décédées sans successeurs, quoique dévolus au fisc, ne sont-

ils pas quelquefois susceptibles d'être usucapés 1

B. Ils sont susceptibles d'être usucapés jusqu'au moment
oh ils sont dénoncés à l'administration par les agents em-
ployés à découvrir le droit du fisc. Tel était l'avis de Papi-
nien, qui a été, dit le texte, confirmé par plusieurs rescnts
d'Antonin le Pieux et de Sévère et Antonin (§ 9).

D. N'existe-t-il pas d'autres prescriptions que la prescrip-

tion de dix et vingt ans ?

B. Oui ; indépendamment de la prescription de dix et

vingt ans (longi temporis prœscriptio), les constitutions impé-
riales ont admis une prescription de trente ou quarante ans
(longissimi teinporis prcescHptio), qui supplée par une plus

longue durée de la possession à l'absence de quelques-unes des
conditions exigées pour la première. Après trente ans de pos-

session, qnand il s'agit d'une chose vicieuse, notamment
d'une chose sortie des mains du propriétaire par suite de vol

ou de violence, ou quand la possession n'est pas fondée sur
nn juste titre, ou même quand elle n'a pas été reçue de
bonne foi ; après quarante ans, quand il s'agit de biens appar-
tenant à l'Etat, aux églises ou a des pupilles, le possesseur
peut opposer la prescription longissimi temporis à l'action du
propriétaire ou du créancier hypothécaire.—Cette prescrip-

tion, tout en maintenant le possesseur et en le préservant
des actions dirigées contre lui, ne lui transférait pas la pro-

(1) Jnstinien a exigé, par la novelle 119, ohap. vu, que le ven-
deur ou donateur fût de bonne foi, ou, dans le cas contraire, que le

véritable maître eût connu son droit et le fait qui a transporté la {km*

session à un tiers : autrement le possesseur, malgré sa bonne foi, n«
prescrirait que par trente ans.
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priétë (1) ; en sorte que a'il venait à perdre la possession, il

ne pouvait pas exercer la revendication contre ie nouveau
détenteur ; c'était au propriétaire seul qu'il appartenait de
revendiquer la chose contre ce dernier. Justinien, cepen-

dant, a donné à la prescription de trente et quarante ans
l'effet de transférer la propriété, lorsque le possesseur aurait

été de bonne foi au commencement de sa possession (L. 8,

§ 1 et 2 de proesc. 30 vel 40 ann. C. 7, 39).

D. N'a-t-on pas aussi introduit un privilège ou une pres-

cription particulière en faveur des acquéreurs du fisc ?

R. Oui ; d'après une constitution de Marc-Aurèle, celui

qui avait acheté du fisc la chose d'autrui, même de mauvaise
foi, pouvait, après cinq ans de possession, repousser par la

prescription la revendication du propriétaire. Zenon décida

que tout acquéreur du fisc obtiendrait, à l'instant môme de
la tradition, la propriété libre de toute hypothèque, sauf le

recours du propriétaire ou des créanciers hypothécaires

contre le trésor public, mais pendant quatre ans seulement.
Justinien étendit le même privilège à ceux qui aotjuerraient

de la maison de l'empereur ou de celle de l'impératrice.

Titre VU.

—

Des donationa.

D. Qu'est-ce qu'une donation ?

R. C'est, dans le sens propre et étymologiq^ue du mot, une
dation ou translation de propriété, faite par libéralité (dono-
datio){2).—Le mot donation, dans son acception primitive,

exprimait dono, non la promesse ou l'obligation de donner,
mais un don réalisé. La promesse conventionnelle de donner
n'était môme pas obligatoire par elle-même, et à moins
qu'elle n'eût été revêtue de la forme de la atiptUation (3),

(1) CMt peut' être peur cela que Justinien n'en parle pas daoi les

lustitutet, au tit. de Viuuoapion.

(3) Darêt dans le langage du droit, signifie traniférer U piopriété.

Quand la translation de propriété a ponr but d'aoqaitter uu« dette, il

y a datio aolvtndi animo ; auand elle est faite en vue de recevoir un
éqniralent, de orétr nne ooligHtion, il y a datio contrahendi animo ;

enfin, quand elle a lien sana intention ae uiéer ni d'éteindre une obli-

ntion et par esprit de libéralité, donandi animoi il y a donation,
donodoHo,

(8) La dipulationt forme solennelle de oontraoter, qui a'applfqnait

k tottts Mjpèoe 4'en||a|(«ment, cpnpisti^t çn i^ne i^t•rro|pttio^ et un^
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celui qui avait simplement promis de donner ne pouvait être

contraint à livrer la chose et à en transférer la propriété au
donataire. Mais les empereurs chrétiens, et notamment Jus*
tinien, ont déclaré la convention de donner obligatoire indé-

pendamment de la tradition, et cette convention s'est aussi

appelée donation comme le don réalisé (1).

D. La donation est- elle une manière particulière d'acqué-

rir la propriété ?

R. Non ; car, dans la donation, la propriété est transfé-

rée par la tradition, par la mancipation, etc., comme dans
toute autre aliénation. La donation n'est donc pas un moyen,
mais seulement une cause particulière d'acquisition, c'est-à-

dire qu'elle nous fait acquérir, par les moyens ordinaires,

une chose qui nous est transmise par pure libéralité.—Il y
a néanmoins une espèce de donation qu'on peut considérer

comme un moyen particulier d'acquérir la propriété, c'est la

donation à cause de mort qui ne doit se réaliser qu'au décès
du donateur ; car cette donation, le décès du donateur arri-

vant, transmet la propriété de la chose donnée au donateur
survivant, sans tradition et par le seul effet du droit.—On
peut ajouter que, depuis Constantin, on put regarder la do-

nation comme un mode particulier d'acquisition, car ce

prince voulut que la tradition ne pût consommer la dona-
tion qu'autant qu'elle serait accompagnée de certaines solen-

nités propres à garantir l'authenticité et la publicité des
donations. Il fallait que le consentement des parties fût

constaté par écrit ; le donateur devait ^e dessaisir de la

réponse faites eu termes saorameDiels. Les conventions nui n'étaient

pas solennisées par la stipulation restaient, en général, dans la cUsse
de<i simples pnotos, ou pactes nuH, o'ebt-à-(iii'e dépouillés de la force

obligatoire jusqu'à 00 qu'ils eusHout reçu exécution (voy. liv. Ili,

tit. XIII).

(1). Remarquez les progrès du droit, en matière de donation. Le
droit primitifne recounnlt que la donation consommée par la tradi-

tion ou par un autre mode de translation de propriété ; cependant si

la promesse do donner est revêtue de la forme de Is stipulation, il en
résulte l'obligaticn à laquelle toute stipulation donne naissance, et le

donataire peut contraindre le donateur à lui livrer la chose promise
{gratuitement. Enfin, la nénessité de la stipulation est supprimé*», et

e consentement des parties suffit pour obliger le donateur à livrer la

chose promise au donataire ; mais on exigea, comme nons allons le

voir, que la donation fiit constatée, tantôt par éont. tantôt en pré*

senoe de témoins, tauiOf nar l'insiouation, o'ett-à-dirs par la trani*

Qription dans les actes pUDlios.
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chose en prësenoe des voisins et de plusieurs témoins. Eu6n,
la donation devait être insinuée sous peine de nullité, c'est-

à-dire que l'écrit qui la constatait devait être inséré parmi
les actes du magistrat compétent.

D. Combien distingue-t-on d'espèces de donations ?

B. On en distingue deux : la donation à cause de mort, et

la donation entre-vifs ou sans cause de mort.

D. Qu'est-ce que la donation à cause de mort ?

B. On appelle donation à cause de mort celle qui est su-

bordonnée à la condition du décès, soit du donateur, soit

même d'une tierce personne (1).—Le décès auquel la dona-
tion à cause de mort peut être subordonnée peut être, tan-

tôt la mort générale à laquelle tout homme est sujet : je

vous donne, djemeum, c'est-à dire si je meurs avant vous
;

tantôt la mort dans une circonstance déterminée : je vous
donne, si je me^irs dam tel combalf dans tel voyage.

D. Quel est le caractère propre à la donation à cause de
mort ?

B. O'est d'être révocable au gré du donateur (d enm domi-
tionis pœnituisset) : c'est en cela surtout qu'elle diffère de la

donation entre-vifs faite même conditionnellement.—Il en
résulte que la donation à cause de mort n'étant vraiment
parfaite qu'au décès du donateur, le donataire doit, à cette

époque, être capable de recevoir, comme le donateur de
donner ; et si le donateur survit au donataire, la donation
devient nulle {mttprior decesscrit is cui dinuitum sit).

i>. N'y a-t-il pas plusieurs sortes de donations à cause de
mort ?

B. On distingue deux sortes de donations à cause do
mort : celle qui est subordonnée au décès comme à une con-

dition suspensive, exemple : Je voiis donne telle choHe si je

(I) QaelquM ooramentateuin loutieunent cependant que la dona-
tion lUDoroonnée su décès d'un tiers n'est pai un i donation à oauie

de mort, mais une donation entre-vifs conditionnelle, et qu'elle n'est

pas, par conséquent, révocable à la volonté du donateur, ce qui est,

Qomme i n va le voir, le caractère de la donation à oauae de mort.
Conf. L. 18, D. 88. 8. avec L. 8, n. 8. 87. Voy. Muhlenbraoh, doct.

Fund. I 780, note 2. Ordinnirement, an reste, o'e«t la mort du dona-
teur qui forme la oonditioa de la donation à oauae de mort ; auisi le

texte dit-il que, dans cette donation, le donateur se préfère au dona*
tiiiti et prKke Mltti*oi à ses héritien (| 1).
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meurs dans telle expédition ; et celle qui est faite bous une
condition résolutoire : Je vous donne teUlt chose^ maisàlaeon'
dition que vous me la rendrez si je reviens de telle expMition.—
Dans le premier cas, le doaataire n'a, jusqu'à rëvénement
du décès du donateur, aucun droit acquis à la chose donnée

;

mais, l'événement prévu se réalisant, il devient propriétaire

de la chose donnée, sans tradition, par le seul effet du droit

(1).—Dans le second cas, la donation produit des effets im-
médiats, le donataire acquiert la i)ropriété lors toutefois et

aussitôt qu'il y a eu tradition ; mais 1 événement prévu arri-

vant, la aonation est résolue, le donataire est obugé de res-

tituer la chose donnée (2). 'Teille est la donation de Téléma-
que à Pirée dont parle le texte.

D. Les donations à cause de mort étant révocables, et

n'étant parfaites qu'au décès du donateur, semblent se rap-

procher beaucoup des legs ?

R. En effet, la donation à cause de mort a beaucoup
d'r*:a]. 'n «vec les legs : elle en diffère toutefois sous des
ravip ' ibles qui la rapprochent de la donation entre-

vils, i • était-ce un sujet de controverse entre les pru-
dents de savoir si la donation à cause de mort pailicipait

plutôt de la nature de la donation que de celle des legs. Cons-
tantin semblait l'avoir rapprochée de la donation propre-

ment dite, en l'assujettissant aux formes do la donation
entre-vifs, notamment à la formalité de l'insinuation. Justi-

nien décide que la donation à cause de mort sera assimilée

prescjue en entier (per omniafere) au legs, et qu'elle pourra
se faire, sans insinuation, avec ou sans écr't, mais en pré-

sence de cinq témoins.

D. En quoi la donation à cause de mort ressemble-t-elle

au legs f en quoi en diffère-t-elle ?

(1) La donation à cause de mort faite mus la condition suspensive
du décès du donateur, est la véritable donation à oanse de mort

;

c'est la seole. comme nous l'avons remarqué, qui oonsiitue un mode
particulier d acquérir la propriété.

(9) Dans U risueur du droit, la tradition ayant transféré la pro-

priété au donataîre, le donateur ne peut acquérir la propriété que par
une nouvelle tradition à laonelle le donataire peut être oontrunt par
une action personnelle ; mais on arait fini par accorder au donateur
une action en r«Tendioation utile, comme t\ par l'effet de sa survie,

il mt rentré de jplein droit dans la propriété de la chose donnée. L.

S9, ff. Ik mort%s oai«M don., 80, 6.



244 MAIIUBL DU DROIT ROMAIN

M. La donation à cause de mort ressemble au legs : lo en
ce qu'elle est révocable comme le legs, et qu'elle ne produit
aucun effet si le donataire ne survit pas au donateur ; 2o en
ce qu'elle peut être faite par celui qui pourrait faire et à ce-

lui qui pourrait recevoir un legs ; 3o en ce que, comme le

legs elle se prend sur l'actif, déduction faite du passif, de
sorte qu'elle devient caduque par l'insolvabité du disposant

;

4o en ce que l'héritier peut faire réduire les donations à
cause de mort, en vertu de la loi ï'alcidie (voy. liv. II, tit.

xxii), comme il pourrait faire réduire les legs ; 5o en ce
qu'elle donne lieu, comme le legs, au droit d'accroissement
(voy. liv. II, tit., xx) ; 80 en ce qu'elle transfère la propriété
par elle-même à la mort du donateur, sans que la tradition

soit nécessaire.

Elle diffère du legs : lo en ce qu'elle exige l'accepte tion

du donataire du vivant du donateur ; 2o en ce quç n'étant

pas, comme le legs, subordonnée à l'existence d'un testa-

ment et à l'acceptation de l'héritier mstitué (1), elle se réa-

lise par le seul effet de la mort, sans attendre l'adition d'hé-

rédité, et quel que soit le sort du testament que le donateur
aurait laissé ; 3o en ce que la capacité du donataire à cause
de mort ne doit pas s'apprécier, comme dans le cas de legs,

à l'époque de la disposition, mais seulement au moment
du décès du donateur (L. 22. ff. de morti» catim don. 39, 6) ;

4o en ce qu'elle peut transférer une propriété résolutoire au
donataire, du vivant du donateur, ce qui n'a jamais lieu en
cas de legs.

D. Qu'est-ce que la donation entre-vifs ou sans cause d«
mort ?

R. La donation entre- vifs, qui est la donation propre-
ment dite, est celle par laquelle le dtmateur dispose
actuellement et irrévocablement de ce qui forme l'objet

de la libéralité.—Elle se fait ordinairement dne nlla mortis

cofjitatione ; mais la donation, quoi<]ue faite in extremis^ n'erk'

est pas moins entre-vifs et irrévocable, si le donateur n'a

|)as eu l'intention de reprendre : si, en d'autres termes, la

mort a été plutôt la cause qui a détern.iné à donner que la

(1) Fhr raite du princijpe que nul ne nouvait être tmrtie tesUt et

Cirtie intestat, ritittitutlon d'uQ ou de pmsieurs héritiers et l'aocep*

tioD de l'an d'eux étaient indispeniaWln, rn droit romniii, k la va-

lidité du testament et de toutes ses dfsnoHitioiu, uotaipueBt des legp

{ro^. tit. 1^).
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condition suspensive ou résolutoire de 1a disposition ; car ce
qui détermine le caractère de la donation entre-vifs, c'est

1 irrévoca1|;>ilité (L. 27. D. eod.).

D. Gomment se forme la donation entre-vifs ?

B. Depuis Justinien, la donation se forme (verbalement
ou par écrit) par le seul consentement des parties, en ce

sens que la simple convention de donner suffit pour obliger

le donateur à transférer la propriété, comme elle suffirait en
cas de vente ; car, du reste, la propriété n'est toujours
transférée que par la tradition (1).—Justinien ne supprima
pas néanmoins entièrement l'insinuation pour les donations
entre-vifs ; mais cette formalité, qui était exigée avant lui

pour toute donation excédant 200 solides, ne fut plus
requise que pour celle qui excédait 600 solides, et encore le

déiaut d insinuation ne vicie pas en entier la donation qui
aurait dû être insinuée, mais la rend seulement réductible à
la valeur qu'on aurait pu donner sans insinuation. Justinien
a même dispensé de toute insinuation certaines donations, par
exemple, celles qui auraient été faites pour le rachat des cap-
tifs, pour la reconstruction des édifices incendiés, etc. (L. 34
et 36, D. eod. Ut.).

D. La donation entre-vifs n'est-elle jamais révocable ?

B. Elle est révocable pour cause d'ingratitude, lorsque le

donataire se rend coupable de sévices ou d'injures graves
contre le donateur, lorsqu'il lui porte un préjudice considé-

rable dans ses biens, ou lorsqu'il n'exécute pas les conditions

qui lui ont été imposées. —Dans tous ces cas, le droit de ré-

voquer la donation est réservé exclusivement au donateur,

qui ne peut l'exercer que du vivant du donataire ingrat : il

ne passe point aux héritiers.

La révocation pour survenanoe d'enfant n'existe que dans
un cas particulier, celui où un patron sans enfant aurait

donné à son affranchi la totalité ou une quote-part de ses

biens (voy. Vinniits, Select, nmvd. lib. Il, cap. xxxii).

(I) Nous Qvotis vu quo, dn IIS Ifl droit ancien, la siniplt) convention
d« dODUsr ne formait pii nn contrat et qu'elle ne prodaiiait aucun
effet, si elle n'avait été revêtue des formes de la stipulation, ou vo-

lontairement réalisée par la tradition ou par l'un d* s modes ordinnirai

de translation de proprltSté. l^es empereurs ohrétiens, et notamment
Constantin, fu reoonna sMaut pour valable la promesse convention-

Mlle de donner, l'avaient assqjettie à oertaiues formalités : elle devait

être en général constatée par écrit et Insinuée.
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D. N'y a-t-il pas une doi. ^on entre-vifs (jui est toujours
conditionnelle, même lorsque aucune condition n'est expri-

mée ?

H. Oui, c'est la donation anténupfiale que le mari fait à
son épouse avant le mariage : cette donation est toujours
suboraonnée à la célébration des noces, comme à une condi-

tion tacite.

D. Quel est le but de cette donation ?

JK. C'est d'attribuer à la femme une portion de biens qui
forme pour elle la garantie, et, pour ainsi dire, la compensa-
tion de sa dot. De la même manière que le mari doit rendre
la dot à la dissolution du mariage, la femme doit rendre à la

même époque les biens compris dans la donation anténup-
tiale ; lorsqu'on accorde au mari quelque gain de survie à
retenir sur la dot, on doit accorder à la femme un avantage
proportionnel sur la donation (1).

D. Quand devait se faire cette espèce de donation ?

B. Comme les donations sont prohibées entre époux, on
devait faire celle-là avant la célébration du mariage, et c'est

de là que lui vient le nom de donation ante nuptias. Mais
Justin, père adoptif de Justinien, permit d'augmenter la

donation pendant le mariage, dans les cas où l'on augmente-
rait la dot. Justinien alla plus loin, et décida qu'à l'exemple
de la dot, qui pouvait non seulement être augmentée, mais
même être constituée pendant le mariage, la donation nup-
tiale pourrait se constituer également après la célébration

des noces. Aussi ce prince voulut-il que cette donation
changeât désormais de nom, et s'appelât donation p^'opter

ntiptuM.

(1) AvAUt Jastini«u, cette proportion était relative ; c'est-à-diie

que si le mari devait retenir fe quart sur la dot, on devait atipuler

que la femme retiendrait le quart de la donation, quelque différence

2ui eziit&t d'ailleura t-ntre la valeur de la dot et celle de ia donation.
'e prince exigea(nov. 97, chap. 1) aue l'égalité tut absolue, o'ett-à*

dire que les époux durant stipuler, /un bur la dot, l'autre aur la do-
nation, non pas un«> portion, mais une valeur ésale.—L'uaage de la

donation nuptiale était inconnu dans l'ancien droit ; il ne a'ettt intro-

duit que aoua lea empereurs de Gouatantinople (a junioribu» prinei-
p^ui). Cette donation n'eat paH la seule qui ae fasM en vue et aoua la

condition tacite du mariage. Ainsi celle qu'un étrantrar ferait en
couatituant une dot à la femme, aérait aoumiae à la condition «»' nup-
timteçiuaiUur, Sur lea donatioM entre Hauoés appelés aponaaliat voy.

ttt. z, notM.
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D. N'y avaib-il ^s, dans l'ancien droit, une manière par-
ticulière d'acquérir qui pouvait être considérée comme le

résultat indirect d'une donation 1

B. Vous voulez parler du cas où un esclave, appartenant
à plusieurs maîtres, avait été affranchi par l'un d'eux. Gom-
me un homme ne peut être en partie libre et en partie

esclave, et pour ne pas faire perdre malgré lui sa propriété
à l'autre maître, on décidait que l'esclave appartenait en en-
tier à celui qui ne l'avait pas affranchi (1).

D. Justinien a-t-il abrogé ce droit d'accroissement ?

R. Oui ; trouvant qu'il était odieux de voir l'esclave privé

de la liberté, et son affranchissement tourner au détriment

imposée à l'affranchissant d'indemniser son copropriété

d'après un tarif lixé par Justinien lui-même (voy. L. I, § 6,

C. de comm. serv. man.).

Titre VIII.—De ceux qui peuvent ou ne peuvent pa» tUiéner.

en

roy.

D. A qui appartient le pouvoir d'aliéner ?

jR. Le pouvoir d'aliéner appartient, en général, au proprié-

taire, et a lui seul ; cependant il y a des propriétaires qui
sont incapables d'aliéner, et, en sens inverse, u y a des per-

sonnes qui ont le droit d'aliéner sans être propriét.aires.

D. Quelles sont les personnes qui, quoique propriétaires,

ne peuvent aliéner ?

R. Justinien cite parmi ces personnes le mari à l'égard du
fonds dotal, et les pupilles.

D. Quels étaient les droits du mari sur le fonds dotal ?

R. Le mari devenait propriétaire des biens constitués en
dot ; cependant, d'après la loi Julia, il ne pouvait aliéner,

sans le consentement de sa femme, l'immeuble dotal situé

en Italie, et il ne pouvait l'hypothéquer même avec ce oon-

(1) Du moins, quand ratlVanohiuemeut aurait rendu l'affranflii

citoyen romain ; oar l'afiVanohiMement qui n'aurait pu, daui tous 1«4

CBS, rendre l'affranchi que Latin jnnieu, était regardé comme nul, et

l'esclave continuait d'appartenir aux mêmes maîtres.
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voulu que lune et lautre fussent interdites, malgré le oon-
sentement de la femme, et quelle que fût la situation de
l'immeuble.

D. Dans quel but était établie cette prohibition ?

B,. Dans le but unique d'assurer à la femme la restitution

du fonds dotal ; d'où l'on concluait que l'aliénation n'était

nulle qu'à l'égard de la femme, et seulement lorsqu'à la dis-

solution du mariage celle-ci ou son héritier aurait droit de
reprendre l'immeuble même.

D. Quelle est l'étendue de l'incapacité d'aliéner du pu-
pille ?

B,. Le pupille ne peut rien aliéner sans, l'autorisation de
son tuteur.

D. Quelle conséquence faut-il en tirer relativement au
prêt de consommation, au m'\ituum, que le pupille a prétendu
faire sans l'autorisation de son tuteur (2) ?

R. Il faut en conclure que le mrdnum et l'action qui en
résulte n'existent pas ; car il n y a mutxmm qu'autant que la

propriété est transférée à l'emprunteur ; or, le pupille ne
peut transférer la propriété, puisqu'il ne peut aliéner. Il

reste donc propriétaire, et la revendication est la seule action

qu'il puisse exercer tant que les espèces qu'il a remises exis-

teront et partout où elles existeront.

(1) L'hypothèque n'est pas une aliénation ; elle autorise seulfmeut
le oroancier à aliéner la chose engagée, h, défaut de payement ; mais
c'est précisément parce que l'hypothèque ne dépouillait pas comme
l'aliénation, que le» t'emmes ]x>uvdient plua facilement la consentir,

et qu'elle fut plus sévèrement prohibée par la loi Julia que l'aliéna-

tiou môme.

—

Lex ardius prohibet qxiodfaciliua fieri putat.—La pro-

hibition de la loi Julia no 8'et.t jamais appliquée qu aux immeumes
dotaux. Lex meubles dotaux bout toij|,)our8 restés aliénables : les

commentateurs BOQt d'aocord sur oe point. I.e livre célébra sons le

nom de Pétri exceptùmes (voy. Introd., p. 78), porte au titre de dote :

Dos, si mobilis sit,a marito alienari poUst.—\Gy. ce que nous disons

sur la loi Julia^ p. 62.

(2) Le mutuum, ou prfit de consommation, est un contrat par le>

3uel l'une des parties donne à son cooontraotaut une certaine quantité
c choses, à la charge par celui-ci de lui en rendre autant de même

espèce et qualité.

a

a
a
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D. La revendication ne pourrait plus être exercée, si la

somme a été employée pai celui à qui elle a été remise
(extinctœ res vindicari non possunt). Quelle action aurait

alors le pupille ?

B. Si la somme avait été employée de bonne foi, le pupille

aurait la condiction (condici poss^mt), action personnelle qui
a pour but de se faire donner une somme égale à celle qui a

été livrée (1). Si la somme avait été consommée de mauvaise
foi, le pupille aurait l'action ad exhihendum, action par suite

de laquelle le défendeur, dans l'impossibilité où son dol

l'aurait placé de représenter la chose demandée, serait con-

damné à indemniser le pupille du tort que lui causerait le

défaut d'exhibition, en l'empêchant de revendiquer (2).

D. Quelle conséquence résulte de l'incapacité du pupille,

k l'égard du payement qu'il aura reçu de son débiteur sans
l'autorisation du tuteur ?

B. Il en résulte que l'argent remis au pupille est acquis à
celui-ci sans que le débiteur soit libéré. £n effet, l'impubère,

qui ne peut aliéner, peut tout acquérir sans autorisation : il

a donc pu acquérir les espèces qu'on lui livrait dans l'inten-

tion de lui en transférer la propriété (voy. liv. I, tit. xxi) ;

mais il n'a pu libérer son débiteur, car c'eût été aliéner sa

créance. En conséc^uence, le débiteur, toujours obligé,

pourra être poursuivi pour payer une seconde fois. Cepen-
dant, si le pupille avait conservé tout ou partie de la somme,
ou que, par un utile emploi, elle eût tourné à son profit, le

{)réteur accorderait au débiteur l'exception de dol, qui para-

yserait l'action du pupille jusqu'à concurrence des valeurs

dont celui-ci aurait profité.

D. Lorsque le débiteur avait payé avec l'autorisation du
tuteur, était-il exempt de toute recherche ?

D. Non. Lorscjne le payement avait été fait au tuteur ou

(1) La oondiction ualt ici, non pns du mutuum, puisque lemutuum
n'existe pas, mais de ce fait qu'il y a eu livraisou effectuée dans une
intention qui n'a pu été réalisée, causa data, causa non aeeuta.—
Voy. oe que nous aisons lur le mutuum ou prêt de consommation et

sur la oondiction, liv. III, tit. xiv.

(2) L'action ad exhibsndum avait des coméquenoes plus onérenseï
\Mmr le défendeur que la oondiction, en ce quelle obligeait à payer,
non pas une somme exactement égale à celle reçue, mus une somme
représentative des dommages éprouvés par le demandeur, «t suivant
une é?alaation donnée sous serment par le demandeur lui>même.

16
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avec son autorisation, la dette était, à la vérité, éteinte, et le

{lupille n'avait plus d'action que contre son tuteur ; mais, si

'insolvabilité de ce dernier venait à'rendre cette action illu-

soire, le préteur accordait au pupille le secours qu'il prêtait

à tous les mineurs de vingt-cinq ans, lorsqu'ils éprouvaient

un préjudice, c'est-à-dire qu'il le rétablissait dans les droits

qu'u avait précédemment (restittitio in mtegrum) ; et alors

lobligation éteinte renaissait, et le débiteur pouvait être

condamné à payer une seconde fois.

D. Justinien n'offre-t-il pas au débiteur un moyen de se

mettre à l'abri de tout recours ?

JR. Oui, Justinien accorda une entière sécurité au débi-

teur qui payerait avec l'autorisation du tuteur, et, de plus,

avec la permission du juge.—Cette permission s'obtient sans

frais (aine omni damno) ; elle n'est pas nécessaire lorsqu'il

s'ant de payer des revenus ou des sommes modiques (L. 26
et 7, 0. de adm. tut. 5, 37).

jD. Quelle conséquence résulte de l'incapacité du pupille,

relativement au payement qu'il aurait fait ?

B. Cette incapacité empêche le payement d'être valable
;

car pour payer valablement, il faut transférer au créancier,

et, par conséquent, aliéner la propriété de la chose donnée
en payement. Le pupille conserve donc la propriété et la

revendication de ce qu'il a remis au créancier, et reste dans
les liens de son obligation (1) ; mais la consommation faite de
bonne foi par le créancier, libère le pupille en le privant de
sa propriété.

D. Quelles sont les personnes qui peuvent aliéner sans
être propriétaires 7

B: Le créancier peut aliéner la chose qui lui a été donnée
en gage. Les tuteurs et curateurs peuvent, dans certains

(1) Le papille demeniant dans les liens de son obligation, on pour-
rait ne pas voir l'avantage qne lui offre l'invalidité du payement. Rn
effet, dirait-on, le créancier qui restitue ce qu'il a re^u pourra en
même temps poursuivre un nouveau payement. Mais il faut remnr-
quer que le pupille peut avoir sourent intérêt à reprendre oe qu'il a
payé, en restant obligé

;
par exemple, lorsque son obligation est à

terme, on lorsqu'elle n'est qu'un cautionnement ; car, dans le pre-

mier cas, il a intérêt à jouir du terme ; dans le second, il a intérêt ù
jouir des bénéfices d* discussion et de division accordés à la caution
(voy. le tit. dêsfidéju$i»w$).
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cas, aliéner les biens des personnes dont ils ont la tntelle oui

la curatelle ; mais ils ne peuvent, en général, aliéner leurs

héritages ruraux sans la permission du magistrat.

D. La faculté qu'a le créancier de vendre le gage est-elle

une vraie dérogation au principe que le propriétaire peut
seul aliéner?

R. Non, car cette faculté ne paraît résulter que de la

volonté du débiteur qui v, consenti expressément ou tacite-

ment à ce que le créancier ait le droit de vendre le gage en
cas de non-payement.—Ce droit est tellement dans la nature
du gage, que la clause contraire serait regardée comme nulle ;

seulement, dans ce cas, la vente devrait être précédée de
trois avertissements. La vente du gage doit être faite avec
des formalités que Justinien a réglées, à défaut, toutefois,

par les parties, d'avoir déterminé entre elles les formes de
l'aliénation.

Titre IX.—Par quelle» personnes on cicqniert.

D. N'acquérons-nous que par nous-mêmes ?

R. Nous acquérons non seulement par nous-mêmes, mais
encore par les personnes que nous avons sous notre puis-

sance (nos fils de famille et nos esclaves), par les esclaves

dont nous avon» l'usufruit, enfin par les hommss libres et les

esclaves d'autrui que nous possédons de bonne foi.

D. Qu'est-ce que le père acquérait par les fils de famille ?

R. Dans l'ancien droit, le père de famille acquérait par
les enfants soumis à sa puissance, tout ce qui était acquis à
ceux-ci. Dans chaque famille, il n'y avait qu'un patrimoine,
dont la propriété appartenait au père (Pater auteih famUius
(qypdlatnr, qui in domu dominhim liahet, L. 196, § 2, ff. cîe

verb. sig. 50, 16) ; tous les biens que les fils de famille acqué-
raient tombaient dans ce patrimoine (1). A la vérité, le père
donnait quelquefois à son fils une partie du patrimoine à
titre de pécule ; mais le fils n'avait que l'administration des
biens qui le composaient, et pendant le temps seulement
qu'il plaisait au père de le lui confier.

Dans la suite, les empereurs autorisèrent les fils de famille

(1) AuMi 0»iu8<lit-il (2, % 96) que Ifs ftls de famille non plus qae
les efclaves ne pouvaient^ i»as acquérir par la cession in jure, parce
que, lie pouvant rien avoir en propre, ils ne pouvaient revendiquer.
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à avoir des biens en propre, et l'on distingua différents

pécules.

D. Qu'est-ce qu'on appelle pécule ?

B. On appelle pécule une portion de biens distincte du
patrimoine commun, des biens particuliers, hona pecrdiaria.

D. Combien distingue-t-on de pécules ?

B. On en distingue quatre :

lo Le pécule ccutrans, qui comprend tout ce que le fils de
famille acquiert à l'occasion du service militaire

;

2o Le pécule qvxi^i-caatrans, qui se compose de tout ce
que le fils de famille a reçu de la munificence du prince ou
d^ l'impératrice, et de tout ce qu'il a acquis dans l'exercice

des fonctions civiles ou ecclésiastiques
;

3o Le pécule profectwe, qui comprend tout ce qui provient
au fils de la chose du père {ex repatris)

;

4o Le pécule adventice, qui se compose dé tout ce qui
advient au fils sans provenir du père ou à son occasion (ex
alia caiisa) ; ajoutons, et sans lui être acquis à l'occasion du
service militaire ou d'une fonction publique.

D. Quels sont les droits du père de famille sur ces diffé-

rents pécules ?

B. Ce n'est que sur le pécule profectice que le père de
famille continue à acquérir la toute propriété, suivant les

anciennes règles. Il n'a que l'usufruit et l'administration du
pécule adventice, la nue propriété en étant réservée au fils,

en sorte qu'à la mort du père de famille, les biens qui compo-
sent ce pécule n'entrant pas dans la masse commune et par-

tageable entre tous les enfants du défunt, restent propres
au fils qui les a précédemment acquis (1). A l'égard des pé-
cules castran8 et quasi-caatrans, le père n'en a pas même la

jouissance, ils restent au fils en toute propriété (voy. toute-

fois le tit. XII ci-après).

I>. Le droit du père sur le pécule adventice cessait -il à
l'émancipation du fils de famille ?

(1) Justinitou, en le décidant ainsi pour tons les biens profeotiow,

n'a fait que généraliser ce que Constantin avait établi pour les biens
provenant au fils de l'héréclité maternelle, et ce que ses successeurs

avaient appliqué à tous les biens qui auraient été laissés an fils par
un ascendant maternel, par son époux, par Sbn fianoé ou sa fiancée.
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jR. Oui ; ee droit, n'étant qu'un effet de la puissance
paternelle, devait cesser avec elle. Cependant les constitu-

tions permettaient au père émancipateur de retenir le tiers

des biens adventices (quasi pro pretio quodatnmodo emanci-
pationis) ; Justinien, au lieu du tiers en toute propriété, lui

accorde moitié en usufruit seulement.

D. L'esclave n'a-t-il jamais besoin de la permission de eon
maître pour acquérir ?

B. Il n'en a besoin que pour l'acquisition d'unie hérédité
;

comme l'acceptation d'une hérédité exuotie à d< 9 hs'^ueH, en
ce qu'elle oblige à payer toutes les dettes d)} défunt, ou -i

voulu que l'esclave institué par un étranger ne pi\i se porter
héritier qu'avec l'ordre de son maître (1).

D. A qui appartiennent les acquisitions faites pwv Ve^tciave

de plusieurs maîtres ?

B. Elles appartiennent à ses maîtres, non par portions

égales, mais en proportion du droit que chacun a dans l'es'.Uvf;

(Instit. liv. III, t. XVII, de stip. serv. § 3).

D. La propriété est-elle le seul droit que nou'j acquf^rion^

par nos fils de famille et nos esclaves ?

B' Nous acquérons encore par eux les obligatlonH consen-
ties en leur faveur (voy. liv III, tit. xvii et xviïx), aintii qKQ
la possession et les avantages qui y sont attachés, commj
l'usucapioh et la prescription.

D. Le maître acquiert-il,la possession à son insu, malgré
lui, comme il acquiert la propriété ?

B. Non. La possession se compose d'un double fait, la

détention physique et l'intention de possédor -, or, si l'on

peut posséder corpore aîteno, l'intention est erj'ieatxiUment

personnelle. Le maître ne possède donc ja/nais ïnals^r.^ !u>\

par son esclave ; il ne possède même pas, en g^vaéral, à Non

(1) Cet ordre n'était pas nécessaire poui* AM.opter un legs, parce

ri le légataire n'est pas tenu de payer % uoiitea, qoi restent à la

rge de l'héritier.—Ce que nou«t vrom dit de l'esclave s'appliquait
au fiu de famille dans l'anoien droit ; mais depuis l'introduotiou des
différents pécules, on exige le <>OL:Mntement commun du père et du
fila pour racqnisition Ues choses qui doivent composer le pécule
adventice ; o'eitt-à-dire dont le père doit avoir l'usufruit et le ûïa la
nue propriété. Justinien a décidé (^ue, si l'un refase son consente-
ment, il devient étranger à l'acquisition, dont Tantre profite seul à
8M risques et périls.
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insu. Oependanfc, lorsque le maître a confié à son esclave

l'administration d'une partie de ses biens, à titre de pécule

(ce qui arrive assez ordinairement^ comme on n'a pas voulu
3ue le maître fût obligé d'en'^er a chaque instant daiis les

étails de cette administration, on a décidé qu'il posséderait

à son insu tout ce que l'esclave posséderait à l'occasion du
pécule qui lui a été accordé.

I>. Quelles choses acquiert-on par l'esclave dont on a seu-

lement l'usufruit 1

R. On n'acquiert, par cet esclave, que les choses qui pro-

viennent de son industrie (ex operibna snia)^ ou des biens

qu'on l'a chargé de faire valoir (ex re fructiiarii). Les autres

acquisitions, notamment celles qui proviendraient d'institu-

tions d'héritier, de donations ou de legs faits à l'esclave, ne
profiteraient pas à l'usufruitier, mais au maître de l'esclave,

c'est-à-dire au nu propriétaire (1).

D. Quelles choses acquiert-on par l'esclave d'autrui, ou
par la personne libre qu'on possède de bonne foi ?

R. On acquiert tout ce qui serait acquis à l'usufruitier.

Les autres acquisitions restent, soit à la personne même, si

elle est libre, soit à son maître, si elle est esclave.—Obser-
vons cependant que l'esclave d'autrui peut être usucapé, et

au'alors toutes les acquisitions qu'il aurait faites appartien-

raient, sans exception, au possesseur de bonne foi ; tandis

que l'homme libre n'est pas susceptible d'être usucapé, et

que l'usufruitier ne peut jamais acquérir, par usuoapion,

(1) Parce que lea iuRtitutions d'héritier, Ifs legs et les donations

ne sont pas des fruits, la destioatiou des esclaves n'étaut pas de
reoneillir des successions ou des legs. Voy. liv. II. tit. rv. Néanmoins,
les libéralités faites à l'usolave proiiteraieut à l'usufruitier, si elles

avaient été fttites en considération de oelni-ci. (L. 21 et 22, D. De
umif. 7, 1). Elles seraient alors considérées comme provenant «» r«

fruditarii. On attribuerait aussi ii l'usufruitier les dons faits à l'es-

clave en récompense ou en oonsidérstien des services rendus |wr
celui-ci au donateur, lors an moins que ses services se rapporteraient

à la profession, à l'industrie de l'esclave (voy. Hugo, U%^. du droit

fim.t I 209).—Le simple usager, qui n'a droit que d'emplf^er
l'esclave à ses siTaires, sans pouvoir le faire travailler pour d'autres et

en retirer .le prix, ne profiterait pas des acquisitions quo l'esclave

(lirait par son industrie («d op^hu$ miU) ; il aurait droit eeulement à
oellês qui proviendraient de sa propre chose ou à son occasion, parexem-
pte de la terre qu'il ferait cultiver et dont il ferait vendre les produits

par l'ssslave, du oommsroe qu'il ferait gérer par l'esclave.
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resclave sur lequel son droit est établi ; car l'usufruitier ne
possède pas civilement, il détient pour un autre et reconnaît

au
'il n'est pas propriétaire, et s'il se prétendait propriétaire,

serait de mauvaise foi ; double circonstance qui empêche
l'usucapion.

D. L'usufruitier et le possesseur de bonne foi acquièrent-

ils la possession de même que la propriété ?

B. Oui, ils acquièrent la possession d'après les mêmes
distinctions que la propriété.

D. N'est-ce que par les personnes ci-dessus désignées que
nous pouvons acquérir ?

R. Oui ; en ce sens qu'il n'y a oue ces personnes qui nous
fassent acquérir la propriété ou la possession qu'elles ont
acquise en leur nom personnel. Ce que toute autre personne
aurait acquis en son pro])re nom ne pourrait nous appartenir

que par une nouvelle transmission. Du reste, nous pourrions
acquérir la possession par toute personne (per extraiieam

personam) qui recevrait la chose en notre nom, et devenir
propriétaires par suite de cette possession.

D. Lorsqu'un étranger prend possession d'une chose en
notre nom, quand la possession nous est-elle acquise ?

R. Lorsqu'il l'a prise de son propre mouvement, la posses-

sion ne nous est acquise que lorsque nous avons connu et

ratifié son fait. Mais li en est autrement lorsqu'une personne
agit par nos ordres, et, par exemple, lorsqu'elle est notre
procureur : nous acquérons »lors sans le savoir, c'est-à-dire

Hans être précisément instruits du fait par lequel notre man-
dataire a exécuté sa mission (1), mais non sans le vouloir, car

ce (j[ui se fait on vertu de notre procuration ne se fait toujours
quo par notre volonté.

Nota. Jusqu'ici nous n'avons parlé que des manières
d'acquérir les choses isolément, les objets particuliers (rei

simjHlareB) ; pour terminer cette matière, on aurait encore à
s'occuper des legs et des fidéicommis, que nous avons com-

(1) Encore, dans oe cas même, la presoription et l'uauoapion, si elles

étaient néoeMaires, ne commenceraient à courir que du moment où
nous connaitrione notre poesessior (L. 1,0. ehaog. velrtt. pose. 7.

82) : sans doute, dit M. Uucaurroy, n» 626, parce que l'uracapion et

la pre^oription ne profitent qu'au posseaseurde bonne foi, c'est-à-dire à
celui qui sa croit propriétaire ; or, celai qui poiadle sans le savoir ne
peut avoir ni bonne ni mauvaise foi.
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pris dans le mode d'acquérir par la loi (voy. Vlp. tifc. xix,

I 17). En suivant l'ordre du texte (§ 6), nous renvoyons à
en parler aux tit. xx et suivants de ce livre, et nous allons

passer aux manières d'acquérir par universalité (per nniver-

ntatem)y c'est-à-dire aux manières d'acquérir la généralité,

l'ensemble des droits ou dos biens d'une personne, et par
suite chacun des objets compris dans cette généralité. L'uni-

versalité des biens d'une personne peut se transmettre par
l'hérédité,—par la possession des biens,—par l'adjudication

des biens pour conserver les affranchissements,—par l'adro-

gation.—L'hérédité et la possession des biens consistent,

l'une et l'autre, dans la succession à tous les droits actifs et

passifs d'un défunt ; elles diffèrent en ce que la première est

réglée par la loi civile, et la seconde par les édits prétoriens,

qui ont souvent et utilement éludé la rigueur du droit civil.

—L'hérédité était déférée par testament ou directement par
la loi. L'hérédité légitime ne venait qu'à défaut de l'hérédité

testamentaire. Aussi, est-ce de celle-ci que les Inutitntes

s'occupent d'abord.—Ohacune de ces deux espèces d'hérédité

a subi des modifications successives que nous ferons con-
naître.—Disons seulement ici qu'un principe remarquable
du droit romain, c'est que ces deux hérédités n'excluaient

tellement l'une l'autre, surtout dans l'ancien droit, qu'on
considérait comuie impossible de tester seulement pour partie

de la succession (nemo pro parte tedaUis, pro parte inteatatu^,

decedere poteat. Inst. liv. II, tit. xiv, (^ 5), et qu'ainsi les

dispositions testamentaires, pour être valables, devaient
s'étiendre à la succession tout entière, et par consé(]uent

contenir nécessairement une institution d'héritier, et non
pas seulement des legs particuliers.

Titre X.— /)« la forme des teatamenti.

D. Qu'est-ce qu'un testament ?

R. O'est la manifestation dans la forme légale de ce que
nous voulons qui soit fait après notre mort : tentamentum eat

volnntatis rutatrn; hutta aententiaf de eo, ipiod quia poat mortem
aymmjieri velit (1).

(1) Telle est la définition qui nom Nt donnée par Modentln (L. 1

T>. qui Utt./ae. 28, 1.), et de laquelle il faut oouolure que la volonté
bleu conitatée dn défnnt reste un» force, (juaud cite n'eat pas
•iprimée conformément anx renfles do droit (^«Mto).—Depuh Tina»

titutioa d«a oodioillea (voy. oi-aprèa, tit. xxv), le teatament le défl*
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D. Quelles étaient, à Rome, les fcrm )8 primitives du tes-

tament ?

B. A l'origine de Rome, les testaments se faisaient en
forme de lois. On en distinguait deux sortes : le testament
calatia comitiisj qui se faisait dans une assemblée de comices
?ui, deux fois par an, était convoquée pour cet objet spécial

Oaiust 2, § 101) ; et le testament in procinctn, testament
militaire, qui se faisait avant le combat ou avant le départ
pour une expédition devant l'armée équipée et sous les

armes ; car procinchis^ dit Gains, est expeditiis et aitnatus ex-

ercitxia. Le peuple ou l'armée qui le représentait à la guerre,

sur la proposition d'un citoyen, sanctionnait le choix ou la

désiij;nation qu'il faisait de son ou de ses héritiers,

A ces deux formes primitives de tester s'en joignit une
troisième, le testament per œs et lihram, oui ne fut, dans le

ftrincipe, qu'une mancipation de l'hérédité, une vente de
'hérédité, faite avec les solennités ordinaires de la mancipa-
tion, et avec réserve de l'usufruit (1).— Le testateur, en pré-

sence de six assistants pubères et citoyens romains, dont cinq

témoins et un porte-balance {libripens), déclarait vendre et

transférer/omutam simm^ c'est-à-dire son hérédité, l'ensem-

ble de ses droits, k celui qu'il avait choisi pour son héritier

et qui, se portant acheteur (fatniliœ emptor) en termes solen-

nels, remettait au vendeur, en sisne de prix, un lingot d'ai-

rain (œs) dont il avait préalablement touché la oalance
(lihram).

Ces manières indirectes de tester témoignent clairement
que le droit de tester n'existait réellement pas encore pour
les citoyens. En vue de la conservation des biens dans les

familles, on n'avait pas encore admis que la volonté d'un in-

dividu pût déroger aux règles ordinaires de la transmission

nirsit. pins exactement, l'oote solennel de notre dernière volonté p»r
luquelle nou» instituons un héritier direct. Kn effet, comme nous
l'avoM déjà dit, l'institation d'héritier est eMentielle au testament

;

elle en est le principe et la base ; elle le distingue des oodioiUes, par
lesquels on ne peut ni dter, ni donner l'hérédité, mais seulement des
choses particulières.

(1) L'hérédité, c'est-à-dire l'ensemble des droits d'un citoyen, était

donc une chose manoipi. Si Ulnien ne la co «prend cas dans l'énn-

mératlon qu'il nous aonno des choses manoipi (vov. liv. II, titre i),

c'est que, de son temps, le testament per œs et fibramt au moyen
de la transformation qu'il avait reçue, u était plus une véntable man-
cipation.
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des biens par succession ; il fallait une loi pour cela. Et c'est

précisëment parce que le droit de tester n'existait pas en
Îirincipe, qu'on employait dans le-testainent per ces et libram

a voie détournée et la forme d'une vente, delà mancipation ;

ne pouvant transmettre à un héritier institué, on vendait à
un acheteur (1).

Ce fut seulement par la loi des Douze Tables que fut pro-

clamé le droit, la liberté de tester, c'est-à-dire d'instituer

directement, et par sa volonté propre, un héritier ou léga-

taire. La disposition de la loi décem virale par laquelle ce

droit fut établi (uti leoassit super pecunia tutelave svje

KEi, ITA jus esto) est restée célèbre dans la jurisprudence
romaine, précisément parce qu'elle était le triomphe d'un
principe nouveau et impoitant (2).

(1) Cette voie détournée ne suppléait que très imparfaitement à an
véritable testament. Uemptor favnliœ acquérait, par l'effet de la

manoipatioo, an droit irrévocable sur l'hérédité, le droit qae toat

acheteur avait snr la chose mancipée. Ainsi un premier inconvénient
qui résultait du testament déguisé sous la forme d'nne vente, c'est

qu'il liait irrévocablement le testateur. Un second inconvénient, c'est

qu'on ne {loavait instituer pour héritier ni un enfsnt, ni un muet, ni

un 80i-:d, ni un interdit, parcequ'aucune de ces personnes ne pouvait
fiffurer dans la mancipation. un père de famille ne poavait ]^ non
puis instituer directement pour héritier an enfant soumis à sa puis-

sance, (Mt inter patrem et filium coWtrahi emptio nonpoteat. L. 2,

D. de eont. empt. 18, 1. Pour tranumettre l'hérédité à un fils de
famtlle, à l'eiolosion des autres, il fallfdt manciper l'hérédité m nn
tierd, à un ami (amioot Qaius, 2, § 102), oharsé dren faire la restitu-

tion par un ftdéioommis qui n'avait rien d'oblTgatoirfl. Le fidéioom-

mis n'est devenu obligatoire que sous les empereurs. Voy. liv. Il,

tit. xziii. L'emptor familiœ poavait bien être tenu d'exécuter cer-

taines dispositions, par exemple, de donner à telle ou telle personne
désignée tel ou tel objet particulier {res aingularea) ; c'étsient là des
disp '«citions obii^Atotres pour lui comme les conditions d'une vente.

Mais ce n'était que par ndéioommis qu'il pouvait être chargé de res-

tituer l'hérédité tout entière, car la vente ne se conçoit pas avec cette

condition.

(2) Comment, de la défense de tester résultant de la nécessité d'ob-

tenir une loi, quand on voulait changer l'ordre ordinaire des snooes-
sions, passa-ton an droit absolu de tester tel qa'U est écrit dans
les Douze Tables f Comment le testament cakitis oomitiia a-t-il pu
exister eu même temps et dans la même société que le testament per
œa et libram, (lar lequel le père de famille disposait arbitrairement
de sa far,ùlia t M. Guéraru a donné de tout cela une expUoatiou
aussi ingénieuse que vraisemblable, en disant que le testament in
comiliia éuit dans le droit de la itome primitive, qu'il était le testa-

ment d«8 patriciens
; que le testament peraaet libram était né des
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Dès lors le testament calatia comitiis tomba en désuétude.
Gomment aurait-il pu se maintenir en présence de la libre

faculté de tester écrite dans la loi des Douze Tables ? — Le
testament inprocinetn, qui n'était qu'une dérivation du pre-
mier, survécut à la loi des Douze Tables, mais on se nrodi-

Hant (1).—Quant au testament |)er œs et libram, qui avait été

un acheminement au droit nouveau, il fut en apparence con-
servé, mais en subissant une transformation qui le mit en
rapport avec le principe consacré par la loi des Douze Tables.

D. En quoi consistèrent les changements que subit le tes-

tament per cen et libram ?

B. On ne laissa subsister que la forme extérieure de
la mancipation ; il y eut toujours les cinq témoins, le lilyri-

pens et le familiœ emptor ; mais celui-ci n'était plus un ache-
teur sérieux et réel ; ce n'était pas non plus celui à qui le tes-

tateur voulait transférer l'hérédité, ce n'était qu'un tiers in-

tervenant par pure formalité, comme un figurant et par
l'imitation de l'ancienne solennité {propter veteriit juria imtta-

tionem, familiiti emptur adhibetur, Gaius, 2, 103). En réalité,

le testateur disposait directement en faveur de<» héritiers de
son choix et de ses légataires. — Voici commei.j la scène se

passait (2). Le testateur écrivait d'abord ou faisait écrire ses

besoins, de la constitution particulière de la famille plébéienne ; enfin
que ai le droit le plud absolu de disposer par acte de deruiére volonté
a été proclamé dans la loi dea Douze Tables, c'est par suite du triom-
phe que l'état de famille et de puissance paternelle des plébéiens, et

leurs nabitudes sociales, r mportè eut dabs la rédaction de la loi dé-
oemvirale. Voy. VBaaai atir l'hist. du droit privé dea Eomains, p.

104, 260, 286, 468.

(1 ) Cioéron parle du teHtp.Mieut in prooinetu comme existant encore
de son terni». De tiat, deor., 2, S. tt Velleinn P^teroulus nous rp-

présento, à 1 attaque de <Jontrebia, eu BstMigne, cinq cohortes légion-

nair(>N sur le point de monter à l'assaut, facientibtta omnibus in pro-

cinctU) teatamenta, veliU ad certam m,orUm eundum foret, 2, 6.

—

Mais le loatamout in procinctu n'était plus et ne iiouvait plus être

(qu'une déolaratiou du dernière volonté dans la forme la plus simple,

uii véritable testament. L'armée n'avait plus d'autorité législative
;

elle n'était là que pour In preuve. Les compactuona d'armes du soldat

(|ui testait n'étaient plu» que des témoins. Voy. an surplUH, au titre

XI oi-aprèa, comment les constitutions impénales ont affranchi de
toute règle le testament militaire.

(2) Giiiua nous a a tna^rvé tous les détails du testament per cêi et

libram rooiliHé, qui était encore en usage d« sou tenii». Voy. ooro. 2,

104.
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diipositions sur des tablettes (1). Puis on accomplissait les

solennités de la mancipation ; m^is la formule prononoëe par
lefamUiœ emptor était changée ; au lieu de lui faire dire,

comme dans la véritable mancipation : hano eoo rbh kx
JUBE QUiBiTiUM MEAM ESSE Aïo, otc, on mettait dans sa bou-
che les paroles suivantes : familiabi peouniamque hvàw.
ENDO MANDATAS! TUTELAM CUSTODELAMQUB MEAM (ESSE AIO,

EAQUE), QUO tu JUBE TE8TAMENTUM FAOEBE P088I8 SEOUNDUM
LEQEM PCJBLIOAM, HOC iKBE, ifiNEAQUE LIBBA, E8TO MIHI EMPTA
(Gains, ii, 104). Par ces mots, q-tio tujtire testamentum fcuiere

posais secundum legempnblicam^ on prévenait toute équivoque,
le famUiœ emptor reconnaissait suffisamment que la vente
n'avait rien de sérieux, et que le testateur conservait le droit,

qui lui était accordé par la loi des Douze Tables, de disposer

à son gré de ses biens. Aussi, après que, sa formule pronon-
cée, Vemptor avait frappé la balance et remis le lingot au tes-

tateur, celui-ci disait en montrant ses tablettes : h^eo ita, ut
IN HI8 TABULIS CEBI8QUE 8CKI1>TA BUNT, ITA DO, ITA LEGO, ITA
TESTOB, ITAQUB VOS, QUIBITES, TESTIMOKIUM MIHI PBBHIBB-
TOTE (Gains, ii, 104) (2). — Le nouveau testament per ces et

libram se composait donc de deux parties, de deux formalités

distinctes, la mancipation, qui n'était que fictive, et la décla-

ration solennelle du testateur, qu'on appelait la noncnpation ;

car, dit Gains, noticupare est palam nominare, c'est nommer
hautement ; le testateur, par sa déclaration, est censé pro-

clamer et confirmer d'une manière générale les diverses dis-

positions écrites dans les tahidœ testam^nti (3).

D. Le testament per œs et libram, ainsi modifié, se conser-

va-t-il longtemps ?

R. Oui, il existait encore du tenips de Gains et d'Ulpien :

il se conserva eomme testament du droit civil jusque sous
les empereurs Théodose II et Valentinien III, qui le rempla-

(1) Nous verrons qu'on pourait faire aussi un testament verbal, en
nommant tout haut son héritier institué, en présence des témoins.
Voj. la dernière question de ce titre.

(i) Il est évident que, qnand le testament se faisait sans éorit, la

formule était modittée.

(8) On peut dire même que le testament tout entier était dau'i les

taMm tutamsntit confirmées par la rwncupatio ; le reste n'nt qn'ua
appareil* une vaioe démonstration, dont la oonsrrration ne s'explique

2
ne par l'attachement des Komauis aux solennités dramatiques de
inr drdt national.
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cërent par le testament tripartite, eu usage dans le dernier
état du droit.

D. Pourquoi dites-vous que le testament per œs et librcmi

se conserva comme testament du droit civU f

R. C'est que, dès une époque assez reculée, il existait,

concurremment avec le testament civil, un testament préto-

rien (1^. Les préteurs, en effet, dispensant le testateur des
formalités de la mancipation, et même de la nuncupation,
dépouillant le libripens et le famiUœ emptor de leur rôle

symbolique, pour en faire ce qu'ils étaient au fond, de sim-

ples témoins, reconnurent comme valable le testament fait

en présence de sept témoms, pourvu toutefois que ces der-

niers eussent apposé leur cachet (2), formalité nouvelle que
le droit civil n'avait point exigée.—Le testament ainsi fait,

privé des solennités du droit civil, nul par conséquent, aux
yeux de la loi civile, ne pouvait pas conférer l'hérédité pro-

prement dite, mais le préteur lui donnait effet, en accordant
aux héritiers ainsi institués la possession des biens (3) du
défunt (bonorum possesaio).

D. Quelle est la forme du testament dans le dernier état

du droit (depuis Théodose II) ?

R. Les constitutions des empereurs du Bas-Empire, se

rapprochant du droit prétorien et abolissant le drame inutile

de la mancipation ainsi que les formules solennelles, ont

(1) Le testament prétorien exiiitait déjà du temps de Cioéron. Ver*

rèa avait introdait cette disposition dans son édit : si i>b UiBRBDi-
TATB AMBIOATUR, BT TABULA TBSTAMBNTI NON MINUS MULTIS
HIONIB QUAM B LBOB OPOKTBAT AD MB PKOFBRBNTUR, SEOUNDUM
TABULAS TBSTAMBNTI P088BSSI0NBM UARBDITATIS DABO.—Il CMt

urobible que le testament prétorirn fut introduit principalement
pour donner un moyen de tester aux provinciaux, aux peregrini qui
ne pouvaient employer le testament jMr ces et libranit car ce testa-

ment solennel était, comme hi mancipation, dont il est dérivé, le pri-

vilège des citoyens romains.

(2) L'utage s'était introduit de cacheter (signare) les tablettes dn
testament, de manière qu'il fut impossible àt les lire ou d'y rieu

changer sans briser le cachet. L'édit prétorien confirma cet usage et

en fit une formalité, en exigeant que les sept témoins apposassent
ohaoun l'empreinte de leur anneau (signaculum, annulum).

(8) La possession dès biens, espèce de succession prétorienne, était

à l hérédité proprement dite ce que Vin bonis, le domaine bonitaire,

était au domaine quiritaiie. Voy. ci-après, livre m, tit. ix.



2tâ MANUEL DE 6llOtT ROMAIN

adopté une forme nouvelle de testament (1), pour lequel on
n'exige que trois conditions :

lo L'unité de contexte {uno contextH)^ c'est-à-dire que
toutes les formalités, depuis la présentation du testament
aux témoins jusqu'à l'apposition des signatures et des ca-

chets, doivent s'accomplir de suite et sans les interrompre
par aucun acte étranger au testament, si ce n'est pour satis-

faire à ce qu'exigerait un besoin naturel ou la santé du tes-

tateur.

2o La présence de sept témoins. Les témoins doivent
avoir été appelés pour la confection d'un testament (teata-

menti celehrandi gratia), ou du moins être bien prévenus de
la nature de l'acte auquel ils vont prêter leur ministère.

—

Le testateur leur présente son testament écrit soit par lui,

soit par un autre, soit par avance, soit à l'instant même. Si

le testament est écrit par un autre que le testateur, celui-ci

doit y apposer, en présence des témoins, sa subscription

,

(subscinpiio), c'est-à-aire son nom, sa signature.

3o La signature des témoins (suhscriptiones) et leur
cachet (signactda). Quand le testament est ouvert, les

témoins y apposent leurs signatures, et ensuite, le

testament clos, leur cachet (2). Si le testateur veut
faire un testament secret, dont personne ne connaisse les

(l) Dans le Bas-Ërapirp, à l'époque où rinégalité des anciennes
races s'était effacée, ou le titre du citoyen, titre sans importance
réelle (voy. IrUroiil., p. 49), était devenu commun à tous les peuples
de l'empire, où, par cou équent, tout ce qui se r.ittnchait aux ancien-
nes solennités et aux privilôf<es du vieux Jus civil» n'avait pins de
sens, la législation, c est-à-dire les constituti ns impériales, avaient
une tendance générale à se rapprocher du droit prétorien ; le droit

civil et le droit des gens se confondaient de plus en plus (paulatim
eœj^t in uvam consonanliamjw civik etprœtoriumjungi, g 3). Jus-
tinien cite la législation impériale sur les testaments comme un exem-
ple de cette fusion.

Î(2) Les témoins pouvaiefat cacheter avec un anneau quelconque^
|a il leur appartint ou non (a) ; chacun pouvait en emplover un dif-

érent, comme austti tous pouvaient se servir du même (§ 6).—Le ca-

chet semblerait dès lors une garantie peu ^Are. Mais il était d'usage
qu'à odié de l'empreinte, chaque témoin écrivît de sa main par qui et

sur le testament ae qui ce cachet était apposé (I. 21, § 4 ; 1, 80, D.
quiU^./ae.poas.29,l).

(a) Les a£nranohis qui, avant Justinlen, n'avaient pas droit de por-
ter des anneaux (voy. Liv. I, tit. VI, la note in fine) n'auraient pas
pu servir de témoins si chaque témoin n'avait pu employer que son
propre anneau.
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dispositions, il le présente scellé, lié, ou seulement enroulé
jusqu'à la fin de l'écriture, en déclarant que c'est là son tes-

tament, et il signe, en présence des témoins, sur l'extrémité

restée ouverte ; s'il ne sait ou ne peut signer, on y supplée
par un huitième témoin qui signe à sa place. Les témoius
signent aussi, puis, le testament étant entièrement clos, y
mettent leur cachet (Théod. et Valent., L. 21. C. de test, et

quemad. 6, 23).

D. Justinien n'avait-il pas introduit une formalité de plus

R, Justinien avait, en effet, exigé que, pour prévenir
toutes les fraudes, le nom de l'héritier fût écrit de la main
du testateur ou de l'un des témoins ; mais il a ensuite sup-

primé cette formalité par une de ses novelles {Nov. 119,

cap. ix).

D. Comment nomme-t-on le testament fait dans la nou-
velle forme ?

B. On le nomme tripartite, comme tirant son origine de
trois législations différentes. En effet, l'unité de contexte et

la présence de plusieurs témoins dérivent du droit civil (pis

civile, c'est-à-dire de l'ancien droit) ; le nombre de sept

témoins (1) et l'apposition de leurs cachets sont d'origine

prétorienne ; enfin leur signature a été exigée par les cons-

titutions impériales.

D. Quelles personnes peuvent être témoins dans un testa-

ment ?

R. En général, peuvent être témoins dans un testament,
les personnes avec qui le testateur a faction de testament (2) ;

mais on excepte : lo les femmes, qu'on évite de produire
dans les affaires civiles ; 2o les impubères, les fous, les muets,
les sourds, parce qu'ils sont jugés ne pouvoir soit comprendre,

(1) On attribue au droit prétorien la règle qui porte à sept le nom-
bre des témoins, parce que, parmi les sept personnes dont le droit

civil exigeait l'assutanoe, il n'>[ avait que cinq témoins, et que les

préteurs ont remplacé le libnpens et le emptor familiœ par un
sixième et un septième témoin.

(2) Primitivement, c'est-à-dire tant que le testament ne fut qu'une
véritable maiicipatiou, on n'avait faction de teutament qu'aveo les

lienonnes qui pouvaient ao<|uérir pa** cette procédure solennelle; ce

^lui excluait, non-seulement ceux qui n'avaient pas lo cominerdum,
comme les peregrini et les prodigues interdits, mais aus^i les tons,

les entants, .es sourds et les muets, qui étaient dans l'impossibilité

morale et physique d'accomplir les Tormalités de la manoipation.
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!|i II

!

Boit rapporter, suit entendre ce dont, ils auraient été témoins ;

3o les prodigues à qui on a interdit l'administration de leurs

biens (1) ; 4o les personnes déclarées infâmes, ou incapables
de témoigner en justice ; 60 les esclaves, qui n'ont de leur
chef aucune participation aux droits civils.

D. A quelle époque les témoins doivent-ils être capables ?

B. A l'époque de la confection du testament
;
peu importe

qu'il aient été inhabiles avant le testament, ou qu ils le soieiit

devenus depuis.

D. Si un esclave qu'on croyait libre avait été appelé à
servir de témoin testamentaire, le testament serait-il valable ?

R. Oui, pourvu qu'au moment de la confection du testa-

ment cet esclave fût généralement regardé comme libre, et

que personne ne contestât alors son état.

D. Vous n'avez parlé que des incapacités absolues d'être

témoin dans aucun testament ; n'y a-t-il pas aussi des inca-

pacités relatives, c'est-à-dire qui empêchent d'être témoin
dans le testament de certaines personnes ?

B. Oui. Les membres d'une même famille sont inadmis-
sibles comme témoins au testament que ferait l'un d'eux.

Ainsi, le fils de famille ne peut être témoin dans le testa-

ment de son père : celui-ci ni les frères du testateur ne
pourraient non plus être témoins au testament qu'un fils de
famille ferait pour disposer de son pécule castram ou q'kMsi'

castrans (2).

Depuis que l'héritier institué n'est plus Yemptor familiœ, et ne oon'

oomt pas penoDndlrment à la solennité da testament, le cercle de>
personnes avec lesquelles on a faction de testament s'est agrandi, i^

n'ezolat que ceux qui n'ont, ni ae leur chef, ni du chef de leur mat-
tie, la iouissanoe des droits civils, c'est-à-dire Xea peregrini (et depuis

Caraoalla le nombre en est bien restreint) et les déportés. (Voy. oi-

après, tit. xit).

(1) Leur incapacité ne vient pas de ce qu'ils ne peuvent &ire eus-

memes de testaments, car les nls de famille qui sont incapables de
tester peuvent cependant servir de témoins ; mais ce pourrait 6tre,

suivant M. Ducaurrov, no 6S6, parce qu'on refuse le témoiguage de
oeuz qui se sont renttas indignes de conserver la faculté do tester.

Cette raison expliquerait aussi pourquoi les ^rsonnes infômes per-

dent en mfime temps le droit de tester et celui de servir de témoins

testamentaires (voy. L. 18, pr. ; et § 1, ff. quiUst.fat. 28, 1).

(S) Telle est la décision de Qaius (2, % 106), que Justinieu a con-

firmée dans ses lustitutes ; cependant on a inséréau Digeste une déci-

sion contraire d'Ulpien et de Marcellus (L. 20, %2qwi teat. fae ).
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D. Un père et son fils de famille, ou deux frères, peuvent-
ils concourir à la confection du testament fait par une per-

sonne étrangèrîB à leur famille ?

R. Oui ; si on réprouve le témoignage des membres de la

même famille (domesticum te»Hmonmm, § 9), c'est seulement
lorsqu'il s'agit du testament de l'un d'eux.

D. L'héritier institué et les membres de sa famille sont-ils

exclus du nombre des témoins ?

jR. Oui, afin qu'ils ne rendent pas témoignage dans leur

propre cause (1).

D. Les légataires, les fidéicommissaires et les tuteurs

nommés dans le testament pourraient-ils être témoins ?

B. Oui, cr)mme ils ne succèdent p%s à l'ensemble des droits,

à l'hérédité qui forme l'objet principal et seul nécessaire du
testament, on n'a pas cru devoir réprouver leur témoignage,
malffré l'intérêt qu'ils ont à la validité du testament, sans
l'exécution duquel les dispositions accessoires seraient inu-

tiles. Justinien l'a même décidé par une constitution spéciale.

On récuserait encore moins le témoignage des membres de
la famille d'un légataire ou d'un fidéicommissaire.

D. Sur quelles matières le testament peut-il être écrit ?

B. Il peut être écrit sur des tablettes, sur du papier, sur
du parchemin ou sur toute autre matière.

D. Peut-on faire plusieurs exemplaires du même testa-

ment ?

B. Oui, et cela est souvent utile, parce qu'on peut facile-

men en perdre un. La représentation d'un seul exemplaire
suffit, pourvu qu'il soit revêtu de toutes les formes requises.

D. Jusqu'à présent, vous avez supposé que le testament
était écrit ; ne peut-on pas faire un testament verbal ?

I

(1) Dans l'ancien testament jmt au etlibram, l'hiritier, qni n'était

ue i'aohetenr lui-mime, devait se trouver exclu avec les membres
« sa famille. Plus tard, lorsque l'héritier ne fut plus le emptor

familiœ, on crut pouvoir le considérer comme étranger à un acte qui
86 passait entre oe dernier et le testateur ; cependant plusieurs juris-

oonsaltes conseillaient à l'héritier de ne point servir de témoin. Ce
couseil fut converti par Justinien en règle impérative, rt avec raison

;

car, dans le testament tripartite, il n'existe plus d'intermédiaire
entre le testateur et l'héritier ; tout se passe inter testaUtrém et hctre'

dittit comme autrefois irUer teriatorem eifamilia emptorem.

17
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12. Oui, on a toujours pu tester verbalement. Le testa-

ment per ces et lihram ne nécessitait aucun écrit ; la manci-
pation, en effet, ne comportait aucune écriture, et la nuncu-
pation pas davantage ; au lieu de présenter des tablettes

écrites aux assistants, et d'en confirmer le contenu par la

formule que nous avons donnée, le testateur pouvait énoncer
verbalement ses dispositions et nommer tout haut son héri-

tier. Il est probable qu'anciennement, et à une époque où
l'usage de l'écriture était peu répandu, le plus grand nombre
des testaments se faisaient ainsi ; c'est même cette désigna-

tion verbale de l'héritier qu'on appelait proprement nuncu-
pation (palam nominare), expression qui n'a été appliquée

que par extension à la déclaration par laquelle on confirme
un testament écrit sans prononcer le nom de l'héritier.—Les
constitutions impériales, en simplifiant les formes testamen-
taires, ont conservé la faculté de faire un testament verbal,

ou, à proprement parler, nuncupatif, en déclarant de vive

voix ses intentions en présence de sept témoins (1).

Titre XL

—

Du testament militaire.

D. N'a-t-on dispensé personne d'observer dans la confec-

tion des testaments les formalités dont vous venez de parler ?

IS, Les constitutions impériales en ont dispensé les mili-

taires qui sont en campagne. De quelque manière donc
qu'un militaire manifeste la volonté sérieuse de tester, son
testament est valable ; il sufiit de prouver qu'il a voulu tester,

et cette preuve peut se faire par toute sorte d'écrits (L. 16,

G. De màitari test. 6, 21), ou (et sine scriptnra) par témoins (2).

D. Qu'entendez-vous quand vous dites que le militaire

doit avoir manifesté l'intention sérieuse de tester ?

(1) Le testament verbal ou nunoupatif, qui réunissait les conditions

de l'anité de contexte et de la |)résence de sept témoinn, était valable

d'après le droit civil, perfectiasimum jure civili (§14). Il était

impossible de le soumettre a la formalité du droit prétorien, à l'aiipo-

tition des cachets ; néanmoins les préteurs en protégeaient l'exécution,

en donnant tlora la'poesession de biens comme exécuteurs du droit civil

/voj. le tit. des possessions de biens).

(2) Eit-il nécessaire qu'il y ait au moins deux témoins ; un seul

samrait-ilf C'est un point controversé. M. Etienne, hic, M. Bon-

ni«r, Traité des preuves, p. 209, pensent qu'avant ha empereurs du
Bas-Empire, sous lest^uels s'introduisit la maxime testis unua, te^is

nulltu, un seul témoin pouvait suffire.
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a

B. Je veux dire qu'il ne suffirait pas de rapporter des
propos vagues, tenus dans une simple conversatioit ^nt ter-

monihusjieri solet) ; qu'il faudrait prouver que le militaire f

voulu réellement faire un testament (1).

D. Le privilège d'être exempté des solennités ordinaires

du testament appartient-il aux militaires en tout temps et en
tout lieu ?

B. Non, il n'appartient qu'aux militaires qui sont en cam-
pagne. Ainsi, dans les camps, quiconque n'est pas ou n'est

plus militaire, par exemple les vétérans, et, hors des camps,
tous les testateurs, militaires ou non, ne peuvent faire de
testament, qu'en observant les solennités ordinaires.

D. Le testament militaire est-il valable après le congé
délivré (poat mimonem) ?

jR. Il conserve sa force pendant un an seulement après le

congé (2). Si donc le vétéran* meurt dans l'année, le testa-

ment qu'il avait fait avant son congé sans observer les forma-
lités ordinaires, reste valable, lors même que l'institution

d'héritier étant conditionnelle, ce testament ne pourrait rece-

voir son exécution que plus tard par l'événement de la con-
dition. Mais s'il ne meurt pas dans l'année, le vétéran doit

remplacer le testament militaire par un testament solennel.

i>. Un testament manquant de quelque solennité serait-il

validé par cela seul que le testateur étant devenu ensuite
militaire, aurait acquis le droit de tester sans formalité ?

B. Non, mais il vaudrait ex nova mUiti» volunta,tey si le

testateur, devenu militaire, y avait fait des additions ou
suppressions, ou enfin avait manifesté d'une manière quel-
conque la volonté de faire valoir cet ancien testament nul.

En effet, cette volonté devient elle-même un testament ; et

(1) Dsns l'espèce rapportée m % 1er, le militaire avait convoqué
des témoins pour entendre ses dernières volontés : cette circonstance
est énoncée parce qu'elle prouvait la volonté certaine de tester, mais
non parce que la convocation des témoins serait une condition néoes-

taire de la validité du testament. Tr«jan dit lui-même que les mili>

taires testent quomodo volent, quomodo poterint.

(3) Enoon le congé devait-il être honorable. Si donc le militaire

avait été renvoyé comme indigne de servir, son testament fait sans
les solennités ordinaires serait nul du moment où il aurait cessé d'être
militaire (voy. L. 2,1 et i9, S. d$ militari tett, 29, 1, M, Ducawroy,
no 66).

'

I !



lies MANUEL DE DROIT ROMAIN

i

Il I

illiihi

pour un militaire aflfiranchi de toutes les formes, confirmer
un ancien testament, c'est le refaire (L. 2, § 6, ff. de inj.

rttp., 28, 3).

D. Lorsqu'un vSttsire éprouve un changement d'état,

n'est-ce pas par piivilège que son testairent, quoique fait

avant la diminution de tète, est valable comme s'il eût été
fait dans la nouvelle condition du testateur ?

B. Oui. De droit commun, lorsqu'un testateur éprouve
une diminution de tête, son testament devient inutile (iiri-

trtm) et ne reprend pas sa validité par le retour du testateur

à son état primitif (voy. tit. xvii ci-après), sauf à celui-ci à
faire un nouveau testament dans la nouvelle position oh. il

vient d'entrer, si cette position le lui permet. Mais, par
privilège, les militaires qui éprouvent un changement d'^t
(1) n'ont pas besoin de refaire leur testament ; ils sont censés

le maintenir (quasi mUitis ex nova volnntate valet) pour les

biens dont ils peuvent disposer dans leur nouvelle posi-

tion (2).

D. L'état militaire ne procurait-il pas l'avantage de pou-
voir tester à plusieurs individus qui n'auraient pu le faire

d'apràs les règles ordinaires ?

M. Oui, tels étaient les fils de famille, les sourds et les muets

(1) Il s'Agit rartout de la petits diminution de tête, d'an change-
ment de famille, car si le testateur perdait ses droits de liberté on île

cité il cessenit d'être militsire ou de pouvoir tester. Cependant uii

resorit d'Adrien a |termis su milit tire condamné pour délit militaire

de tester malgré sa condamnation ; et (Jlpien en conclut que le testa-

ment que oe militaire aurait fait avant sa condamnation resterait

valable par l'eflet des privilèges militaires, comme s'il l'avait fait

nouvellement {/eeisae i» credatur. L. 6, § 6, I). 28, 8).

(2) Si donc un père de famille militaire avait fait un testament

pour disposer de tons ses biens ou même seulement d'une partie de

ses biens,—car les militaires ont le privilège de mourir partie testât

•t partie intestat,—et qu'il vint à se donner en adr^gation et cessât

par ormséqrent d'être auijuri». son testament oui, de droit coiuman,

devrait être non avenu, serait maintenu pour Ips biens dont il peut

encore disposer, o'est-à*dire pour son pécule oastrans, de même, si un

fils de famille, militaire, avait fuit un testament sur son pécule o«h-

tnns, et qu'il vint à êtie émancipé, étant encore à l'armée, son testa-

ment a'appliquant, par sa volonté présumée, à sa nouvelle situaHon,

vaudrait non seulement pour son pécule cahtnns, mais même ponr

toute la masse de ses biens, comme s'il eût été fait depuis l'émand-

paUon (L. 87, 0. 8, 28).
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(1)—Mais les premiers ont obtenu ensuite la permission de
disposer de leurs biens ccutransy aême après leur congé, en
observant, dans ce cas, les formalités ordinaires ; ils ont
aussi obtenu la permission de disposer par testament ordi-

naire de leur pécule quati-castrans (voy. pr. et § 6). Quant
aux sourds et aux muets, Justinien leur a pennis de tenter

hors des camps, en établissant pour leur testament des formes
particulières.

Titre XII.—Des personiies à qui il n'a pas été permis
de tester.

D. Pour savoir si un testament est valable, sufHt-il d'exa-

miner s'il a été fait avec les solennités requises ?

R. Non, il faut encore, et même avant tout (OaÛM, il,

s^ 114), examiner si le testateur avait la faction de testament,
c'est-a-dire la faculté de tester. Cette faculté n'appartient

qu'à ceux auxquels elle f*. été accordée par la loi : car l'inca-

pacité de tester résulte d'un simple défaut de permission.

D. A quelles personnes la faction de testament a-t-elle été

accordée \

R. La loi des Douze Tables ne l'avait accordée qu'aux
pères de famille (2). Les fils de famille étaient incapables de
tester, même avec le consentement ôa leur père ; car la fac-

tion de testament, qui intervertit l'ordre légal de succession,

est une faculté de droit public qui ne peut être accordée que
par la loi.

Auguste, Nerva et Trnjan permirent aux fils de famille de
disposer par teutament de leur péoule c(ist)v,n«. mais seule-

(1) Les soiirda les mwta. Il faut supposer qu'il s'ogit d'un mili«
taire (jni, par suite d'une inflrroité survenue aeoidentellenient, va
recevoir son oongé, riiais ne l'a mi encore reçu (arUe misaionem eau-
sariam, L. 4, D. a» test, mil., 29, 1).

(2) C'est-à-dire aux oitoveuH sui juris. Ce n'est qu'aux citoyens
qrappirtieut I» oaiiaoité de tester, et file n'a pu Un sooordée primi-
tivement qu'aux pères do famille, puisqu'eux seuls étaient uroprié-
taires. Lioraque les fils de famille eurent des biens eu propre, le droit
d'en diapoRer par testament ne fut pa^ la oonséqueuoe immédiate de
leur propriété ; il ue leur Ait attribué que par ues oonoesaions légia*

Intivaa.
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ment pendant qu'ils étaient au service. Adrien conierva
cette faculté aux fils de famille vétérans (1).

Dans la suite, la faculté de disposer par testament du

Sécule quaai-cadrans fut concédée à quelques fils de famille
;

ustinien l'accorda à tous d'une manière générale.

Z). Les fils de famille n'ont-ils pas obtenu la permission

de tester relativement à leur pécule adventice ?

R. Non ; les pécules castrans ou quasi-castrans sont leB

seuls biens dont les fils de famille puissent disposer par tes-

tament.

D. Tous les pèrQS de famille peuvent-ils indistinctement

faire un testament ?

B. Il faut distinguer Jeux choses dans la faction de testa-

ment, le droit et l'exercice du droit. Or, les pères de famille

ont bien tous le droit d'avoir un testament ; main ils n'ont

pas tous la faculté d'exercer ce droit, car cette faculté sup-

pose la réunion de certaines qualités que la loi ne donne
point, et dont l'absence nous empêche de confectionner un
testament, sans nous empêcher d avoir et de conserver celui

qui aurait été fait par nous ou pour nous (2). C'est ainsi que
les impubères, les fous, les prodiguer, les sourds, les muetn,
quand bien même ils sont »ui jurM, ne peuvent faire de tes-

tament, et que cependant le testament ré<{ulièrement fait

(1) Avant Jostiulen, lorsque le fils de famille n'avait pas dispoeé du
pénale eaêtrans, les biens qui le composaient appartenaient au père,

non par droit d« auooeMion, mais par droit de puissance paternelle
;

ils étaient oenséi n'avoir toi^oars été qu'à lui. .lustinien veut que le

pécule cadrans ne rovicniie uu père qu'à défaut d'enfants et do
rrères;il i^ontu jure communi.- Doit on uutendre paroea eipres-

aions qu'il ne vei/" rien modlUer des efTcts du droit primitif, et que,

dès lora, lorsque le père recevra le pécule, il le recevra encore, non
comme un auooeaseur, mais comme un propriétaire qui racouvre sa

chose, c'est là l'interprétntion généralement rdmise : notamment par
Ot\jaset M. Ortolan. Quelques autres commentateunt |ienaent, au
contraire, que ces expreasions yurs eommuni «ignifient que Justinien,

modifiant cette partie de la léKislation ancienne, a voulu la réformer
oomplètsment et rovenir au droit oonàman des suooessious. Dans ce

Bvatèrae, le père recevra le péonle de sou fils comme an auooesseur. Il

s misait qa 11 aéra tenu des dettes an delà des biens du pécule, à

moins qa'il n'accepte qoe sons bénéfice d'inventaire. Il n'aurait été

tenu, eulvant la première interprétation, que jusqu'à oonoarrence de
la valtar do péoale.

(3) Nous verrons, au tit. xvi de la subetUtUion pupitlaire, dans
quel cas st par quelle psraonne pouvait étrt (ait > testament d'un
pupille on d'an fou.
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n'est point infirmé par la folie ou les infirmités survenues,

ou par l'interdiction prononcée après sa confection (1).

D. Le testament fait par un impubère, un fou, etc., re -

terait-il nul, lors même que le testateur deviendrait pubèie
ou sain d'esprit ?

R. Oui ; les actes originairement nuls ne reçoivent jamais

du temps la validité qu'ils n'ont pas eue d'abord, quod ab
initio nullum est, nullo lajtsui temporis conihileacere potest (L.

29 et 210, ff. de reg. jnr. 50, 17).

D. Pourquoi les fous et les impubères sont-ils privés de
l'exercice du droit de tester ?

a. Les fous en sont privés parce qu'ils manquent d'intel-

ligence ; les impubères, parce que, bien qu'ils ne soient pas
dénués d'intelligence, ils n'ont pas encoi-o le discernement
(}ue les jurisconsultes romains nomment animi judicium (2).

D. Les sourds et les muets ont-ils toujours été privés de
1h faculté de faire un testament 'i

II. Avant Justiuien, les muets et les sourds ne pouvaient
tester que lorsqu'ils étaient dispensés des formes ordinaires,

Hoit comme militaires, soit par une exception individuelle

accordée par l'empereur. En eifot, les muets, incapables de
requérir, les sourds, incapables d'entendre les témoins, ne
pouvaitint tester d'après les règles du droit commun (3) ; car

il f.wt observer qu'il s'agft ici du sourd qui n'entend abso-

lument rien, et non de celui qui entend difticilement ; da
muet qui ne peut rien dire, et non de celui qui parle pénible*

ment.

(1) Parce (|«e la folie, Ici iofirmiléH. etc., uo font perdre que l'ezer-

ciuH du droit de tester. 11 eu serait difléremment si c'était le drait

uiôine d avoir uu testaraeut qu'où eût perdu. En règle générale, lors-

({ue le testateur oeHHe d'être libre, citoyen on mijuris, sou testament
Clisse aussitôt d'exister (voy. tit. xvii ni-sprès)-

(2) (ies impubères, qui peuvent acquérir l'hérédité d'autrui aveo
l'autorisation du tuteur, ne peuvent tester mfime avec 06 ' ntorisa-

tiou, parœ qu'il est bien nioius important pour eux de tr..uiuiettre

leur propre l'érédiU'i que d'acquérir celle d'nutrui.— Le ic:ittmeut
luit par uu fou daus uu intervalle hiciiie est valable (§ 1er).

(3) iies sourds et les muets ne {touvaient tester per œ» at libram :

les premiers, i>nroe qu'ils ne pouvaient piM entendre les{>«roleB soleu*

iielles que prononçait \%fainilm eviptor ; les secoudi, parce qu'ils ne
{«avaient pronouoer oelles de la nuuou|>atiou.
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Mais Justinien venant au secours de ceux qui sont affeo*

tés de ces infirmités, a voulu qu'en observant certaines

formes, ceux qui ne seraient pas à la fois sourds et muets de
naissance (certis caaihua) pussent tester et fuire tous les actes

pour lesquels ils auraient d'ailleurs capacité légale.

D. Les aveugles sont-ils privés de l'exercice du droit de
tester ?

R. Ils ne l'ont jamais été, parce que leur infirmité ne les

empêche pas de requérir et d entendre les témoins ; toute-

fois, pour éviter les fraudes, Justin, père adoptif de Justi-

nien, a soumis le testament des aveugles à quâques formes
particulières (1).

D. Le citoyen romain prisonnier chez l'ennemi peut-il

avoir un testament ?

R. La servitude où il est tombé lui ôte le droit de tester.

Le testament qu'il aurait fait chez l'ennemi est donc nul,

même en cas de retour (quamvù redierit). Pareillement, le

testament qu'il aurait fait avant d'être prisonnier devrait

être infirmé par la servitude ; cependant il est toujours vala-

ble, mais c'est par suite de deux fictions, dont l'une, en cas

de retour, effaçant le temps de la oa^itivité, fait considérer

le prisonnier comme n'ayant jamais quitté le territoire

romain (jure poatUminii) (2) ; l'autre, introduite par la loi

Cornélia, suppose que le prisonnier décédé chez l'ennemi est

mort à l'instant même de sa captivité, et par conséquent
dans l'intégrité de ses droits (voy. p. 50).

Titre XIIL—De Vexhérédntùm des enfants (3).

D. Lorsque le testateur avait ses fils sous sa puissance et

(1) ËD outre des sept témoini, le testateur devait être assisté d'un
tabellion (tabularivs), ou, à défaut, d'un huitième témoin, qui devait

écrire le testament sous la dictée de l'aTeuglr, ou donner lecture di
Cbiui qui aurait été écrit d'avance, afin quel'aveugle pût déclarer que
c'était bien là sa dernière volonté.

(2) La Action an posfliminium ne pouvait pas valfdorlo 'eitament
fait chez l'enuemi, parce que cette fiction repbçait le prisonnier de
retour dans l'état où il était avant la captivité ; or, dans oett* suppo-
aition, In prisonnier dont le testament a ét(^ fait chez l'ennemi n'a

point de testament (voy. notre Examen critique du coun de M. I}uran-
ton, t. 1er, p. 110).

(8) Jaatiuion ooramence <c{ l'exposition des rfstriotionn et ffamntirs

qui ont été suoceasivemeut établies en faveur (ie« desoeudauli contre
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SU'il voulait transmettre son hérédité à un étranger, lui suf-

sait-il d'instituer cet étranger ?

B. Non ; il fallait qu'il déshéritât expressément ses fils.

D. D'où provenait la nécessité de cet exhérédation ?

B. Elle semblait résulter de ce que les membres d'une
même famille étaient considérés, à plusieurs égards, comme

le droit illimité de tester p^sé daas la loi des Doaze Tables. Cette
exposition sera continuée aans les tit. xviii et xxii. Jfi, Bonjean a
résumé nettement les résultats de oee restrictions dans la note sni*

vante : " La loi des Douze Tables, en accordant au père de fomilJe le

droit de disposer par testament, n av «it soumis ce droit à aucune res-

triction :
*' Tri lboassit. .. ita jus bsto." Pour priver de sa suc<

cession ses parents, et même ses enfants, il suffisait au t» stateur d'ins-

tituer nn étranger. Gela était d'anUat plus iniqu», que b< vivent les

l/i^ns laibsés par le père de famille à son décès lui avaient oté acquis
par ses enfituis ; aurai le droit ooutumier ne tarda-t-il pas à adoucir
fa rigueur du principe établi par la loi décemvirale ; et on Huit par
assurer aux enfants le quart de l'hérédité paternelle, du moins quand
ils n'avaient pas donné à leur père des stgcts de plainte \ graves (a).

On n'arriva à ce résultat que progressivement, et a l'aide de moyens
indirects dont il est utile de saisir d'avance l'ensemble et les traits

principaïu.—lo On commença par établir en principe que tout ascen-

dant serait tonu, aona peine ae nullité de son testament d'instituer

on d'exhéréder fovmelleTuent les enfants soumis à sa puissance : tel

est l'objet de notre titre xiii.—;^> Cette première innovation n'impo-
sait guère an père de famille qu'une formalité de plus : en définitive,

il restait maître de dépouiller ses enfants, en les déshéritant formelle-

ment, mais cette exhérédation devint ensuite l'occasion d'une mesure
beaucoup plus directe, bous le prétexte que le testateur qui, sans
motifii, avait exhérédé ses enfants, ne devait pas fitre bien ««^ir à'^'

prit, on aooorda aux enfants exhérédés le droit de faire annuler le

testament paternel comme inofficieux, c'est-à-dire comme violant les

devoira qn^mpoae le titre de pèic. Si le testateur veut éviter cette

rupture, il doit a^oir soin de laisser ti chaque infant le quart de c«
que celui-ci aurait eu comme héritier ab intestat ; c'est là ce qu'on
appelle la quarte légitime (la plainte de testament officieux et la légi-

time font Pobjet du titre xviii).- -8j Toutefois le père de famille qui
aurait venin ne pas laisser à ses enfants mfime ce quart aurait encora

eu un moyen : pour cela tl lui eût suffi de les instituer béritien, et de
les grerer tellomenl de legs qu'il ue leur restât plus que lo vain titre'

d'héritien. Cette dernière issue est fermée au testateur par la loi Fal*

oidie, qui accorde à tout héritier tettamentaire le dn>it de ne payer les

(a) M. Querard pense que les patrioiunn rontribuèranb beaucoup à
établir ces restiiclions, qui étaient doH rotours k leur ancien droit
privé, Hu!vant lequel le père u'avaH. point la deupotique pulssando du
maltrede la famille plébéienne, et devait oonservur soa bior.e à ses
(infants, devoir dont il v^e pouvait «"^^ ' » afTlanobl que par une loi,

lalatiacomitiia. Voy. IntitMl. p. II.
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oopropriétaires des biens de la famille ; en sorte qu'à la mort
de leur chef, ces biens n'étaient pas précisément pour eux
une acquisition nouvelle ; ils conservaient ce qui n'avait pas
cessé de leur appartenir (1). D'après cela, les prudents pen-
sèrent que, pour déférer l'hérédité à un tiers, le père de fa-

mille devait la retirer à ceux qui l'avaient déjà, et il fut reçu
que quiconque aurait un âls en sa puissance serait dans
1 obligation alternative de l'instituer ou de le déshériter ex-

pressément, à peine de nullité.

D. Si le fils omis dans le testament du père venait à mou-
rir avant celui-ci, le testament resterait-il inutile ?

B. Oui, parce qu'il était nul dès le principe (2).

D. L'institution ou l'exhérédation pouvait-elle être faite

sous condition ?

R. OU; du moins lorsque la condition était potestative,

c'est-à-dire dépendait de la volonté du fils. Quant aux insti-

tutions ou exhérédations faites sous une condition casuelle,

elles n'étaient valables qu'autant que le fils survivait à l'évé-

nement ; car lorsque la condition ne se réalisait qu'après sa

mort, le fils n'ayant été ni institué ni déshérité pendant sa

vie, ne l'avait jamais été, et le testament était nul (voy. le

tit. suiv.). Tl en était de même quand le fils avait été institué

pour le cas où une condition casuelle se réaliserait, et déshé-

rité pour le cas contraire, par exemple si on avait dit : Si tel

vaisaean revient, monJU» sera héritier sinon il sera déshérité ;

legs mis à sa oharge que juiq^u'à ooQcurreuoe des trois quatto d« la

Bucoessiou (tit. xxii).—Aiasi, eu résumé, si le testatenr passe ses en-

fants sous sileuoe, son testament eut nul, et les enfants ont tout ; s'il

les exhérède, il faut qu'il leur fasse la quarte légitime .sinon ils feront

annuler le testament comme inoffioitiux, et auront toute la sucoes-

fcion ; enfin, si le père institue ses enfants en les grevant de legs, ils

sont encore assures d'avoir un quart en vertu de la loi Faloidie."—

Ces garanties ont été complétées par la }K)sse8sien de biens donnée
aux enfants émancipés et qui, ne se trouvant plus en la puic .nce du
père à la mort de celui-ci, n'étaient pas appelé <t i^ sa succecuon al
tnUskU d'après le droit des Douze Tables (hv. III, tit. 1er).

(1) Aussi les appelait-ou sui hœredes, héritiers de leurs propres

biens. Voy. sur nnterprétation que nous donnons aux mots mi
htendes, \» tit. xix ci-après.

(2) Telle était l'opinion des Sabiiiiens, qui a prévalu. Les Procu-

léiens n'admettaient la nullité que dans 1 intérêt du tils omis, et seu-

lement lorsque celui-ci survivait pour faire obstacle aux héritiers inb-

tituéi (Oatus, a, 1 128).

M 11
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at tout : s'il

gi le fils dëcëdait avant que le vaisseau fût revenu, et

avant qu'il fût certain qu'il ne reviendrait pas, il n'avait

jamais etë institué ni déshérité, et le testament était nul (L.

22, 28, ff. de lih. et poath. 28, 2).

D. L'omission d'une fille ou d'un descendant d'un degré
inférieur, dans le testament du père de famille, en entraînait-

elle la nullité, comme l'omission du fils ?

Non ; seulement les enfants ainsi omis avaient (Jus accres-

cendi) le droit de concourir avec les institués pour une por-

tion déterminée (1).

•Cette portion était toujours de la moitié lorsque les héri-

tiers institutés étaient étrangers à la famille. KUe était d'une

part virile lorsque les institués étaient (âi(i/i((ïre(/(;.s ht tiu iiibiii

Bres de la famille, c'est-à-dire que les descendants omis
ajoutaient une tête au nombre des héritiers siens institués,

et enlevaient moitié à celui qui se trouvait seul, un tiers, un
quart à ceux qui se trouvaient deux, trois, et ainsi de
suite.

D. Ce que vous venez de dire doit-il s'entendre de tous leg

petits-enfants indistinctement ?

B. Non, mais seulement des petits-fils dont le père est

prédéoédé ou a éprouvé une diminution de tête ; car, tant que
le père reste dans la famille de l'aïeul, les petits-enfants n'ont

aucun droit immédiat sur les biens de la famille, parce que
leurs droits ne sont aue ceux de leur père ; c'est à leur père

et non pas à eux ou appartient la qualité de smis hœres, de
copropriétaire de l'hérédité : il est donc inutile de leur reti-

rer un titre et des droits qu'ils n'ont pas encore ; ce n'est

donc pai eux, mais leur père qu'il faut déshériter.

I). N'y avait-il pas aussi unu différence entre le fils

et les autres descendants, quant à la forme de l'exhéréda-

tion ?

R. Oui ; le fils devait être exhérédé nommément (nomina-
lim), de cette manière : Titiuh filius meus EXHi«RES esto

;

<1) Catte diflféreuoe de résultat entre rominKion du fila, qui reudait
le testament nul, et l'omisBion des autres enfants soumis à In puis-

aanoe du même chef, qui dounaitv seulement à ceux-ci le droit de
«onoours, parait venir de ue que la puissanoe qui unismit le père aux
«nfants oonstituakt à l'égard du tils un lien plus fort qu'à l'éjard de
tout les autTM desoendanta. (Voy. Uv. I, tit. ix).



278 MANUEL DE DROIT ROMAIK

OU bien, sans ajouter le nom propre, .pourvu que le testateur
n'eût qu'un fils : filius meus exelgkes esto. Les filles et
les petits-enfants pouvaient être déshérités pumulativement
(iivter cœteros) : ce qui se faisait lorsqu'après avoir institué un
ou plusieura enfants héritiers, le testateur ajoutait : CiSTEBi
exh^redes sunto.

D. Fallait-il aussi instituer ou exhéréder les enfants pos-
thumes ?

B. Oui ; car les droits des enfants légitimes se réglant
d'après l'époque de la conception, ceux qui, quoique nés
après la mort du testateur, auraient été conçus a cette épo-
que, auraient été ses héritiers siens {sui hœredea), et l'exhé-

dation seule aurait pu les priver de ce titre.

Toutefois l'enfant conçu n'avait de droits qu'à condition
qu'il naîtrait viable ; aussi le testament où le posthume avait

été omis n'était pas nul comme celui où le fils né avait été

passé sous silence ; il valait dans l'origine, et rien ne l'empê-
chait d'avoir son exécution lorsque la femme dont on espérait

un posthume avait fait une fausse couche, mais il était rompu
(ntmpitur) par l'agnation, c'est-à-dire par la naissance du
nouvel héritier qui survenait dans la famille.

D. Le testament était-il rompu en entier par la naissance
d'un posthume omis, quel que fût son sexe ou son degré ?

R. Oui, la naissance d'un posthume, mâle ou femelle, fils

ou petit-fils, infirmait en entier le testament : tandis que
l'omission d'une fille ou d'un petit-fils déjà né n'empêchait
pas le testament de conserver un efl!et partiel.

D. A-t-il toujours été permis d'éviter la rupture du
testament, en instituant ou en déshéritant les enfants pos-

thumes ?

R. Non ; cette précaution fut longtemps impossible, parce
que nulle disposition testamentaire ne pouvait concerner les

personnes incertaines, au nombre desquelles se trouvent
nécessairement celles qui ne sonl pas nées ; mais les prudents
imaginèrent de considérer les posthumes comme déjà nés,

non seulement à la mort du testateur, mais même lors de la

confection du testament. Ceux qui, dans oette hypothèse,
seraient nés sous la puissance du testateu. se nommèrent
posthumes siens ; les autres, posthumes étrangers. L'institu-

tion de ces derniers, inutile à la sûreté du testament, resta

prohibée, du n.oins par le droit civil (voy. tit. des legs) ; mais
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on aufcorisa, à Tëgard des premiers, toute sorte de disposi-

tions, ^insi l'on put les instituer ou les déshériter, leur

donner un legs, leur nommer un tuteur.

D. Gomment les posthumes devaient-ils être exhérédés ?

B. Les filles et les petites-filles posthumes pouvaient être

exhérédées cumulativement, pourvu cependant qu'on leur

léguât un objet quelconque, afin qu'elles ne parussent pas
avoir été omises par oubli ; mais les posthumes mâles de-

vaient être, sans distinction de degré, exhérédés nominative-
ment de la manière suivante : quigumque mihi filius oenitus
FUERIT, EXH^RES ESTO.

D. Les enfants qui naissaient ou qui devenaient héritiers

siens après la confection du testament, mais avant la mort
du testateur, ne rompaient-ils pas, comme les posthumes, le

testament où ils avaient été omis ?

B. Oui. Les prudents n'avaient point étendu jusqu'à eux
la permission de les instituer ou de les déshériter d avance,
parce que le testateur pouvait recommencer le testament
ainsi rompu ; mais cette permission fut accordée par une loi

spéciale, la loi Jtdia Villem (1) qui les assimila aux pos-

tnumes. De là vient à ces enfants le nom de qiiasi-posthumes

ou posthumes velléiens.

D. Quelles étaient les diverses classes de quasi-posthumes ?

B. On pouvait distinguer comme formant autant de classes

de quasi-posthumes : lo les héritiers siens nés après la con-

fection du testament et avant la mort du testateur ; 2o les

Setits-enfants dont le père était sorti de la famille entre ces

eux époques. Ces petits-enfants, prenant la place de leur

père, devenaient héritiers siens de l'aïeul, et rompaient le

testament de celui-ci, lorsqu'ils y avaient été omis, comme
les posthumes et les quasi-posthumes précédents les rom-
paient par leur agnatioii (qv/osi-agnascendo) (2) ; 3o les héri-

tiers siens devenus tels par une adoption ou une légitima-

(1) Le manuscrit de Gains porte Junia VelUia (2, § 134), et non
Jvlm, Cette loi Julia oa Junia Velleia a été rendue sons Augustp,
l'an de Kome 763, du Christ 10.

(2) La loi Fe/fcta avait été néoessairp, non pas pour autoriser l'aïeul

à instituer cette seconde classe de posthumes, car, étant nés lors de la

contection du testament, ils pouvaient y être institués comme toute

autre personne, mais pour autoriser à les déshériter d'avance, et povr
le ou où ils deviendraient héritiers, parce qu'on ne pouvait, de droit
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tion postérieure à la confection du testament ; 4o les

petits-enfants qui, à la mort de l'aïeul, retombaient sous

la puissance de leur père, et devenant ses hëriliers siens,

infirmaient le testament qu'il avait fait étant encore fils de
famille pour disposer de son pécule castrans ou quasicastrans.

D. Etait-on obligé ^Vinstituer ou de déshériter les enfants

émancipés ?

B. Non, du moius d'après le droit civil ; mais le préteur,

considérant l'émancipation comme non avenue, accordait la

possession de biens contra tabxdas (contraire aux dispositions

du testament) à ceux des enfants émancipés qui avaient été

omis. Pour assurer l'effet du testament, il fallait donc ins-

tituer les enfants émancipés ou les déshériter, savoir, ceux
du sexe masculin nommément, et ceux du sexe féminin, soit

nommément, soit collectivement.

D. La {possession de biens contra tabulas aurait-elle été

également accordée aux enfants que le fils émancipé aurait

eus depuis son émancipation, quoiqu'ils n'eussent jamais été

sous la puissance de l'aïeul testateur ?

B, Oui ; en général, le préteur accordait la possession de
biens contra tab^da^ à tous ceux qui étaient réellement héri-

tiers siens d'après le droit civil, et à tous ceux à qui le droit

civil ne déniaic cette qualité que par suite d'une petite dimi-
nution de tête, pourvu toutefois que cette possession de
biens lui fut demandée ; car si les enfants omis ne la de-

mandaient pas, le préteur accordait la possession secundum
tabulas aux héritiers institués, lors même que, d'après le

droit civil, le testament aurait été nul par 1 omission d'un
véiitable héritier sien (1). C'est ainsi que, quand le quasi-

posthume, dont l'agnation ou la quasi-agnation avait rompu
le testament, décédait avant le tastateur, le préteur donnait

commun, leur ôter, av&ot la mort ou l'émancipation de leur père, le

titre d'héritien siens de l'aïeul, qu'ils n'avaient pas encore.

(1) Le préteur accordait la possession de biens en entier mSme aux
filles et aux petiti-fils dont romission en droit oivil n'était qu'une
cause d'accroissement ; mais une constitution d'Antonin a restreint

Kor eux le bénéfice de la possession contra tabulas à la portion jpour

m«Ue le droit civil les admettait à concourir avec les institués

(Cfaiii$t 2, 9126).— L'enfant institué pour une portion minime ne
pouvait pas, pour lut•même, demander la possession de biens; mais
ce droit s'ouvrait, pour lui toutes les fois qu'un antre enfant avait été

omis, et bien que oelui>ci ne réclamât pas (v<^. L. 28, 9 11 ; 8, i 14,

ff. de b. p. Mcund. tab., 17, 11).
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effet à ce testament en accordant la possession de bienp
secundtim tahtilcis aux héritiers institués.

D. Etait-on obligé d'instituer ou de déshériter les fils

ftdoptifs ?

B. Tant que les enfants adoptifs restaient dans leur

famille adoptive, ils y étaient assimilés aux enfants ués d'un
mariage légitime, et il fallait les instituer ou les déshériter de
la même manière que ceux-ci ; mais une fois émancipés par
le père adoptif, ils n'étaient plus comptés comme enfants, ni

par le droit civil, ni par le droit prétorien. Réciproquement,
a l'égard du père naturel, les enfants, tant qu'ils étaient

dans la famille adoptive, étaient considérés comme des
étrangers, parce qu'on ne pouvait pas appartenir en même
temps à deux familles différentes ; mais, lorsqu'ils étaient

émancipés par le père adoptif, ils rentraient dans la même
condition où ils se seraient trouvés s'ils avaient été émancipés
par leur père naturel, et le droit prétorien voulait que celui-

ci les instituât ou les déshéritât expressément.

D. Justinien a-t-il apporté quelques modifications aux
règles dont vous venez de parler ?

B. Oui ; Justinien supprimant toute différence entre les

fils et les autres descendants, entre les posthumes mâles et

les posthumes du sexe féminin, a décidé que tous les descen-

dants, soit siens, soit émancipés, devraient être déshérités

nommément, sans distinction de degré ni de sexe, et que
leur omission entraînerait également la nullité du testament
en entier

A l'égard des enfants adoptifs, les innovations introduitéH

par l'empereur, en matière d'adoption, ne permettent d'appli-

quer la nécessité de l'exhërédation qu'aux adrogés ou aux fils

de famille adoptés par un ascendant, puisque ce sont les seuls

(du moins en général) qui passent encore sous la puissance
de l'adoptant (voy. llv. I. tit. xi, page 140).

D. L3S militaires étaient-ils astreints à exhéréder expres-

sément les enfants qu'ils ne voulaient pas instituer ?

B. Non. Le silence du testateur militaire suffisait pour
priver ses enfants de l'hérédité, lors toutefois qu'il savait

avoir des enfants nés ou conçus ; car si la* volonté de déshé-
riter n'avait pas besoin d'être expresse, elle devait exister et

être constatée, et par conséquent l'existence ou la surve-

nanoe d'héritiers auxquels le testateur n'aurait pas pensé,
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aurait annulé dans un cas, et infirmé dans l'autre, le testa-

ment militaire.

D. La mère et les ascendants maternels étaient-ils soumis
à l'obligation d'instituer ou de déshériter leurs descendants ?

R. Non ; la nécessité de l'exhérédation n'existait qu'à
l'égard des héritiers i^iens, et de ceux que le préteur considérait

comme tels, malgré l'émancipation ; or, les enfants ne sont

point héritiers siens de leur mère ou de leur aïeul maternel,

puisqu'ils n'entrent point dans la famille de ces derniers. Le
silence de la mère ou de l'aïeul maternel dans son testament,

a donc le même effet que l'exhérédation du père« et si l'enfant

peut attaquer le testament maternel dans lequel il a été omis,

ce n'est que dans le cas od il pourrait attaquer le testament
{tatemel où il aurait été exhérédé, c'est-à-dire lorsqu'il y a
ieu à la plainte d'inqfficiosiM (voy. ci-après, tit. xvin, dtt

teâtament *nofficieitx).

Titre XIV.—De Vimtitution des héritiers.

D. Qu'est-ce que l'institution d'héritier ?

B. O'est la désignation de celui ou de ceux que le testateur

veut pour héritiers, c'est-à-dire pour son ou ses représentants
universels, pour celui ou ceux ç^ui doivent continuer sa per-

sonne juridique. — Cette institution était essentielle à la

validité de toutes les dispositions particulières faites par le

testateur,en sorte que si elle venait à manquer, soit par refus

d'acceptation, soit par toute autre cause, les legs et autres

xlispositions considérés comme des lois imposées à l'héritier

institué et comme des accessoires de l'institution, tombaient
également (1).

D. Quels sont ceux que l'on peut instituer héritiers ?

R. On peut instituer héritiers ceux avec qui l'on a faction

de testament (voy. tit. zix, oi-après). Or, on n'a faction de

(1) L'inititntion d'héritier devait M faire primitivrmflnt «n termes
solennels : Tititu. hama «sto. — TUiwn hmrsdsm tsm jubao. Voy.
Qaittf. 2, 116 et 117. La néwskité de ces formnlei >aoramentellei a
été abolie par Cooitantiii II, et l'iuititation peut m faire, dans le

dernier état du droit, en tels termes que oe eoft. L. 16, C. 9, J8. —
L'inetitntion devait être placée en tlt« du teattiment (captU UttamnUi);
tonte disposition miie avant l'inatitution était nnlle. Justinien a
aboli oette règle rigoureuse. Voy. tit. xx oi*aprèi.
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testament qu'avec les citoyens romains (1). On ne peut donc
instituer ni les peregrim^ ni conséquemment les déportés.

D. Tous les citoyens indistinctement peuvent-ils être ins-

titués héritiers ?

JR. Non ; il y a quelques incapacités particulières. Ainsi
dans l'ancien droit, et en vertu de la loi roconia^ les femmes
ne pouvaient être instituées héritières par un testateur corn-

pris dans la première classe du cens, c est-à-dike ayant une
fortune de cent mille as (2). Sous Justinien, cette incapacité
n'existe plus. Mais les apostats et les hérétiques sont encore
frappés d'incapacité (L. 3, G. 1, 7). Les enfants incestueux
ne peuvent être institués par leur père ou mère, le second
conjoint par l'époux qui a des enfants d'un premier mariage,
les enfants naturels par leur père, quand il a des enfants légi-

times (L. 6, 0. 5, 5. L. 6, C. 6, 9. L. 2, 0. 6, 27)

D. Peut-on instituer les esclaves ?

R. Oui, on peut instituer les esclaves d'autrui, pourvu
qu'on ait faction de testament avec le maître ; on peut insti-

tuer ses propres esclaves, en leur laissant la liberté qui doit

les rendre citoyens.

D. Le maître qui institue son esclave est-il tenu de l'affran-

chir expressément ?

R. Il y était obliffé dans l'ancien droit, parce que l'affiran-

ohissement, soumis a des formes solennelles, ne pouvait pas

(1) On a auwi faction de testament avec les municipalités et antns
oorporations légalement établies. Dans l'ancien droit, on ne pouvait
innimer qne lei« dieux ou plutôt les temples disignés à wt effet par
un eénatus-oonsnlte ou une oonititution impériale. Ulp. 22, 8. Dans
le droit antéjustinianéen, les Latins Jnniens, qui avaient le^iM eom-
rturcii. et qui pouvaient figurer comme emptorei dans la manoipation,
avaient la capacité d'dtre institués héritiers ; on avait avec eux la
faotion de testament. Maie ils n'avaient pas le Vui oapiêndi, et, pour
profiter de l'institution, il fallait qne, depuis In oonieotion du testa-

ment et avant l'adition d'hér(dité, ils fussent devenus citoyens.

Oaiui, 1, 28, 24 ; Ulp,, 22. 8. Certaines personnes, en sffet, kans être

privées de la faotion de testament, n'avaient pas le droit de capert^
o'rst-à-dire de reoueillir les libéralités dn testateur, on de les reoneillir

en entier. Tels étaient les calibu (oélibataires sane en&nts) et les orbi
(les mariés sans enfants) d'après les lois Julia et Pttpia Poppta. Voy.
/«Urod., p. 61.

(2). Vov. ItUrod., p. 19.—La loi Vooonia est de l'an 685 deR. Voy.
•or la partit politique de oette Id, M. Lafsrritos, 1. 1, p. 228.

18
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étt9 tacite. Mais Justinien a décidé que l'afiniicfaisBement

tacite résultaut de l'institution suffirait (1).

D. Peut-on instituer l'esclave dont on a seulement la nue
propriété ?

B. Oui ; l'esclave ainsi institué deviendra libre, sauf à
servir l'usufruitier jusqu'à la fin de l'usufruit, car celui «^ui

a la nue propriété de l'esclave est regardé comme proprié-

taire (2).

D. Comment l'esclave institué par son maître devient-il

héritier ?

12. Lorsque l'esclave institué est resté sous la puissancedu
testateur jusqu'à la mort de celui-ci, il devient simultané-

ment libre et héritier nécessaire (voy. liv. I, tit. vi, et tit.

XVI ci-après) ; mais s'il a été affranchi du vivant du testateur,

comme le testament ne lui défère plus en même temps la

la liberté et l'hérédité il ne devient héritier que volontaire-

ment, et en faisant adition ; si l'esclave institué a été aliéné

depuis la confection du testament, il n'acquiert l'hérédité que
par l'adition faite par ordre de son nouveau maître.

D, Comment l'esclave d'autrui institué devient-il alors

héritier ?

R. Il devient héritier en acceptant l'hérédité par l'ordre

de son maître, s'il est resté dans lamême condition ; s'il avait

changé de maître, ce serait par l'ordre de son nouveau maître
3u'il devrait faire adition (3) ; s'il avait été affranchi, soit

u vivant du testateur, soit depuis la mort, mais avant l'adi-

tion, ce serait de sa seule volonté et pour lui-même qu'il

accepterait et acquerrait l'hérédité.

(1) Voj. liv. I, tit. VI.—Da reste l^ffhuiohiasement exprès ou ta-

oite «st toi^oun uéceasaire à la validité de l'iuititntiou : et toules les

fois qae raffiranohisiement wra impoMible. riostitation ne pourra
snbuiter. C'est ainsi que la femme accusée d'adultère avec son esclave
ne pourrait pas l'instituer héritier pendant l'instruotion du procès,

Rsroe que, Jusqu'à la sentence, elle ne pourrait pas l'affianehir (iV.,

. I.)i

(9) En effet l'usuftuit est un droit sur la chose d'autrui. Voy.
pourtant, pour l'ancien droit, Ulp. l, 19.

(8) L'hérédité est acquise à celui qui est propriétaire de l'esoUre
n moment de l'adition, jusqu'à l'adition le Dénélioe de l'institution

•ait l'esclave, l'hérédité annulât cum dominio. (L. 8» 9 hU. ff. tU b.

p. mcund. M, 87, 11).
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mehissement

ement la nue

tion : s'il avait

D. Peut-on, après la mort de (quelqu'un, et avant que
l'acceptation de son hérédité lui ait donné un successeur,

instituer les esclaves qu'il a laissés dans cette hérédité ?

B. Oui, quoique la faction de testament n'existe avec les

esclaves que du chef de leur mattre : car jusqu'à l'adition,

l'hérédité est réputée représenter le défunt et continuer sa

personne (vicem pértonœ defuncH matinet). Pour instituer

les esclaves qui aépendent d'une ëuccession, il suflSt donc,
tant qu'elle » a pas été acceptée, d'avoir eu faction de testa-

ment avec le défunt, quoiqu'on ne l'ait pas avec l'héritier

{futur. C'est pourquoi, oien qu'on ne puisse pas instituer un
posthume, on peut cependant instituer l'esclave qui doit lui

appartenir à sa naissance comme faisant partie d'une héré-

dité qui lui est déférée en sa qualité de posthume sien du
défunt.

D. Lorsqu'un esclave appartenant à plusieurs maîtres

a été institué héritier, pour qui acquiert-il l'hérédité ?

R. Il acquiert l'hérédité pour chacun des maîtres avec les-

quels le testateur a faction de testament, et c^m lui font faire

adition, non toutefois par portions égales, mais en proportion

du droit que chacun a dans la propriété de l'esclave.

D. Si l'esclave commvn avait été institué par un de ses

maîtres, quel serait l'effet de cette institution ?

R. Si la liberté lui avait été expressément donnée par le

testament, l'esclave institué deviendrait libre, sauf l'indem-

nité à payer aux copropriétaires (suivant ce que nous avons
dit liv. Il, tit. vu, injlne) ; mai8,dans le cas oontraire,et à dé-

faut d'affranchissement exprès, on peut douter (avec Vinnius
et M. Ducaurrov) que la liberté de l'esclave fût regardée
comme une conséquence tacite de l'institution, car l'institu-

tion d'un esclave commun peut se soutenir du chef des autres
copropriétaires, comme celle de l'esclave d'autrui et indé-

pendamment de tout affranchissement {Ulp.^ t. xxii, § 7
et 10).

i). Peut-on instituer des personnes qu'on n'a jamais vues 7

R. Oui ; on le pouvait mâme dans l'ancien droit, suivant
lequel on n'avait point faction de testament avec les person-

nes incertaines (voy. tit. dei lega) ; on ne réputait point per-

sonne incertaine celle sur l'existence de laquelle on avait une
idée fixe, quoiqu'on ne l'eût pas vue. Ainsi j'aurais pu insti-
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tuer les fils de mon frère nés en paj^s étranger (peregrinatos,

^ 12), quoique je ne les eusse jamais connus.

D. Peut-on instituer plusieurs héritiers ? .

B. Oui, on peut instituer autant d'héritiers que l'on veut.

Tous les héritiers institués sont appelés à toute l'hérédité,

pour la recueillir entière, soit concurremment, soit les uns à
défaut des autres : car c'est une règle du droit civil, qu'on ne
peut mourir partie testât, partie intestat. Le testateur peut
régler seulement quelle sera, en cas de concours, la part que
chacun des institués prendra dans l'hérédité.

D. Quelle est la division la plus ordinaire de l'hérédité ?

B. L'hérédité appelée <xs, expression qui, chez les Ro-
mains, désigne l'unité, le dividende, se partage ordinaire-

ment en douze parties égales qu'on appelle onces (1). Telle

est la division que le testateur est censé adopter, lorsque rien

n'indique le contraire.

D. Le testateur serait-il censé avoir adopté une autre di-

vision, si, n'ayant institué qu'un héritier, il lui avait donné
six onces (Mmissem) ?

JB. Gomme, dans ce cas, on ne pourrait supposer que le

testateur a adopté la division de Vas en douze onces sans
décider qu'il n'a disposé que de la moitié de son hérédité,

et par conséquent qu il a voulu mourir partie testât et partie

intestat, ce qui n'est permis qu'aux militaires, le testateur

serait censé avoir divisé l'as en six onces, c'est-à-dire en
sixièmes et non pas en douzièmes. Cette supposition n'étant

(1) La réunion de pluaieun douzièmm, ou onceii, forme des fractions

auxquelles on a donné d< noms partioalien ; ainsi:

2 onces, ou 2/12, formant 1/6 eextans.
l/4quadran9.
1/3 triens.
1/2 semis.
2/3 bee.
S/1 dodrans.
S/6 dextans.

1 — 1/12 dennx.

Bês vient de bis triem ; dodram dérive de quadranê, contracté

8 8/12.

4 4/12,

ê 6/12,

1 8/12.

9 9/12,

9 10/12,

1 11/12,

doosièmes ou oncfi. elles s'expriment par leur nom numérique, sauf

ans légère oontraotion quino-wm et mpt-un».
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pas nécessaire pour concilier le testament d'un militaire aveo
lA rigueur du droit, il faudrait décider qu'un militaire qui
aurait donné six onces n'aurait disposé que de la moitié de
son hérédité.

D. Quid, si le testateur avait distribué entre plusieurs

héritiers plus ou moins de douze onces, par exemple en ins-

tituant trois héritiers chacun pour trois onces (ex quadrante)^

ou quatre héritiers pour quatre onces ?

R. L'hérédité serait réputée divisée en 9 onces dans le

premier cas et en 16 dans le second ; chaque héritier aurait

donc, au premier cas, 3/9 ou 1/3, et dans le second 4/16 ou
1/4. Si le testateur avait donné à chacun des institués des
parts inégales, il y aurait lieu à un accroissement ou à un
décroissement proportionnel ; si, par exemple, deux héri-

tiers avaient été institués, l'un pour 6, l'autre pour 3 onces,

Vas comprendrait 9 onces, et le premier aurait 6/9 ou 2/3, le

second 3/9 ou 1/3.

D. Quid, si le testateur n'avait assigné de part à aucun
des institués ?

R. Ceux-ci seraient réputés institués par égales portions.

Toutefois, si plusieurs héritiers avaient été constitués con-
jointement, c'est-à-dire par une seule disposition collective,

ils n'auraient à l'égard des autres qu'une seule part ; si, par
exemple, après avoir institué TUUm, on avait institué Ma-
rins et PaiU, ceux-ci n'auraient ensemble qu'une moitié (6
onces) ; et Titius aurait seul la seconde.

D. Quid^ si le testateur n'avait assigné de parts qu'à quel-

()U( s-uns des institués ?

li. Les autres prendraient le surplus. Si donc Titius^

Cdius et Ceins avaient été institués, le premier pour 3 onces,

le second pour 4, sans que la part de Ceins fût désignée,

celui-ci aurait 5 onces.

D. ^i les parts distribuées à quelques-uns des institués

complétaient les 12 onces de Vus, au'est-ce qu'on attribuerait,

à ceux qui n'auraient pas de part désignée ?

R. On leur attribuerait la moitié {dimidiam partem). En
oflfet, comme on ne peut croire que le testateur ait institué

(luelqu'uu pour ne lui rien donner, on suppose qu'il a voulu
(l'abord partager l'hérédité en deux o«, et que ce n'est que
d'un (M qu'il a voulu faire la distribution aux institués à qui
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il a dësiffné leurs parts, réservant aux autres la moitié non
distribuée ; ou, oe qui revient au même, on suppose que Vas
a été divisé en 24 onces, au lieu de 12. Si le testateur avait

distribué 24 onces, et qu'il y eût des institués sans part dési-

gnée. Vas serait supposé divisé en 36 onces, et ainsi de
suite (1).

D. Comment l'institution peut-elle être modifiée ?

R. L'institution peut être pure et simple, ou sous condi-

tion : mais elle ne peut se faire à terme (ex eerto tempore mit
ad certum tempwt) ; car le testateur qui aurait des héritiers

institués pour un temps, et n'en aurait point pour l'autre,

mourrait partie testât et partie intestat, ce qui (comme nous
l'avons déjà dit) n'est permis qu'aux militaires ; c'est d'ail-

leurs un principe que la qualité d'héritier, une fois acquise,

ne peut plus être retirée : semel hœres, semper hœrea (2).

D. L'institution faite à terme était-elle donc nulle ?

JB. Non ; l'importance que les Romains mettaient à ne
point mourir intestats faisait supposer que la volonté princi-

pale du testateur était d'avoir un testament, et que l'avoir

de telle ou telle manière n'était qu'un objet secondaire ; en
conséquence, l'institution faite à terme était réputée pure et

simple, le terme était considéré comme non écrit ( pm super-

vacito) (3).

D, En quoi le terme diffère-t-il de la condition 7

B. Le terme diflfôre de la condition en ce qu'il tend à
retarder l'effet de la disposition, sans en retarder la certitu-

de ; tandis que la condition rend la diposition elle-même

(1) L'hérédité divisée en deux as, compotes chacun de douze onces,

se nonme dupondtum ; en trois a$, tripondium, etc.

(2) Lorsque l' institution est faite sous condition, le testateur ne
meurt pas partie testcU t partie intestat ; car la succession no s'ouvre
qu'à l'avènement de la condition, ou lorsqu'il devient certain qu'elle

ues'aooomplira pas : dans le premier oasi, le testateur n'a que des
héritiers institués, et, dons le second, il n^a jamais que des héritiers

légitimes.

(8) C'est dans le même esprit qu'on regardait comme non écrite la

mention d'un objet particulier auquel le testateur aurait restreint

l'institntion, lors toutefois qu'il n'y avait qu'un seul héritier institué

(L. 9. M 4 et 18 d« KoTêd. tnat., 28. 6).
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de douze onoei,

incertaine, en la faisant dépendre d'un événement futur, et
qui peut arriver ou ne point arriver (1).

D. Certaines conditions ne sont-elles pas regardées comme
non écrites ?

B. Oui ; les conditions physiquement impossibles à exécu-
ter, comme celle de toucher le ciel avec le doigt, et celles

moralement impossibles, parce qu'elles sont contraires aux
lois et aux bonnes mœurs, sont réputées non écrites, et
n'empêchent pas l'institution d'être pure et simple. On ne
peut en donner d'autre raison que l'importance qu'atta-

chaient les Romains à avoir un testament.

D. Si l'ouverture de l'hérédité est différée jusqu'à l'épo-

que incertaiiia qui forme la condition, pourquoi ne l'est-elle

pas également jusqu'à l'époque certaine qui constitue 1«

terme ?

B. Plusieurs commentateurs ont cru trouver la raison de
cette différence dans l'effet rétroactif, qu'ils ont attribué à la

condition accomplie, et qui ne peut s'appliquer au terme.
Cet effet rétroactif existe, en effet, dans les obligations, maia
les textes ne permettent pas de l'étendre aux dispositions

testamentaires. L'ouverture des droits de l'institué sous con-
dition ne date que de l'accomplissement de la condition

;

c'est d'après cette ouverture, à cette date, que se règle sa
capacité ; c'est l'hérédité elle-même, et non pas lui, qui, jus-

qu à ce moment, est censée continuer et soutenir la personne

(l) L'événemeut qui doit néoessairement arriver peut constitn,rr

une condition, lorsqu'on est incertain s'il arrivera du vivant dt >).

personne appelée à f>roiiter de la disposition. Tel est le sens de la règl:

diea ineertus conditionem in te^merUo/acit (L. 76, if. de eondit. et

dem. 31, 1.), règle qui ne s'applique pomt aux contrats. Ainsi l'insti-

tution, subordonnée à la mort d'un tiers, serait un 3 institution ooudi-
tionuelle, parce que cette mort, quelque inévitable qu'elle soil^ peut
arriver avant on aprèi œlls de l'institué.

Les conditions se divisent m poteakUivet, qui dépendent du fidt de
l'institué ; casuelUs, qui dépendent du hasafrd ou du fait d'autruL et
mixtes, qui dépendent en même temps du fait de l'institué et du tait

d'autrui ou du hasard. Led conditions potestatives. quoique non ao-

oouiplies, sont néanmoins considérées comme réellement exécutées,

lorsque leur exécution n'est plus au pouvoir de l'institué. Il n'en est

pas précisément de même de la condition mil te, comme celle d'épou-
ser une personne déoignée. Le refus de cette personne ferait bien con-
sidérer la condition comme accomplie, mais il en serait autrement de
sa mort (voy. M. Diicaurroy, Ho 601).
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I

du défunt (1). Aussi, et ceci est décisif, lorsque Tinstitué

meurt avant l'accomplissement de la condition, l'institution

est nulle, ce qui n'aiurait pas lieu si la condition rétroagissait

au jour du décès du testateur, car alors l'institué serait

réputé avoir recueilli l'hérédité et l'avoir transmise à ses

Kopres héritiers.—La véritable réponse à la question, nous
Yons déjà indiquée ; lorsque l'institution est condition-

nelle, la succession légitime est écartée, suspendue, tant que
la condition peut s'accomplir, parce que d'un moment à l'au-

tre l'héritier institué peut avoir le droit d'intervenir, parce
qu'il y a espérance qu'il pourra appréhender la succession à
une époque plus ou moins prochaine, et dans tous les cas

incertoine, et que, par suite de la faveur accordée aux testa-

ments, cette espérance est un motif suffisant pour exclure
les héritiers ah intestat jusqu'à la défaillance complète de la

condition. Mais lorsque l'institution est à terme, il y aurait

eu, si l'on eût validé le terme, un espace de temps déterminé
pédant lequel on eût été parfaitement certain qu'il n'y
aurait point eu d'héritier institué. Il n'y aurait donc eu au>

cune raison pour écarter, pendant cet espace de temps, les

héritiers légitimes ; et ceux-ci succédant, soit après soit

avant les héritiers institués, suivant que le terme aurait été

ad certum tem^ms ou ex certo tempoi'ey il y aurait eu des héri-

tiers qui ne l'auraient été que pour un temps, le défunt au-

rait été partie testât, partie intestat, ce que les principes ne
permettent pas (2). Il a donc fallu, pour sauver ces prin-

cipes, annuler le terme et réputer l'institution |i)ure et

simple, ce qui n'a point été nécessaire pour l'institution con-
ditionnelle.

I I El

1 II ! l.

(1) Ce qui toutefois n'empêchera pas que rhéritier, une fois l'adi-

tion d'hérédité faite, ne se trouve, sons certains rapports, dans la

même position qae s'il avait snooédé an défunt aussitôt aprds sa
mort. Mceres qiiandoque adeundo hcBreditatem» Jam tune a morte
sueeesriate defuncto intelligitur. L. 64, D. de cuq. hoered. 29, 2. Mais
c'est là un eint général de i'adition, qui a lieu pour l'héritier pur et

simple oomme pour l'héritier conditionnel. Ce n'est point, par consé-
quent, un effet de l'acoomplissemeut de la condition.

(2) Cela est si vrai que, lorsqu'un militaire, qui, par privilège, peut

faire nne institution a terme et mourir partie intestat et partie tes-

tai^ a Aommé quelqu'un héritier, par exemple pour dix ans (ad e<r*

tum tem.vua)t au bout de dix ans la suooession est déférée aux héri-

tien léntimes ; que s'il avait nommé Quelqu'un héritier à comp«
ter de dix ans, après sa mort (ex certo tempore)» jusqu'à l'arrivée

du terme l'hériditi serait déférée ab intestat. L. 41 D., de test, mil,

129, 1.
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D. Lorsque plusieurs conditions ont été imposées à l'ins-

titution, faut-il que toutes ces conditions soient accomplies ?

B. Il faut distinguer si ces conditions ont été imposées
conjonctivement Cpar exemple, ai vous faite» tdle et tdle chose),

ou disjonctivement (si vous faites telle ou telle chose) ; dans le

premier cas, toutes les conditions doivent être accomplies ;

dans le second, c'est assez qu'une seule le soit. Du reste, ce
n'est là qu'une règle d'interprétation qui doit toujours fléchir

devant l'intention constante du testateur : c'est la volonté du
défunt qu'il faut examiner, plutôt que le sens ordinaire des
mots qu'il a employés. (L. 101, § 2, D. de cond. et dem.,

35, 1.)

D. Lorsque la condition est de ne pas faire et doit dépen-
dre de la volonté de l'héritier institué, celui-ci doit-il néces-

sairement attendre que la condition soit remplie ?

Bi. Non, il peut la tenir pour accomplie et faire de suite

adition d'héridité, mais à la condition de fournir caution (1)

à l'héritier léc^itime ou aux autres ayants droit. Sans cela il

courrait grande chance de n'entrer jamais en possession de
l'hérédité. Supposez, en effet, que le testateur ait imposé
cette condition : Bi hœres in Asiam non ient, l'héritier

devrait attendre jusqu'à sa mort que la condition ne pût
défaillir.

Titre XV.—De la sfnhstitution mdgaire.

D. Qu'est-ce en général qu'une substitution ?J

E. C'est une institution d'héritier subordonnée à une
autre institution dont elle dépend (2).

D. Combien distingue-t-on de substitutions ?

R. On en distingue trois : la substitution vulgaire, la sub-
stitution pupillairCf et la substitution exemplaire ou qiiasi-

ptipillaire.

D. Qu'est-ce que la substitution vulgaire ?

^1) Cette caution se nomme caution mntienne. Yoy. L. 7 et 18, de
cond. et devi. D. 85, 1.

(2) On définit souTont la substitution en général l'institution d'un
héritier dans on degré inférieur^ mais cette définition, exacte ponr
1m inbatitués vnlgaUes. ne convient pas au substitué pnpillaire, qui
Tient an premier rang dans l'hérédité du pupille.
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jR. C'est la disposition par laquelle le testateur, instituant

des héritiers de différents degrés, appelle à l'hérédité un
second institué, pour le cas où le premier ne recueillerait

pas la succession (n hœres non erit) ; un troisième pour le •

cas où le second ne serait pas héritier ; ainsi de suite (1). On
l'appelle vulgaire parce qu'elle est la plus ordinairement
employée.—Les héritiers institués au premier degré sont les

institués proprement dits : ceux qui ne doivent venir qu'en

second ou troisième ordre se nomment substitués.

D. Que pouvait faire le testateur lorsqu'il voulait être sûr
d'avoir un héritier ?

B. Il pouvait instituer en dernier lieu (2) son esclave, qui
devenait alors son héritier nécessaire. C'est une précaution

que les Romains prenaient souvent, à cause de l'importance

qu'ils attachaient à ne point mourir intestats.

D. Le substitué peut- il concourir avec l'institué ?

B. Non ; lorsque l'institué recueille l'hérédité, la substi-

tution est nulle, la condition de laquelle elle dépendait ne se

réalisant pas. Cependant Tibère a décidé que lorsque le tes-

tateur aurait institué un esclave qu'il croyait libre, et lui

aurait donné un substitué, celui-ci serait admis à concourir
avec l'esclave intitué (3).

D. De quelle manière peut se faire la substitution f

B. On peut substituer plusieurs personnes à une seule, ou

(1) Exemple : Que monfia aoU mon héritier; si mon fila n'eat paa
mon héritier, que ce aoit Semproniua ; si celui-ci n'eat pas héritter,

que ce aoU Mévitta. Ce n'est pas la plaee où ohacan est écrit dans le

Que monfilaaott héritier^ il est évident que mon fils est au premier
degré, et lâempronins an second. (L. 28, n. de hared. in^., 28, 6.)

(2) On ponvait donner à l'esolave un rang plus avancé ; mais si le

testateur était insolvable, oe n'était jamds qu en dernier lieu que son
cflolave venait à l'hérédité, lors même qu'il avait été institué au pre-

mier rang (voy. liv. 1, tit. vi).

(8) Inpartem admittitur {% 4) ; o'est-à-dire pour une moitié, sui-

vant l'opinion des meilleurs interprètes Tibère a voulu trancher la

difficulté qui s'élevait sur la question de savoir si, dans l'espèce, la

coadition {si hœrea non erit) à laquelle la substitution est suboraonnée
est aoeomplie lorsque l'esclave n est héritier que pour «m maître.
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liait être sûr

une seule à plusieurs, ou une personne différente à chacun
des institués ; les institués peuvent être substitués les uns
aux autres (ipn invicem).

D. Quel est l'effet de la substitution des institués entre
eux?

B. C'est d'attribuer la part de celui qui vient à manquer
à ceux qui sont devenus héritiersdu testateur, et qui existent

encore ; et cela, en excluant les héritiers d'un institué décédé
même après l'adition d'hérédité, mais avant que la substitu-

tion f(lt ouverte. Sous ce rapport, la substitution réciproque
diffère du droit d'accroissement, qui augmente non seule-

ment la part des héritiers survivants, mais aussi celle qu'un
héritier décédé a recueillie et transmise dans sa propre suc-

cession.

D. En cas de substitution réciproque, et lorsque le testa*

teur n'a pas réglé le partage de la part vacante, comment se
fait ce partage entre les héritiers qui ont été institués pour
des parts inégales ?

B. La part vacante se partage entre les héritiers propor-
tionnellement aux parts qu'ils ont dans l'institution. Par
exemple, un testateur, après avoir institué trois héritiers,

Frimusy pour deux onces, SecundM» pour sept, Tartins, pour
trois, les a substitués les uns aux autres ; Tertiua prédécède
ou refuse, sa part se divisera en neuf parties, dont deux pour
Primus et sept pour SecunâAi8.

On présume que les parts exprimées dans l'institution

sont taiDitement répétées dans la substitution.

D. Lorsque de deux institués, le second a été substitué

au premier, et qu'une troisième personne non instituée a été

substituée au second, cette personne est-elle, par cela seul,

regardée comme substituée au premier ?

B. Oui (1) : cette personne, étant substituée au second
institué, qui est lui-même substitué au premier, est tacite-

ment substituée à ce dernier. De là la règle : Stthstihitiia

suhafAtuto censetii/r sfiibatitutiia inatitido.

D. Quelle était l'utilité de cette décision ; le droit d'ac-

(1) Le texte dit que cela a lieu sine diatinetione : aotrefois on dis-

tinguait dans quel ordre les sabstitutions ae trouvaient écrites et dans
quel ordre elles l'oavraient. Ces distinotions ont été abolies par
sévère et Antonin.
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oroissement n'aurait-il pas produit le même résultat ?

M. La personne substituée au second institué, en prenant
la part de celui-ci, pourrait eu effet prétendre, par droit

d'iMicroissement, à la part vacante du premier. Mais il faut

remarquer qu'avant Justinieu, le droit d'accroissement était

restreint par les lois caducairea (la loi Papia Poppea), oui
attribuaient soit à l'héritier qui avait des enfants, soit au fisc

les parts cadnqtiea ou quad-cadvquea, c'est-à-dire tout ce qui
était devenu vacant, non seulement avant le décès du testa*

teur, mais encore dans l'intervalle entre son décès et l'ouver-

ture du testament (voy. tit. des lega). Or, la substitution

empêchait la caducité. Depuis Justinien, le droit résultant

de la substitution serait encore utile dans le cas où il y aurait

au moins trois institués : lorsqu'au premier on substitue le

second, et à celui-ci une quatrième personne non instituée,

cette personne, au cas où les deux premiers institués vien-

draient à manquer, recueillerait, avec celle du second, la part

entière du premier ; tandis qu'à défaut de substitution tacite

cette part du premier, se trouvant vacante, aurait été parta>

gée, par droit d'accroissement, entre le troisième institué et

la personne substituée au second.

D. S'il y a plusiei^rs institués, substitués entre eux, l'un

d'eux venant a manquer, les autres peuvent-ils se refuser à
accAoter la part qui leur échoit dans la portion primitive-

ment dévolue à celui qui fait défaut.— Efn d'autres termes,
l'accroissement ex atibaîitutione est-il obligatoire ?

R. La question est controversée. Il nous paraît toutefois

que cet accroissement est obligatoire comme l'accroissement

proprement dit.—Si les coïnstitués pouvaient ne pas acce))-

ter la part de celui qui fait défaut et auquel ils sont substi-

tués, il arriverait que le défunt serait mort, partie testât, et

partie intestat, ce qui rendrait. nulles ses dispositions testa-

mentaires. (Voy. sur cette question Ortolan, t. 1, p. 584, et

Démangeât, t. 1. p. 663.)

Titre XVI. —De la $\U)8titut'''on piipUlaire.

D. Qu'est-ce que la substitution pupillaire ?

K La substitution pui)illaire, ou substitution au second
cas, est l'institution d'héritier que le père fait pour le fils
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2
d'il a 80U8 sa puissance (1), et pour le cas où celui-ci vien-

rait à mourir pupille.—En effet, comme jusqu'à la pubçrté
on n'avait pas l'exercice du droit de tester, pour que les

Su|Hlles ne mourussent pas intestats, l'usage s'était introduit

a permettre au père de famille de tester pour les enfants

que sa mort devait laisser pupilles, c'est-à-dire aux juris et

impubères (2). Mais pour faire ainsi le testament de son
fils, le père devait avoir lui-même un testament (§ 5), à moins
qu'il ne fût militaire (L. 2, 2, ff. de vulg. et pup. 28, 6).

D. La substitution pupillaire suppose donc deux testa-

ments ?

JR. Oui, elle suppose deux testaments, celui du père et

celui du fils, ou au moins un testament double dans son
objet, puisqu'il dispose de deux hérédités.—Lorsque c'est

Ear deux actes séparés que le père dispose de t» propre
érédité et de celle de son fils, le testament du père doit pré-

céder celui du fils : mais lorsqu'ils sont faits par le même
acte, il n'y a plus d'ordre prescrit (L. 2, §§ 4 et 7, ff. de
vtdg. et pitp. 28, 6).

D. Le père de famille ne peut-il substituer qu'aux enfanta

du premier degré ?

B. Il peut substituer aux enfants des degrés inférieurs,

mais seulement- lorsque ceux-ci ne doivent retomber, à sa

mort, sous aucune puissance. — Le père de famille peut
substituer aux posthumes comme aux enfants déjà nés.

D. (Quelle précaution le père de famille peut-il prendre
lorsqu'il craint que la publicité de la substitution n'expose
son fils à des embûches de la part du substitué, intéressé à
ce que le pupille meure avant d'avoir atteint la puberté ? <

R. Le père peut laisser à découvert la première partie du
testament qui ne re|B(arde que sa propre hérédité, et lier ou
cacheter, la dernière partie, qui renferme la substitution

pupillaire, en défendant de rompre les cachets avant la mort
ou la puberté du pupille.

D. Le père de famille est-il oblisté d'instituer pour

(1) Au moment où il (kit la subititation et au moment de m mort
(Toy. M. Duoawroyt no 618).

(2) Le père de famille pent rabstituer pupillairement dans les mêmes
cas od il poarrait nommer un tuteur testamentaire (voj. le titre du
tuMkt, liv. I. tit. XIII).
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«on héritier le fils auquel il substitue pupillairewent ?

B, Non ; le père de famille peut substituer pupillairement
à ses enfants, soit qu'il les institue, soit qu'il les déshérite.

—Lorsque le fils est institué héritier, le substitué pupillaire

est considéré comme lui étant substitué vulsairement ; réci-

proquement, le substitué vulgaire est considéré comme sub*
stitué pupillairement, à moins que, dans l'un et l'autre cas,

le testateur n'ait exprimé une volonté contraire. (L. 1, § 1
;

1. 4. ff. de vfdg. etpup., 28, 6).

D. Quels sont les biens qui sont dévolus au substitué

pupillaire ?

B. Tous les biens acquis au pupille par succession, dona-
tion ou autrement, sont dévolus au substitué pupillaire.

Oependant, lorsque la substitution est faite par le père adro-
gateur, elle n'a effet que pour les biens que le pupille a
reçus de lui ou à son occasion (L. 10, § 6, ff. h. t.). Le sur-

f>lu8
des biens de l'adrogé serait attribué à ses héritiers

égitimes, ou au substitué que lui aurait donné son père
naturel.

D. Le père peut-il substituer pupillairement à chacun de
ses enfants ?

R. Le père peut substituer pupillairement à chacun de ses

enfants, comme aussi ne substituer qu'au dernier qui mourra
impubère. Dans le premier cas, aucun d'eux ne meurt sans
testament ; dans le second cas, l'ordre des successions légi-

times est conservé, et il n'y a que le dernier mourant <^ui ait

un héritier testamentaire, lors toutefois qu'il meurt impu-
bère.

D. Comment les substitués peuvent-ils être désignés ?

R. Us peuvent être désignés nommément, par exemple on
disant : Titim, soyez héritier de mon JUa : ou généralement
•n disant : Quicoiique aéra mon héritier aéra celui de inonJUa.

Dans ce dernier cas, l'hérédité pupillaire est déférée à ceux
qui, institués héritiers du père, sont effectivement devenus
tels ; elle leur est déférée, non par portions égales, comme
elle le serait s'ils avaient été substitués nommément (L.

ult.t 0. de impub. et cU. 6, 26), mais en raison des parts

qu'ils auront recueillies dans l'hérédité paternelle (1).

(1) 81 m Molavs inttitaé héritier du pèr^ et sabstitné au flii, èUit
devenu librt aprti avoir fdt acquérir à son mdtie l'hérédité du pèr»,
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D, Comment s'évanouit la substitution pupillaire ?

B. Elle s'évanouit : lo par la puberté de l'enfant
; parce

qu'alors, pouvant tester par lui-même, il n'a plus besoin qu'on
teste pour lui ; 2o lorsque le testament paternel se trouve
infirmé de quelque manière, car la substitution pupillaire

n'en est qu'une suite et un accessoire ; 3o lorsque 1 enfant

meurt avant le père, car alors il n'a jamais eu le droit d'avoir

un testament; 4o par toute diminution de tète arrivée au
pupille, soit avant, soit après la mort du testateur, parce que,

dans le premier cas, elle ôte au testateur la puissance pater-

nelle et que, dans le second, le pupille qui a perdu le titre

de citoyen ou de sni juris ne peut plus avoir de testament (1).

D. Un testateur pourrait-il, eu instituant un étranger ou
un fils pubère, faire une substitution qui, pour le cas oii

après être devenus héritiers, ils décéderaient dans un délai

déterminé, leur donnerait à eux-mêmes un autre héritier ?

B. Non ; le testateur pourrait seulement obliger çarfidéi-

commis l'étranger ou le fils pubère à remettre à un tiers tout

ou partie de son hérédité. Mais il y a cette grande diflférenoe

entre cette Institution fidéicommissaire et la substitution

pupillaire, qu'ici le testateur dispose, non de l'hérédité de
l'institué, mais de sa propre hérédité, et que consé^uemment,
celui à qui la restitution doit être faite, n'étant point héritier

de la personne grevée, n'a rien à prétendre sur les biens de
cette dernière, et ne reçoit tout au plus que ce qu'elle a elle-

même reçu du testateur.

D. Ne peut-on tester pour certains pubères ?

mais avant la mère de l'impubèrf, c'est loi, et non son ancien mattrr,

qui aérait appelé à la Bubstitutiun ; car le béuétioe de la Bubstitution,

comme celui di toute institution, est («rsonnel.

(1) Remarques toutefois que, dans le cas où le pupille aurait été

adroffé et seiait mort impubère, ses biens doivent être rendus à ceux

.
qui Tes auraient recueillis si l'adrogatiou n'avait pas eu lieu, et par
conséquent à celui qui lui aurait été substitué pupUluirement par son
)>àre uaturel. Mais alors ce n'est pa^ directement en vertu de la subs-

titution que le substitué agit, mais tUiUment en vertu de la stipulation

par laquelle l'adrogeant a dû s'engager à rendre les biens de Vadrogé
(v. liv. 1, tit. XI) ; de même que les héritiers aft »(i<««to< de l'impubère
n'agiraient pas comme héritiers proprement dito, parce qu'un fils de
famille n'a régalièrement point ^hérédité, mahi en vertu de la stipu-

lation et par une action ukU (L. 40, If. vulg. etpup. 28, 6).
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JR. Oui ; JuBtinien (1) a permis aux ascendants de substi-

tuer aux pubères insensés pour le cas où ils décéderaient
avant d'avoir recouvré la raison, comme on substitue au
pupille, pour le cas où il mourrait avant d'avoir atteint la

puberté. — Cette substitution se nomme exemplaire ou quasi-

pupillaire.

D. Quelles diflférences oxiste-t-il entre la substitution

pupillaire et la substitution exemplaire ?

B. Il y a deux différences. La première consiste en ce

que la substitution exemplaire peut être faite, non seulement
par le père de famille, mais par tout ascendant, soit paternel,

soit maternel. La seconde se tire de ce que, dans la substi-

tution exemplaire, on est obligé de prendre celui ou ceux
qu'on substitue parmi un certain nombre de personnes (certas

peraonas), c'est-à-dire parmi les enfants de l'insensé ; et s'il

n'a pas d'enfants, parmi ses frères, le choix n'étant entière-

ment libre aue lorsque l'insensé n'a ni enfants, ni frères,

tandis que, aans la substitution pupillaire, le choix du testa-

teur est toujours libre (2).

•

TiTRi XVII.—De qiidlea manières lee teatamentê âont infirmés.

D. Un testament fait par celui qui en avait le droit et la

faculté (tit. xii), avec les solennités requises (tit. x), et dans
lequel on aurait observé de ne point omettre les héritiers

siens ^tit. xiii) et d'instituer un héritier capable (tit. xiv),

produit-il toujours ses effets ?

R. Non : un pareil testament est valable dans l'origine

(1) Avant Jnitinien, il fallait une permission spéciale (L. 48, ff. ék

vul. etpup. 38, 6).

(2) On désigne quelquefois, comme troisième différence, rimpoisi-
bilité où serait le testatear de substituer exemplairement à celui qu'il

aurait déahérité ; mais nous pensons, avec Yinnins et M. Dncaurroy,
no 026, qu'en lisant la oonatitution de Jnstinien (L. 9, 0. d» imp. et

al. subtt.. 6, 26), on peut se convaincre que l'empereur n'impose pas

une condition piartioalière à la inbititntion 'exemplaire, qn il invite

seulement le testateurà laiaser In légitime à celui à qui il nomme un
substitué, comme à tons les enfante, afin d'éviter la plainte que les

•nfknts peuvent porter contre tout testament inofBdeux pour le fairo

annuler (voj. tii xviii) ; car la substitution exemplain» ooMme la

substitution pupillaire, est subordonnée à la validité du testament de

celui qui l'a ftik
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(jvre factum) ; mais il cesse de l'être quand il est rompu
(rumpatiMr) et lorsqu'il devient inutile (irrvtvm).

D. Les mots illégal (injttstum), rompu et mutUej appliqués

au testament, ne se prennent-ils pas les uns pour les autres ?

B. Ils se prennent quelquefois les uns pour les autres
;

mais comme u vaut toujours mieux distinguer chaque chose
par son nom particulier (§ 5), on dit que le testament est

illégal ou irrégulier, quand il est nul dès le principe
;
qu'il

est rompu, lorsque, valable dans l'origine, il a été infirmé

par une cause étrangère à l'état et à la capacité du testateur
;

qu'il est devenu inutUe, lorsqu'il est infirmé par un change-
ment survenu dans l'état et les droits du testateur.

D. De quelles manières le testament est-il rompu ?

R. Le testament est rompu de trois manières : lo par la

survenance ou l'agnation de tout héritier sien qui n'aurait

été ni institué, ni légalement déshérité (1) ; 2o par la con-

fection d'un testament postérieur, susceptible de donner un
héritier au testateur ; oo par la révocation que le testateur

en fait dans la forme légale, sans confectionner un nouveau
testament.

D. Pourauoi dites-vous que le testament est rompu par la

confection a'un testament postérieur stueeptiMe de donner wn
héritier au testateur f

B. Parce qu'il suffit que le second testament ait été régu-

lièrement fait (2) et valable dans l'origine, pour que le pre-

mier soit infirmé. Si donc des causes postérieures a la

confection du second testament l'empêchaient d'avoir son
exécution ; si, par exemple, le nouvel institué refusait, s'il

décédait avant le testateur, si la condition à laquelle l'insti-

tution était subordonnée ne se réalisait pas, dans tous ces

(1) Yoy. p. 268 et luiv. Obiervez que la niptare du testament, du
rintroduotion dans la famille d'an enfant «doptif, ne peut pss stre

prérenneparuDe exhérédatioD, à moins que l'adopté ne soit un enfitnt

antérieurement émancipé, qui, au lieu d'entrer dans une famille

nouvelle, rentre dans sa lamîlle primitive (L. 26, ff. dt lib. etpoith.,

28, 2) ; mais elle peut l'fitre par une institution ; car, si on ne peut
pas ôter à un étranger le titre d'héritier qu'il n'a pai, on ne peut le

lai conférer par testament.

(2) C'est-à-dire de la manière reqnise piror chaque espèce de teita-

ment ; oar le testament militaire, dispensé de tontes solennités, n'en
romprait pas moins tout testament antérieur.

19
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CM, lé père de famille décéderait intestat ; car son premier
testament aurait été rompu au premier moment de l'existence

du second, et le second ne lui donnerait pas d'héritier.

D. Le second testament détruit-il le premier, sans qu'il

soit besoin d'une révocation expresse ?

B. Oui ; on ne peut pas mourir avec deux testaments,

parce que tout testament doit contenir une institution d'hé-

ritier, et au'une institution d'héritier, renfermant la dispo-

sition de 1 ensemble des droits d'une personne, ne peut pas
plus être faite deux fois, qu'on ne peut donner deux fois la

même chose en totalité. Or, comme la volonté du testateur

est variable jusqu'à sa mort, en cas de concours entre deux
testaments, le dernier détruit nécessairement l'autre.

D. Qiiid, si le testament postérieur confirme expressément
le premier ?

R, Comme il est absolument impossible que le même indi-

vidu ait deux testaments, le premier n'en est pas moins
rtnnpu. Cepondant, pour donner à la volonté du testateur

l'e^t dont ^le esl susceptible, on regarde le premier comme
un codicille (1), et la confirmation insérée dans le second est

considérée comme un fidéicommis qui oblige l'héritier à res-

tituer l'hérédité aux premiers institués, sauf la déduction
du quart que tout héretier grevé d'un fidéicommis est auto-

risé a faire, d'après l'extension donnée à la loi Falcidie (voy.

tit. xxv).

D. Le premier testament est-il infirmé lorsque, dans le

second, le testateur a restreint l'institution à un objet parti-

culier ?

R. Oui, parce qu'il est de t)rincipo que, dans cette insti-

tution, la mention d'un objet particulier est réputée non
écrite.

D. Un second testament imparfait pourrait-il révoquer le

premier ?

R. Non, lors même que ce testament imparfait serait un
indice certain d'un changement de volonté, parce que la

volonté contraire ne suffit point pour détruire une institution

(1) Nous verrons au tit. xxv, du oodidllea, que l'existenoe d'un
ooaicUle est compatible avec celle d'un testament.
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l'époque de la confection efc à celle de la mort, sans ëgard au
temps intermédiaire (1).

Titre XVIII.—Du teêtament inofficwnx.

D. Qu'entend-on par testament inofficieux ?

B. On qualifie d'inofficieux, en général, un acte contraire

à cette espèce de devoir que l'affection, le sang, la reconnais-

sance, imposent à certaines personnes, et que les Romains
désignaient par le mot ojfficium. Le testament inofficieux

est donc celui qui, conforme aux règles du droit, ne blesse

que les devoirs qu'impose la nature (rede quidem factunt^

non autem ex officw pietatis).

D. Quel moyen a-t-on accordé aux enfants pour qu'un
testament inofficieux ne les privât pas de l'hérédité à laquelle

l'affection naturelle aurait dû les faire appeler ?

B. Les prudents, pour éviter les abus du pouvoir indéfini

que la loi des Douze Tables accordait au testateur dans le

cnoix de ses héritiers, supposèrent que le père de famille, en
déshéritant, et tout autre ascendant, en omettant sans motif
légitime leurs descendants, ne pouvaient être sains d'esprit,

et, sous ce prétexte (hoc colore)^ ils introduisirent dans
l'usiM^e la plainte ou l'action de testament inofficieux, par
laquelle les enfants peuvent réclamer l'hérédité contre les

institués (2) en faisant casser le testament qui les exhérède
ou les omet injustement.

D. Pourquoi dites-vous «rww le prétexte'?

B. C'est que ce n'est véritablement qu'un prétexte pour
faire casser un testament valable ; car s'il y avait eu une

(1) Nous avons vu liv. II, tit. xiii, que le préteur dounait aurai

aux institués la possession de biens, lorsque le posthume ou le quasi-

posthume, dont ragnstion avait rompu le testament, venait à mourir
avant le testateur.

(2) La plainte d'inoffioiosité est donc une action par laquelle on
veut se faire reconnaître héritier (légitime) : c'est dono une espèce

particulière de péHtion éChârédité. Voy. en effet Viwniu» sur oe titre,

et HtUe, quœat,, lib. I, cap. xix ; Pothùr, /Vind. Jmt., Y. 11, 19
;

M. Ducaurroy. no 648.—C'était devant lea œntumvirs que ae pwtait
l'action oontre le testament inofficieax, comme tontes les autres actions

«n pétition d'hérédité.—L'action se donne non seulement oontre

l'institué, mais aussi oontre les fidéioommiMaires et autres poasesaeura

(L. 1 «t 10, C. de inoff, test. 8, 28).
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véritable folie, le testament aurait été nul dès le principe.

D. A quelles personnes est accordée la plainte d'ino£B>

ciosité ?

B. Elle n'est évidemment accordée qu'aux personnes appe-
lées à l'hérédité ah intestat, et dans 1 ordre où elles y sont
appelées ; car celles-là seules ont intérêt à faire rescinder le

testament. Mais elle ne se donne pas à toutes ces personnes
indistinctement : elle se donne bien à tous les descendants,
soumis ou non à la puissance du testateur, naturels ou
adoptifs (1) ; mais à défaut d'enfants, elle ne se donne qu'aux
ascendants, et, après eux, aux frères et sœurs du testateur.

D. La plainte se donne-t-elle à tous les frères et sceurs du
testateur ?

B. Elle ne se donnait d'abord qu'aux frères et sœurs
agnats du testateur : ce qui excluait non-seulement les frères

utérins, mais encore les frères et sœurs consanguins qui
n'étaient pas agnats. Justiuien l'a accordée à tous les frères

consanguins sans distinction ; ce n'est que plus tard, et

depuis la novelle 118, qui a supprimé toute différence entre
les parents paternels et les parents maternels, que les utérins

eux-mêmes ont pu se plainare du testament inofficieux.

D. La plainte d'inofficiosité se donne-t-elle contre tout
institué ?

B. Elle se donne contre tout institué aux parents en ligne

directe ; mais elle ne se donne aux frères et sœurs que contre
les institués dont le choix n'est pas honorable (twpihus per-

Sonia scriptia hœredibtia)

D. La plainte d'inofficiosité est-elle accordée lorsqu'il

existe ^our celui qui voudrait l'exercer un autre moyen
d'obtenir tout ou partie de la succession ?

B. Non ; la plainte d'inofficiosité est une voie extraor-
dinaire à laquelle on ne doit recourir qu'à défaut de toute
autre. Ainsi elle n'est point accordée au pupille adrogé et

ensuite exhérédé par l'adrogeant, parce qu il a précisément,
pour ce cas, la quarte arUwiine (vop. livre !^ tit. xi). Ainsi
encore, elle n'est point donnée au fils émau'iipé qui a été

(1) Si Ton excepte, toutefois, depuis Justinien, le fils de famille

adopté par uu étrauirar ; il u'a aucune plaiute contre le testament de
Tadoptaut, quoiquUl ioit appelé à lai succéder ab intestat, (voy.

IW. r, tit. X).



If

M ItÀNUBL Dl DBOrC BOHAIK

omis dans le testament paternel, parce que le droit prétorien

lui accorde la possession de biens contra tabulas (voy. liv. I,

tit. xii).

D. Pouvaitron quelquefois, avant Justinien, attaquer

comme inofficieux un testament dans lequel on avait été

institué ?

M. Oui, on le pouvait lorsqu'on n'était pas institué pour le

quart de ce qu'on aurait eu ab intestat ; à moins que le testa-

teur n'eût expressément ordonné de fournir le complément
du quart, auquel cas on n'avait qu'une action personnelle en
supplément (1). Mais réciproquement on n'avait aucune
plainte à former lorsqu'on avait reçu du testateur cette

portion de biens, môme à tout autre titre que celui d'héritier,

par exemple à titre de légataire.

D. Quelle innovation fut introduite par Justinien ?

B. Cet empereur voulut que, par respect pour le testateur,

eelui qui aurait reçu une part quelconque, soit à titre d'héri-

tier, soit à titre de legs, de ndéicommis ou de donation à
cause de mort, ne pût intenter la plainte d'inoffieiosité, et

qu'il n'eût qu'une simple action en supplément, quand même
le testateur n'aurait pas ordonné expressément de compléter
le quart.

D. Gomment se fournit ce supplément ?

E. Il se fournit boni viri arbitratu^ c'est-à-dire d'après

l'estimation des biens faite par un homme d'une probité

reconnue, et jusqu'à concurrence du quart de la portion
héréditaire que chacun aurait ab intestat (2). Ce quart est

appelé portion légitime, ou simplement légitime ; celui qui y
a aroit est appelé légitimaire.

D. Impute-t-on sur a égitime ce qui a été donné entre-

(1) L'action en supplément est une action pereomielle, perpétuelle,

tranemissible aux hentierti, et qui laisse subsister le tpsttmeut. La
Slaiute dinoffioiosité est une action réelle (c'est une espèce de pétition

'hérédité), de courte durée, non transmiasible aux héritiers, et par
suite de laquelle le testament est rescindé en entier.

(S) Ce qui, par rapport an testateur, forme en somme le quart de
tons ses biens à partager entre les légitiniaires. quel qu'en soit le

noinbre, au prorata de oe que chacun prendrait si l'hérédité leur

avait été déférée tout entière (| 6).
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R. Non, du moins en général, et sauf quelques exceptions
établies par une constitution à laquelle «Justinien nous re-
voie (§ 6). En effet, pour être privé de la plainte d'inoffi-

ciosite, il faut avoir reçu le quart de ce qu'on aurait eu sans

le testament ; or, les biens qui ont été donnés entre-vifs ne
se trouvent plus dans la succession du donateur ; ils ne peu*
vent donc pas être compris dans la masse de ceux sur lesquels

les héritiers légitimes auraient eu droit.

D. Comment s'éteint la plainte d'inofficiosité ?

R. Cette action, étant fondée sur une sorte d'injure que
les légitimaires prétendent avoir reçue du testateur qui les a
déshérités ou omis, s'éteint comme toute les actionsd injures

(voy. liv. IV, tit. xii) : lo lorsque le légitimaire décède sans
avoir formé et sans avoir manifesté l'intention de formw
aucune réclamation (1) ; 2o lorsqu'il a laissé passer un délai

suffisant pour faire présumer une renonciation tacite : ce
délai, fixé d'abord à deux ans, a été prolongé jusqu'à cinq ;

3o lorsqu'il approuve directement ou indirectement le testa-

ment : par exemple, en contractant avec les institués, en
leur qualité d'héritiers, ou en demandant volontairement,

comme avocat ou comme mandataire, l'exécution d'un l^ps,

comme les héritiers institués.

D. Le tuteur qui, déshérité dans le testament de son père,

reçoit, au nom du pupille le legs fait à ce dernier, est-il

privé de la plainte d'inofficiosité '{

R. Non ; le tuteur peut encore attaquer en son nom per-

sonnel le testament inofficieux à son égard, parce qu à la

différence de l'avocat et du mandataire, il remplit un devoir
forcé, en demandant et en recevant le legs fait au pupille.

D. Quelle est la peine encourue par celui qui intente mal
à propos la plainte d'inofficiosité ?

R. Il est privé de tout ce que le testateur lui a laissé.

I). Le tuteur qui, en cette qualité, intente la plainte

contre un testament inofficieux à l'égard du pupille, perd-il

le legs qui lui est fait dans ce même testament ?

R. Non : lors même que la plainte est rejetée, le tuteur
peut demander la délivrance de son legs. On ne devait pas

(1) Ce n'est que dans le cas cont'ait« que raction d'inoffioioiité

passe aux liéritiera du légitimaire.
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le punir de ce qu'il avait fait ce que son devoir semblait lui

prescrire.

APPENDICE.

D. Après la promulgation des Institutes, et par ses

Novelles, Justimen .n'a-t-il pas introduit des modifications

importances sur cette matière ?

B. Oui, Justinien a d'abord porté la légitime à la moitié

de la succession, lorsque les légitimaires seraient plus de
quatre, et au tiers dans le cas contraire (Nov. 118, cap. I).

Il a voulu ensuite que la légitime ne pût être laissée aux
enfants et descendants à d'autre titre qu'à celui d'héritier, et

qu'ils fussent toujours institués, ne fût-ce que pour un objet

particulier, et sauf, en cas d'insuffisance, l'action en supplé-

ment de légitime (1). Enfin il a spécifié et fixé les causes,

auparavant indéterminées, qui autoriseraient le testateur à
déshériter ou à omettre justement ses descendants ou ses

ascendants (2) ; et il a exigé que la preuve en fût à la charge
de l'institué (3). A défaut de ces conditions le testament
peut être rescindé (4), non pas en totalilô, comme dans
l'ancien droit, mais seulement quant à l'institution d'héri-

tier, les legs et autres dispositions restant valables.

(1) Dans l'anoien droit, quoique l'action d'inoffioiosité tendit à la

rescision du testament tout entier, elle était fondée, non sur la priva-

tion du titre d'héritier, mais snr la privation imméritée d'une portion

déterminéH dans les biens du testateur ( Finnim ad § 8).

(2) Ces causes sont an nombre de quatorze, dont hnit seulement
sont applicables aux ascendants. — La novelle 116, qui les règle, ne
parait susceptible d'aucune application aux frères etsœurs ; il n'existe

pour eux anonne innovation^ si ce n'est dans la novelle 22 (cap. xl),
où Justinien détermine trois causes qui rendent les frères et sœurs
indignes de succéder l'un à l'autre (voy. M. Dueaurroyf uo 659).

(8) Dans l'ancien droit, c'était à celui qui intentait la plainte à
prouver qu'il avait été déshérité on omis injustement.

(4) La rescision doit donc en être demandée dans le délai et suivant
les formes prescrites, faute de quoi le testament conserverait ses effvfs.

Telle «st du moins l'opinion d'un grand nombre de commentateurs
distingués (voy. M. Ducaurroy, no 668). Mais plusieurs interprètes

K
usent que le testament est nul dès le principe, comme il l'était dans
moian d oit, faute d'exhérédation ou d'mstitution d'un héritier

sien (voy. A. Oralle, Comment. ^ p. 26).
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TiTBV XIX.—De la qualité des héritiera, et de leur différence,

D. Les institués acquièrent-ils tous de la même manière
l'hérédité qui leur est déférée ?

B. Non ; on distingue à cet égard trois sortes d'héritiers

institués : les héritiers nécesmiresy les héritiers siens et néces-

aaires, et les héritiers externes ou étrangers.

D. Quels sont les héritiers nécessaires ?

B. Ce sont les esclaves institués par leur maître, et à qui
le testament confère en même temps la liberté et l'hérédité

Cl). On les appelle héritiers nécessaires, parce qu'ils devien-
nent héritiers non gré, mal gré, sans acceptation, aussitôt

que l'hérédité est ouverte, c'est-à-dire à la mort du testateur,

lorsque l'institution est pure et simple, et à l'événement de
la condition, lorsque l'institution est conditionnelle.

D. Les héritiers nécessaires étaient donc exposés malgré
eux aux poursuites des créanciers du défunt ?

12. Oui (voy. liv. I, tit. VI) ; car l'héritier est tenu de
toutes les dettes du défunt, même sur ses biens personnels.

Cependant le prêteur, dérogeant à la rigueur du droit civil,

accorde le bénéfice de séparation de biens à l'héritier néces-

saire qui le demande avant de toucher aux biens héréditai-

res. Par l'effet de cette séparation, les poursuites des créan-

ciers sont restreintes à la valeur des biens existant dans la

succession, et l'héritier nécessaire conserve hors de leur

(1) Pour cela, il fallait que l'esclave appartint an testateur à deux
époqaes : celle de la confection du testament, et celle de l'ouverture

de l'hérédité (§ 4). Du .reste, on ne considérait pas œ que Tesulave

était devenu dans l'intervalle de l'ime à l'autre époque. Si l'esclave

avait été aflfhmohi avant la mort du testateur, il n'était plus son héri-

tier nécessaire, mais volontaire et externe (voy. liv. II, tit. xiii. —
Lorsque l'esclave était institué oonditionnellement et affranchi pure-

ment et simplement, on différait la liberté tant que la condition ap-

posée à l'institation n'était pas accomplie on défaillie, afin que, dans
le premier cas, l'esclave recevant en même temps la liberté et 1 héré-
dité, devint héritier nécessaire. Kéoiproquement, et toujours pour
favoriser, dans l'intérêt du testateur, Texistence d un héritier néces-

saire, lorsque l'institution était pure et simple et l'affranchisseoient

conditionnel,*reffet de l'institution était suspendu jusqu'à l'acquisi-

tion de la liberté (voy. M. DtuMurroy, no 6d0).
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atteinte les acquisitions qui lui sont personnelles, et même
tout ce qui lui était dû par le défunt (1).

D. Quels sont les héritiers siens et nécessaires ?

R. Les héritiers siens et nécessaires sont ceux qui étaient,

à l'époque du décès, sous la puissance paternelle de celui à
qui ils succèdent soit ab intestat, soit par suite d'une institu-

tion testamentaire.—^On les appelle héritiers sieria, parce
que les fils de famille, du moins ceux qui sont placés sous la

puissance immédiate du pater familias, sont considérés,

même du vivant de celui-ci, comme copropriétaires des biens

de la famille (viro quoque pâtre qtiodammodo domini existi-

numtnr, § 2) ; en sorte qu en devenant héritiers du père de
famille, ils succèdent, pour ainsi dire, h des biens qui leur

appartiennent déjà, et deviennent ainsi leurs propres héri-

tiers, ou plutôt héritiers en vertu de leurs propres droits

(sui hœrtdes) (2).—On les appelle héritiers iiéceaaiiires^ parce

(1) Ce n'est pas seulement à l'héritier nécessaire que le droit préto-

9n accorde la séparation de biens : on l'accorde aussi et principalement
,- ».A...»;«.<. at„„^ uA^AUi. q^i^ lorsque l'héritier est insolvable,

rien

aux créanciers d^une hérédité
ont intérêt à ce que les biens
ceux de cet héritier.

défunt ne se confondent pas avec

(2) Nous adoptons ici une interprétation des mots sui hœredes qui
est donnée par M, Ortolan, t. 1, p, 624, et qui nous semble conforme,
tout à la fois, aux explications mêmes fournies par le texte, d'après
Gaius, 2. 157, et au sens grammatical et juridique des termes. Uett*
interprétation n'est pas celle de la plupart des commentateurs, notam-
ment ds M. Duoaurroy, no 644, qui considère le titre de suu$ comme
indiquant la relation cfe dépendance où se trouve le fils de famille, et

comme appartenant indistinctement à tous les enfants soumis à là

puissance du père do famille. Suivant ces commentateurs, tous les en-
fants soumis à la puissance du paterfamilias sont sui ; ils deviennent
hœndês quand ils loi succèdent, soit par l'effet d'une institution tes-

tamentaire, soit ab intestcUf par leur rang dans la famille. Le texte

résiste à cette explication, puisqu'il déclare, ce que reconnaissent

d'ailleurs les auteurs de cette eiplioation, que les entants soumis à la

Euiasance immédiate du père de famille sont hœredes ou domini (car

m deux expressions sont synonymes) du vivant même du père de
famille. Voici, an surplus, comment s'exprime à ce st^jet M. Orto-

lan :
*' 11 faut bien se garder de croire que suus se rapporte au testa-

tenr et indique que ses enfants héritiers étaient siens» o'est-à>dire lui

appartenaient, étaient en sa puissance : s'il en eût été ainsi, il aurait

fallu appeler également héritiers siens et nécessaires les esclaves insti-

taés par leur maître, car ils étaient bien siens, ils loi appartenaient

bien ; et pourtant ils n'avaient que la qualité dhérUiers néeessaires,

et non pas celle d'héritiers siens. C'est que suu» se rapporte, non pas

an testateur, mais aux héritiers eux-mêmss ; ce mot indique que ces
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211'à nûaon de la ]}ui«Mnoe que le défunt avait sur eux ( 1), ils

eviennent héritiers, comme tous les esclaves, indépendam-
ment de toute volonté, du moins d'après le droit civil.

D. En est-il donc différemment d'après le droit prétorien ?

derniers sont leurs propres héritien (aui Itœredea^ se succèdent en
quelque sorte à eux-mêmes. En effet, tous les membres de la famille

formaient en quelque horte un seul être coUeotif quant à la propriété

des biens de la famillcy chacun des membres était en quelque sorte

partie dans oette propnété, copropriétaire avec le chef ; lors donc que
le chef venait à mourir, les membres de la famille qui lui succédaient

se snooédaient en quelque sorte à eux-mêmes prenaient leur prq>re
hérédité, étaient leurs propres héritieri d'eux-mêmes {harade$ sut).

'Telle est la seule explication que donne le texte, et la seule oui soit

vnde. On voit par là pourquoi les esclaves, étant étrangers à ta pro.

priété de famille, n'étaient pas héritiers siens, mais seulement néri-

tien nécessaires, bien qu'ils fassent la chose du testateur ; <m voit éga-
lement pourquoi tout membre de la famille, qu'U fût sous la poiasance

médiate ou immédiate du chef, pourvu qu'il y fût, étanten purtie dans
la copropriété de famille, était héritier de lui-même, héritier sien

(Aaires «uns), du moment qu'il était appelé à recueillir ce patrimdne
domestique, soit par son rang ab inteatatf soit par l'institution du
chef." rïous n'approuvons oette doctrine qu'avec quelque réserve

;

la dernière proposition nous parait contestable. 11 ne nous est nulle-

ment démontré qu'on puisse donner le titre d'héritier sien au petit-

fils dont le père est encore dans la famille, lorsqu'il'est institué néri-

tier par l'aleal. Au décès de l'aïeul, ce petit-fils soquiert bien l'héré-

dité sans qu'il soit besoin d'adition, sans aucun aote|de sa volonté, et,

sons ce rapport, il est héritier uéceMsirs ; mais il n'acquiert pas pour
lui-même, puisqu'il est soumis à la puissance de son père, c est pour
«on père qu^il acquiert, et c'est son père qu'il rend héritier sien et né-
cessaire (patrem enim auum sine aditione faeiet hœred$m, et quidem
nectfaariutn, dit la loi 6, § 5. D. acq. hœred.), parce que c'était son
père, et non pas lui, qui, du vivant de l'aïeul, était copropriétaire du
patrimoine. Je crois donc que, comme le texte le déclare expressé-

ment, le titre d'héritier sien n'appartenoit qu'à l'enfant soumis à la

puissance immédiate du chef de famille
;
qu il ne peut appartenir au

petit-fils ou'autant que, par le prédécès ou la diminution de tête de
son père, il a pris la place de u« lul>ci dans la famille, et a ainsi aoquis
les droits de copropriété que son père avait dans le patrimoine fami-
lial ; Sid ut tu^t neptiave tui fwer«de$ «tn<, non aumcit $um in potes-

tate avi mortia temporefuisae ; sed opue est ut paJUr mu vivo pcUre
Silo de$ieritauuêh(»re8esae,aut morte interceptua, aw qualibet alia
ratione liberattu potestate : tune enim nepoa neptiêve in hcumpatrii
lui meeeditt % 2.

(1) C'est la puissance du testateur qui rend les héritiers neceeeairea :

aussi le père de famille peut, par une substitution pnpillaire, donner
i«ur héritier nécessaire à son fils celui qu'il pourrait instituer son bé-
lier nécessaire à lui-même, e. g.» son esclave ou le frère de celui à qui
il substitua (L. 10, § 1, D, de vulg. et pulp. 88, 6).
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R» Oui ; le prêteur ne considère les enfants comme hëri>

tiers que lorsqu'il se sont immiscés dans les biens du dé-
funt ; et jusque-là, il refuse toute action aux créanciers

héréditaires contre les héritiers siens qui s'abstiennent.

D.
de Si

>. En (|uoi le bénéfice d'abstention diffère-

f^mration de biens accordé à l'esclave ?

t-il du bénéfice

B. Il en diffère essentiellement en ce que le bénéfice de
séparation de biens doit être demandé par l'esclave institué,

et ne l'empêche pas d'être exposé aux poursuites des créan-

ciers héréditaires jusqu'à concurrence des valeurs laissées

par le patron, tandis q^ue le bénéfice d'abstention préserve
de toute action l'héritier qui abandonne l'hérédité pater-

nelle, sans qu'il ait besoin de le demander, et par cela seul

qu'il ne s'est point immiscé dans les affaires héréditaires

après l'âge de puberté (1).

D. Quels sont les héritiers externes ou étrangers ?

R. Ce sont ceux qui ne sont pas sous la puissance du tes-

tateur. Ainsi, les enfants eux-mêmes du testateur, lorsqu'ils

ne sont pas sous sa puissance et qu'ils sont par lui institués,

sont des héritiers externes. On range dans la même classe

les enfants institués par leur mère, parce que les femmes
n'ont aucune puissance sur leurs enfants ; on y range aussi

l'esclave institué par son maître, mais devenu libre ou passé
sous une autre puissance avant l'ouverture de l'hérédité.

D. Les institués externes deviennent-ils héritiers de plein

droit et malgré eux 7

R. Non ; bien aue l'hérédité leur soit déférée ou soit

ouverte pour eux à la mort du testateur, si l'institution est

pure et simple et, à l'événement de la condition, si l'institu-

tion est conditionnelle, elle ne leur est acquise ^ue par un
acte de leur volonté ; aussi les appelle-t-on héritiers volon-

taires.

i>. Les externes institués sont-ils toujours capables d'ac-

quérir l'hérédité ?

R. Non ; il faut pour cela que le testateur ait faction de
testament avec eux, c'est-à-dire qu'il suit capables, sinon de
tester, au moins de recueillir, soit pour eux-mêmes, soit pour

<1) L'impubère oouierve, mime s'il est immisce, le droit de s'aUte-
t)lr(L 21, ir. iUauet. tut. 26, 8.)
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le père ou le maître dont ils dépendent le bénéfice des dis-

positions d'autrui (1).

D. A quelles époque cette faction de testament doit-elle

exister ?

D. A trois époques : lo à celle de la confection du testa-

ment (2) ; 2o à celle oh. l'héridité est ouverte ou déférée
(c'est-à-dire, comme nous l'avons déjà dit, à l'époque de la

mort du testateur, si l'institution est pure et simple, et, dans
le cas contraire à l'événement de la condition) ; 3o à l'époque
de l'adition d'hérédité.

D. Est-il nécessaire que l'institué ait conservé la capacité

de recueillir dans l'intervalle de l'une à l'autre de ces
époques ?

R. L'institué qui perd momentanément sa capacité, dans
l'intervalle de la première à la seconde époque, la perd impu-
nément ; mais il en est différemment de l'institué qui la perd
entre la seconde et la troisième époque ; celui-ci la recouvre-
rait en vain.

D. Comment les institués externes acquièrent-ils l'héré-

dité qui leur est déférée ?

(1) C'est ce qae les commentateurs ont appelé avoir la faction pas-
rive de testament par opposition à la faction active, qui rend habile

& tester, mais cette location n'est point conforme aux textes (v y.
Vinniu8% 4).

(2) Plosieun commentateurs ont soutenu qne la faction de testa*

ment n'était pas nécessaire à l'époque de la confection du testament,
lorsque l'institution était conditionnelle. ** La faction de testament,
diaaient-ils, n'est exigée à l'époque de la confection qu'en vertu de la

règle oatonienne, d'après laquelle le testament qui aurait été nul si le

testateur fût mort immédiatement après l'avoir fait, n'est jamais
valable ; or. cette règle ne s'oppliqus jamais aux institutions condi-

tionnelles (L. 1 et 4. ff. de reg. oat. 84, 7)." Il nous sembls que M.
Ducaurroy, no 671, a détruit ce raisonnement dans sa base, en faisant

observer que le texte (f 4), qui exige positivement la oapnoité au mo-
ment de la confection du testament iâ «onstiterU inalitwio, ne l'exige

pas uniquement à cause de la règle oatonienne.—La règle oatonienne,

ainsi appelée du nom de son auteur, établit ce principe que pour la

validité du testament et de ses dispostitions, il faut que le testateur

aft eu la possibilité de disposer de ses biens comme il l'a fait, au mo<
ment même oh il faisait ces dispositions, de telle sorte qu'elles eussent

été V dables, s'il fût mort au moment où il les faisait (Clstonia régula
sic (UAnU: Quod ri tettamenti faeti tempore decearisaet testator, tnu*
tile Jvrett ta tegatum^ auandocunque deceeeerit, non vaUre.^ L. 1,

pr., D. de reg. <xU. 84, 7.
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R. Ils l'acquièreiit par cela seul qu'ils ont la volonté de
l'acquérir, et soit que cette volonté se manifeste par une
déclaration expresse (verbi8\ soit qu'elle se manifeste tacite-

ment par les faits (re). C'est ce qu'on appelle faire acte

d'héntier ou adition d'hérédité (1).

D. Quand la volonté de devenir héritier est-elle mani-
festée par des faits ?

'

B. Lorsque l'institué agit comme héritier, c'est-à-dire

comme maître et propriétaire des biens du défunt ^vetere»

enim hœredes pro aominis appellahant)^ comme lorsqu'il vend
ou loue un objet héréditaire (2).

D. Le sourd-muet peut-U faire adition d'hérédité ?

B. Oui ; il peut faire adition en manifestant sa volonté
par des actes ; il suffit qu'il comprenne ce qu'il fait.

D. L'adition d'hérédité peut-elle être faite par procureur ?

B. En règle générale, l'adition d'hérédité ne peut être faite

que par ceux qui sont personnellement appelés à l'hérédité.

Ainsi l'adition ne peut être faite ni par le procureur, ni par
le curateur, ni par le tuteur, ni par le père de famille, ou le

maître de l'héritier, soit institué, soit légitime (3). Par la

même raison, l'institué externe qui décède avant d'avoir

accepté l'hérédité, ne transmet point à ses propres héritiers

le droit de l'acquérir (4).

(1) Quoique om expressioni se prennent souvent l'une pour l'autre

(L. 88, ff. de aequir. vtl omitt., 29, 2), Faire acte d'héntitr se dit

plus particulièrement de l'intention de devenir héritier, msnifestée
par des sotions ; faire adition, de cette intention manifestée par des
paroles. Le mot adition vient de ire ad hœreditatem.

(2) Remarquez que c'est toujours l'intention d'ttre héritier qui fait

acquérir l'hérédité, et qae les actions u'ont jamais cet eff«t sans
l'intention. Anasi. on vendrait ou on louerait un objet héréditaire

sans devenir héritier, si la vente ou la location était faite par erreur,

on pour pourvoir provisoirement à l'adminiitration des biens (L 20»
pr. et 1 1, if. efe aequir. v«l omiU. 29, 2).

(8) Hais il y a des exceptions pour certains cas
;
par exemple, on a

permis au père d'accepter l'hérédité déférée au fils de dr^mille absent
ou if^fans, au tuteur d'accepter celle déférée au pupille encore dans
l'enfance (voy. liv. I, tit. zxi).

(4) Oe principe avait aussi reçu des exceptions. Ainsi, d'après une
ooastitutiou de Théodose, les dMoendants institués par un asseadant
à la puissance duquel ils n'étaient pas soumis, transmettaient à leur
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tt-elle mani-

D. L'adition ne doit-elle pas être faite en connaissance
des circonstances dans lesquelles l'hérédité a été déférée ?

E. Oui. Celui qui fait adition doit savoir si la personne
dont il se porte héritier est morte, si la condition apposée à
l'institution est accomplie, comment il est appelé à l'hérédité :

si c'est ah intestat ou par testament (§ 7).

D. Peut-on acquérir une hérédité pour partie seulement ?

R. Non, il faut l'accepter ou la répudier pour le tout, et

celui qui en accepte une partie est censé l'accepter pour le

tout (1).—L'acceptation ne peut être faite sous condition ou
pour un certain temps.

D. Quels sont les effets de l'adition d'hérédité ?

B. L'héritier qui accepte est substitué à tous les droits du
défunt, et continue sa personne. Il acquiert la propriété des
biens héréditaires et de leurs accroissements (2), comme
aussi il est soumis aux charges de la succession, savoir, pour
le tout, s'il est seul, et pour sa part héréditaire seulement,
s'il a un ou plusieurs cohéritiers, mais sans égard à l'émolu-

ment que peut offrir l'hérédité.

D. Gomment l'institué externe répudie-t-il l'hérédité qui
lui est déférée ?

R. La simple volonté, qui suffit pour l'acceptation, suffit

également pour la répudiation de l'hérédité. L'héritier qui a
refusé la succession ne peut plus y revenir, à moins qu'u ne
soit mineur de vingt-cinq ans, auquel cas il peut obtenir du
préteur la restitution en entier, ou que l'hérédité ne lui soit

déférée à un autre titre : ainsi, après avoir répudié l'hérédité

propre poftérité la part qui leur était destinée, lorsqu'ils venaient à
mourir avant l'ouverture du testament. Justinien a voulu que les des«

oendants qui aouraieni dans l'année accordée pour délibérer, pussent
transmettre leur droit à tous leç héritiers indistinctement.

(1) Même pour les parts oui viennent se réunir à l» sienne par la re*

nonoiation ou rincapacité d un de ses cohéritiers. Chaque héritier est

en effet censé appelé à tonte l'hérédité, et ce n'est que par la fbroe du
conoouis qu'elle peut se diviser.

(2) De telle sorte qu'il semble que l'héritier ait acquis l'hérédité

(lès l'instant du décès. Aussi, sous certains rapports, représente-t*il

le défunt comme s'il avait suooédé immédiatement et sans intervalle.

Mai«i, sous d'autres rapporta, le défunt est réputé avoir vécu durant
le délai qui sépara la mort de i'aiition (v. p. à78 et 888).
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oomme institue, on pourrait l'accepter comme substitué ou
comme héritier légitime.

D. Peut-on revenir contre une acceptation ?

B. Non, à moins qu'on ne soit mineur de vingt-cinq ans.

Cependant Adrien avait relevé de son acceptation un majeur
qui, après l'adition, avait découvert des dettes considérables,

et, plus tard. Gordien a fait de cette exception individuelle

un bénéfice général pour les militaires.

D. Y a-t-il un délai déterminé pour appréhender ou répu-
dier l'hérédité ?

R. Dans l'ancien droit, à moins que l'institution n'eût été

faite avec crétion Q), l'institué pouvait prendre pour se

décider le temps qu il voulait. Cependant, sur la demande
des parties intéressées, telles que des créanciers, des léga-

taires, des substitués, le préteur limitait le temps donné à
l'héritier pour délibérer (2).

D. Justinien n'a-t-il pas introduit, en faveur des héritiers,

une importante innovation qui peut les dispenser de deman-
der un délai pour délibérer ?

R. Justinien a introduit le bénéfice dHnventairey en vertu

duquel l'héritier peut appréhender l'hérédité san» être tenu
des charges au delà de la valeur des biens, et sans confondre
ses droite avec ceux du défunt, pourvu qu'avant de s'immis-

cer il ait eu soin de dresser inventaire dans les délais et sui-

vant les formes prescrites par l'empereur.

Justinien déclare qu'au moyen de cette précaution, on

(1) Od disait qu'une institution était faite aveo orètion, lorsque le

testateur 'avait lui>même fixé un délai dans lequel l'institué devait

déclarer en termes exprès et solennels la volonté d'aooepter l'hérédité.

Si cette déclaration soleunelle n'avait pas été faite avant l'expiration

dn délai désigné, l'institué était exclu (Oaiu$, 2. 16#). — La eretio,

i\joutée à une institution, avait été imaginée pour fixer le délai dans
lequel l'héritier serait tenu de faire adition, et pour empêcher ainsi

qae l'hérédité reat&t indéfiniment incertaine. Depuis que les préteurs

eurent établi un délai pour délibérer, la créticn dut tomber en désué-

tude ; elle fut expressément supprimée par une constitution d'\rua-

dius, Honoriuset Théodwe.

(2) Les héritiers siens conservaient la faculté de prendr«>, tant que
la vente n'en avait pa^ été faite, les biens dont ils s'étaient d'abord

abstenus, et ils pouvaient obtenir, pour délibérer, un délai pendant
lequel il était ranii à la vente (L. 9, If. dêjur. dtl. 29, 2).
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peut accepter toute succession sans hésiter. Cependant il

continue de permettre aux héritiers de demander un délai

pour délibérer ; mais alors l'héritier qui délibère ne peut
point jouir du bénéfice d'inventaire ; et, pour se soustraire

aux charges de la succession, il est obligé de la répudier ex»

pressément avant l'expiration du délai, qui n'est que de neuf
mois quand il est accordé par les magistrats, et d'un an
quand il est accordé par le prince lui-même.

Titre XX.^Des legs (1).

D. Qu'est-ce qu'un legs ?

B. Les anciens définissaient le legs une espèce de donation
laissée par testament et mise à la charge de l'héritier.—Ils

disaient une espèce de donation, parce que la donation pro'

S
rement dite se forme par le concours des deux volontés, du
onateur et du donataire, tandis que le legs subsiste sans la

volonté du légataire et même à son insu ; îaùsée par testa-

ment, parce qu'il n'y a pas de legs ab intestat, en quoi le legs

différait du fidéicommis qui pouvait être fait sans testament,

par codicille (voy. ci-après, tit. xxiii^ ; mise à la charge de

IMritier, parce que l'héritier seul pouvait être chargé d'un
legs, tandis qu'un fidéicommis pouvait être mis à la charge

d'un légataire ou d'un fidéicommissaire.—Depuis que Justi-

nien a assimilé les legs au fidéicommis, et a ainsi permis de
les faire par codicille, du moins par les codicilles confirmés

(voy. tit. xxv), le legs peut être défini plus généralement le

don que quelq^u'un fait, par acte de dernière volonté, d'un
objet particulier de sa succession.

D. Combien y avait-il anciennement d'espèces de legs ?

R. Il y en avait quatre : le legs per vindicationem (par

revendication), le legs per damnattonem (par condamnation),
lo legs sinendi modo (par mode de tolérance) et le legs per prce-

ceptionem (par préciput).—Chacun de ces legs devait être fait

(1) Justiaien, qui traite des manières d'acquérir par universalité,

après nous avoir appris «omment l'hérédité se transmet par testament,
semblerait devoir nous dire comment elle se transmet ab inUskU, Oe<
pendant, il s'occupe ici des legs par lesquels on acquiert, non pas
l'hérédité, mais des objets particuliers ires aingulares) : ce n'est pas
Hans raison, dit Vinnius ; les legs et les fidéicommis sont aussi laissés

par testament, et ils en sont un accessoire si ordinaire et si important,

qu'on i^e peut les expliquer séparément.

20
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suirànt des formules particulières et sacramentelles (1).

D. Qu'est-ce que le lef;^ per vindicationem ?

22. Le legs per vindicationem était celui qui transférait

directement la propriété de la chose léguée, sans imposer
aucune obligation à l'héritier ; il était ainsi apnelé parce
qu'il donnait au légataire l'action qui appartient a tout pro-

priétaire, l'action en revendication. Dans ce legs, le testa-

teur ne s'adressait pas à l'héritier ; il disait au légataire :

GAPITO, SUMITO ; OU bien, sans s'adresser à personne : do,

LEOO.

D. Quelles choses pouvait-on léguer per vindicationem, î

R. On ne pouvait léguer ainsi que les choses dont on avait

la propriété aux deux époques de la confection du testament
et de la mort (2) ; car ces choses sont les seules dont la pro-

priété puisse être transférée par testament. Le legs per vin-

dicatix)nem de tout autre objet aurait été inutile
; puisque,

d'une part, la propriété n'en aurait point été transférée par
le testateur, et que, de l'autre, le le&:s n'aurait imposé au-

cune obligation a l'héritier d'en transférer la propriété.

D. Qu'était-ce que le legs per damnationem, et en quels

termes se faisait-il ?

R. Le legs per damnationem était celui qui obligeait l'hé-

ritier à donner ou à faire quelque chose. Il se faisait en ces

termes : h^rbs meus damnas ësto dare, dato, facito, etc.

1j)., t. XXIV, § 4). Cet ordre adressé à l'héritier ne trans-

irait pas directement la propriété au légataire ; celui-ci

n'avait donc pas la revendication, mais seulement une action

personnelle contre l'héritier pour le forcer à transférer la

propriété de la chose léguée (3), ou à faire ce que le testa-

teur avait ordonné.

D, Quelles choses pouvait-on léguer per damnationem ?

(1) Nous ferons connaître les plus ordinaires.

(2) Tel eut le résnitat de la règle catonienne (voy, p. 809). Cepen-
dant, ponr les choses fongibles, o'est-à-dire qui consitent en nombre,
poids ou mesure, comme une somme d'argent, du vin, etc., il snffisnit

Îue le tentateur en eût la propriété au moment de sa mort iOaius

,200).

(8) Parlamanoipation ou laoession injure, si c'était une ohoee

maneipi ou par la simple tradition, si c'était une chose me manoivi

ferai
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B. On pouvait léguer ainsi toutes les choses suscepitibles

d'être léguées, c'est-à-dire non seulement celles qui apparte-

naient au testateur, mais encore celles qui appartenaient à
l'héritier ou à toute autre personne

;
parce qu en effet, si on

ne peut aliéner la chose d'autrui, on peut relativement à
cette chose, imposer à soi-même ou à ses héritiers des obli-

gations (dont nous verrons bientôt Teffet).

D. Qu'était-ce que le legs sitiendi modoj et en quels termes
se faisait-il ?

B. Le legs sitiendi modo n'imposait à l'héritier que l'obli-

gation passive de laisser faire ou prendre par le légataire.

Le testateur disait par exemple : h^gres meus damnas esto
SINERE LUGIUM TITIUM HOMINEM 8TIGHDM BUMERE SIBIQUB
HABRRE (Gaùis, 2, § 209). Ce legs ne transférait pas direc-

tement la propriété, et ne donnait point dès lors la revendi-

cation ; mais le légataire pouvait acquérir la propriété en
prenant possession de la chose léguée : il avait, comme dans
te legs per damnationem^ une action personnelle contre l'hé-

ritier.

D. Quelles choses pouvait-on léguer par cette espèce de
?

B. Le testateur ne pouvait léguer sinendi modo que sa

chose ou celle de son héritier (1). En effet, imposer seule-

ment k son héritier l'obligation de laisser le légataire prendre
la Ohoae d'autrui, c'est évidemment ne rien faire.

D. Qu'est-ce que le legs per prceceptionem, et comment se

faisait-il ?

B, Le legs per prœceptionem était celui dans lequel le tes-

tateur, s'adressant au légataire, lui disait, non pas précisé-

ment de prendre la chose léguée (capito), mais de la prélever
(PRiECIPITO).

D. Quel était l'effet de ce legs, et à qui pouvait-on le

faire ?

B. Les opinions étaient partagées sur ce point. Les Sabi-

(1) I^e legn MTMmfi modo avait donc moinfl d'étendue que le legs

per damnationemf mais il en avait plus ane le legs per vindica-
tionem : car on ne pouvait léguer per vinduscUionem que sa propte
chose, et non celle ae l'héritier, parce qu'on ne peut paa ploa aliéner

lachow de ton héritier qu» oelle de tonte antre personne (Gainti

2, 210).
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niens, s'attachant à la signification rigoureuse du mot prœci-
père, prendre avant partage, pensaient que le legs per prœ-
ceptwnem ne pouvait être fait qu'à l'un des héritiers institués

;

car les héritiers seuls partagent, et par conséquent peuvent
prendre avant partage ou par préciput : aussi n'accordaient-il

au légataire que l'action en partage appelée familiœ erciscundœ
(voy. liv. IV, tit. xvii).

Les Proculéiens, pensant que la syllabe prœ ne paraissait

pas devoir diminuer la valeur du mot capere qu'elle précède,
enseignaient que dans tous les legs faits à des personnes qui
n'étaient pas héritières, le legs per prœceptionem ne différait

point du legs per vindicationem. Il paraît que cette dernière
opinion avait été confirmée par une constitution d'Adrien
(voy. Gains, 2, §§ 216 à 223). ,

D. Gomment la différence entre les diverses espèces do
legs dont on vient de parler a-t-elle disparu ?

B. Un sénatus-consulte appelé Néronien (1) voulut que lo

legs per vindicationem, lorsqu il ne pourrait pas valoir comme
tel d après l'ancien droit, c'est-à-dire lorsqu'on aurait légué
la chose d'autrui ou celle de l'héritier, pût valoir comme s'il

avait été fait per damnationem. Sous Constantin, la néces-

sité d'employer des formules spéciales fut totalement suppri-

mée ; mais cela n'empêchait pas de distinguer un legs per
vindicationem, dans toutes les dispositions où le testateur

avait montré l'intention de transférer directement la pro-

priété, et un legs per damnationem, dans toutes celles où il

avait voulu imposer une obligation à son héritier. La diffé-

rence entre les diverses espèces de legs ne fut véritablement

supprimée que par Justinien, qui, considérant tous les lege

comme le résultat d'une intention également forte dans le

testateur, voulut qu'elle fût exécutée par tous les moyens
dont elle pourrait l'être, et qu'indépendamment de la forme
de la disposition, le légataire eût l'action personnelle que
donnait autrefois contre l'héritier le legs per damnationem,
et, lorsque la chose appartiendrait au testateur, l'action en
revendication qui résultait autrefois du lefi^s per vindicationem

ou per prœceptionem ; enfin il accorda aux légataires un droit

d'hypothèque sur tous les biens laissés par le défunt, droit

qui produisait une action réelle appelée hypothécaire ou

quasiservienne (voy. tit. des actions).

(1) Kendu sons le r^ne et sur la proposition de Néron (v. p. 54).
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Non content d'avoir assimilé les legs entre eux, Justinien
les assimila tous aux fidéicommis (1).

D. Quelles choses peuvent en général être léguées ?

R. On ne peut léguer que les choses qui sont dans le com-
merce

;
peu importe d'ailleurs qu'elles existent à présent ou

dans l'avenir, qu'elles soient corporelles ou incorporelles.

D. On peut donc léguer les choses futures ?

B. Oui (2) ; ainsi on peut léguer les fruits que doit pro-

duire tel fonds, les enfants qui naîtront de telle esclave.

D. Le legs de la chose d'un tiers est-il nul ?

B. Non ; ce legs oblige l'héritier d'acheter la chose léguée
et de la remettre au légataire, et, dans le cas où le proprié-

taire ne voudrait pas la vendre, d'en payer l'estimation (3).

Mais pour cela il faut que le testateur ait su que la chose
léguée appartenait à autrui ; et c'est au légataire demandeur
à prouver que le testateur avait cette connaissance. Peut-
être, eh effet, le testateur qui consentirait à léguer une chose
dont il se croyait le maître, n'aurait-il pas voulu léguer la

même chose, s il eût su qu'elle fût à un tiers, parce qu'il*est

moins onéreux à l'héritier de céder un objet qu'il a, soit dans
la succession, soit dans ses biens propres, que d'acheter la

chose d'autrui pour la remettre au légataire.

D. En sens inverse, que devient le legs quand le testateur

a légué une chose qu'il croyait à autrui et qui lui apparte-

nait ?

(1) Cependant Justinieii, pour éviter, dit-il, tonte confusion, traite

séparément des legs et des tiaéicommis : nous le suivrons dans cette

uarche.

(2) Anciennement les choses qui n'existaient pas au moment de la

conteotiou du testament ne pouvaient être données que per damna-
tionem.

dans
est

«foi-

son de cette différence vient de ce que le legs de la chose d'autrui

impose à l'héiitier une obligation difficile, mais non pas impossible à
remplir ; tandis que le legs d'une chose hors du commerce lui impo*
serait une obligation impossible à exécuter, puisque cette chose ne
peut être vendue. Or une obligation de cette nature n'admet aucun
équivalent.
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B. Le legs est valable, car alors la charge de l'héritier

étant moins dure, on ne craint pas d'outre-passor la vdUnMbë

du défunt Cl).

D. Le legs d'une chose hypothécaire oblige-t-il l'héritier

à la dégager ?

B. Oui, si le testateur savait que la cho^e était en|;agéiB,

sinon on craindrait d'outre-passer sa volonté en obligeant

l'héritier à affranchir la chose de l'hypothèque. Mais comme
cette distinction n'est fondée que sur l'intention présumée
du testateur, l'hypothèque dont il aurait connu l'existence

resterait à la charge du légataire, si telle avait été l'intention

exprimée du défunt.

D. Le legs d'une chose qui appartient déjà au légataire

produit-il quelque effet ?

B. Non, parce qu'on ne peut pas acquérir ce dont on est

déjà propriétaire (2). Lors même que la chose cesserait

d'appartenir au légataire, le legs n'en deviendrait pas meil-
leur ; car, suivant la règle catonienne, les dispositions qu^
n'auraient pu valoir si le testateur était mort à l'instant

même de li^ confection du testament, ne deviennent jamais
valables par la prolongation de sa vie (§ 33). ,

D. Quid juria si le testateur avait faussement cru que la

chose léguée appartenait au légataire ?

B; Le legs serait valable
; parce qu'il n'y aurait pas impos-

sibilité réelle de l'exécuter (§11).

D, Quid si, le testateur ayant légué la chose d'autrui, le

légataire en était devenu propriétaire postérieurement à la

confection du testament (3) ?

B. Il faudrait distinguer si le légataire a acquis la chose à

(1) Ainsi, dans ce cas, plus valet quod in veritate est» quam qitod

in opinione (§ 11) ; dans d'autres cas,^ exemple, dans rhypoUiàse
précédente, plm est in opinûme qttam %n vtriuàe (L. 16 et lo, if. de

aoq. vel omit. 21, 2).

(2) Le légataire n'aurait pas même pu demander l'estimation. On
était moins bévère dans les fidéicommis : le fidéicommisaaite avait

droit à l'estimation de la chose qu'il était accidentellement incapable

d'acquérir.

(8) Le texte snppose que le légataire a acquis la chose du vivant

du testateur {vivo testatore, § 6) ; mais ce n'est que par forme

d'exemple ; et il en atrait de même si l'acquisition avait eu lieu
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titre gratuit, ou à titre onéreux. S'il l'a acquise à titre

gratuit, comme par donation, il n'a rien à demander, parce

qu'il est de principe que deux causes lucratives ne peuvent
(Mts concourir en fax eur de la même personne, relativement
au même sujet. Si, au contraire, le légataire est devenu
propriétaire par une cause onéreuse, par exemple, à titre de
vente, il peut obtenir, en vertu du legs, le prix qu'il a
déboursé.

D. En serait-il de même si le légataire, au lieu d'avoir

acquis la chose léguée, en avait seulement reçu l'estimation

à titre gratuit ?

B. Non ; il pourrait encore demander la chose. En effet,

si l'acquisition de la propriété, et par suite l'exécution du
legs, trouvent un obstacle dans la propriété déjà acquise,

elles n'en rencontrent aucun dans l'estimation déjà reçue par
le légataire.

D. Lorsque le légataire du fonds d'autrui en a d'abord
acheté la nue propriété, et que, par l'extinction de l'usufruit,

il a ensuite obtenu la pleine propriété, que peut-il demander
à l'héritier ?

B. Il peut régulièrement demander le fonds ; mais le juge
devra d office condamner l'héritier à payer seulement la
valeur du fonds, déduction faite de l'usufruit pour lequel le

légataire n'a rien déboursé.

D. Pourquoi le légataire doit -il demander le fonds et non
pas l'estimation ?

B. Parce qu'il agit en vertu du testament (ex testamento)i

or, le testament lui lègue le fonds et non pas le prix ; mais
c'est un de ces cas où le juge peut, au lieu d'allouer ce qu'on
demande, déterminer un genre de satisfaction auquel le

défendeur doit se soumettre pour éviter une condamnation
plus grave (voy., au tit. des actionsy ce qui concerne les

actions arhitraireH).

D. En demandant le fonds, le légataire ne demande-t-il
pas plus qu'il ne lui est dû, puisqu'on ne lui doit que le fends,

déduction faite de l'usufruit ; et de» lors, ne s'expose-t-il pas
à la déchéance encourue par la plus-pétiiion (voy. le tit. des

actions) 'i

npiès la mort du testateur, car la cause de l'inutilité du legs subsiste-

rait dans les deux cas ( L. 17, if. de oblig. et ad. 44, 7).
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! i'

I :M:

, R. Non
;
parce que, dans la demande du fonds, ruBufmit

est considéré comme une servitude, et qu'en demandant nn
fonds, on est censé demander la propriété, ir oins les servi-

tudes qui j sent rattachées.

D. Un créancier peut-il léguer à son débiteur ce qu'il lui

doit?

R. Oui ; léguer à qiielqu'un ce qu'il doit, ce n'est pas lui

léguer sa propre chose ; car le legs de libération n'a pas pour
objet la propriété de la chose due, mais seulement la remise
d'une créance et du droit qu'elle donne contre le légataire,

relativement à la chose due. Ce legs se fait, soit en léguant
la libération en termes exprès, soit en léguant au débiteur ce

qu'il doit, soit en défendant à l'héritier d'exiger la créance.

D. Le legs de libération éteint-il de plein droit la dette du
légataire ?

R. Non ; il donne seulement au légataire une action pour
forcer l'héritier à le libérer par une acceptUation (voy. liv. III,

tit. XXIX, ce que c'est qu'une acceptiMition) et une exception
{doli rtioUi) pour repousser la demande que l'héritier intente-

rait avant d'avoir consenti l'acceptilation (1).

D. Un débiteur peut-il léguer à son créancier ce qu'il lui

doit?

R. Un pareil legs est inutile, s'il ne renferme rien de plus

que la dette, parce qu'alors il ne confère aucun avantage (2).

Mais si la disposition renferme un avantage quelconque, le

légataire en profite, et le legs est valable (3). Si donc on av^it

légué purement et simplement ce qui était dû à terme ou

(1) Le testateur pouvait, au lien de léguer la libération à son débi
teur, défendre senlement à son héritier u'exiger la oréauce pendant
un certain temps : le legs ne produisait alors qu'une eioeption tempo-
raire qni défendait le légataire pendant le délai fixé ytar le testateur.

(2) Bemarquez qu'il a'agit ici d'une oréance et d'un leos également
luoratifa pour le légataire, et entre lesqnels il serait obligé d'opter

d'après le principe que deux canses lucratives ne peuvent ooucoarir

enaemble. S'il s'agisait d'une créance provenant d'une cause onéreuse,
on si le legs contenait des chargée, le légataire cumulerait cette qualité

avec celle de créancier, au moins pour tout ce qu'il y aurait d'onéreux
dans 1 une ou l'autre (L. 108, | 4 et 6, ff. cfe légat., 1, 80).

(8) Depuis Justinien, le legs em|H)rtaut hypothèque tacite, il arrive

bien rarement que le titre de légataire ne aoit d'aucun avantage pour
le créancier.
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D. Le legs pur et simple d'une créance à terme ou condi-
tionnelle contmuerait-il a être valable, si le terme arrivé ou
la condition réalisée du vivant du testateur faisait perdre au
legs l'avantage qu'il a eu jusque-là sur la créance ?

R. Cette question a été controversée (voy. L. 82, ff. de
légat. 1,30) ; mais l'affirmative a prévalu, conformément à
l'opinion de Papinien, qui voulait que le legs conservât sa
validité, quia sernel consistit, et parce qu'il s'agit ici d'une
circonstance qui, ne rendant pas l'exécution du legs impos-
sible, laisse subsister ce dont elle aurait empêché l'origine.

I>. Lorsque le mari lègue la dot à sa femme, ce legs est-il

valable ?

R. Oui, parce que ce legs oJBTre à la femme un avantai<e

réel. En effet, les héritiers du mari ne peuvent pas opposer
à la femme qui réclame sa dot ex testamento comme légataire,

les exceptions qu'ils pourraient faire valoir si elle agissait de
dote, par exemple, pour jouir d'un délai ou pour se faire

rembourser les dépenses utiles (voy. tit. des (icttona).

D. Quid jurù si le mari n'avait point reçu de dot ?

R. Le le^s serait inutile si le mari avait légué simplement
la dot ; mais si la dot avait été mentionnée non comme objet
direct du less, mais comme désignation d'une chose ou d'un«
somme d'ailleurs suffisamment déterminée, par exemple, si le

testateur avait légué à son épouse 600 solides ou telle maison
qu'U a reçus en dot, le legs serait valable. — En général,

lorsqu'on dit : Je lègue à un tel telle somme ou telle chose
qiie je lui dois, la legs a pour objet la somme ou la chose et

non pas la dette : ces mots <fiie je lui dois, sont considérés

comme une désignation dont la fausseté ne nuit point au legs,

qui reste valable quoique le testateur ne doive rien au léga*

taire.

D. Quel effet produit le legs d'une créance sur un tiers ?

R. Ce legs ne transporte pas directement la créance au
légataire ; mais il oblige les héritiers à lui céder leurs actions

contre le débiteur. J« dis leurs actions {nms actiones, ^ 21),

Karce que toutes les actions du défunt deviennent celles des
éritiers, qui sont seuls jnria sHceesstnfi {i 21, de test. ord.

Inst. 2, 10). Du reste, après cette délégation, les héritier!
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y

l'i

ne sont tenus à aucune garantie relativement au paiement de
la créance et à l'effet des actions cédées.

D. Que devient un pareil legs lorsque la créance vient à
s'éteindre

;
par exemple, lorsque le testateur est payé de son

vivant ?

B. Le legs périt avec la créance, comme il périt, en général,

avec l'ubjet légué, et l'h'éritier n'a plus d'action à céder.

D. Un legs ne peut-il pas consister dans l'injonction

adressée aux héritiers de faire ou de ne pas faire, ou de
tolérer de la part du légataire ?

B. Oui
; par exemple, on peut, dans un legs, obliger les

héritiers à reparer la maison du légataire ou à payer ses dettes,

et un legs de ce genre est valable toutes les fois que la chose
qui en est l'objet est possible, et viu'elle n'est contraire ni

aux lois ni aux bonnes mœurs (L. 112, gg 3 et 4, ff. de
légat, y 1, 30).

D. Ne peut-on léguer que des espèces '. ne peut-on pas
léguer aussi des genres (1), comme un cheval, deux esclaves,

sans dire lesquels ?

B. Oui ; le choix, sauf la volonté contraire du testateur,

appartient au légataire (2;, lors du moins qu'il se fait parmi
les objets du même genre qui existent dans la succession

;

car, à défaut, et lorsque le choix se fait hors des biens héré-
ditaires, le légataire ne pouvant acquérir par le choix et

revendiquer un objet appartenant à un tiers, ne pourrait
jamais avoir que l'action personnelle qui, désignant 1 héritier

comme débiteur, devrait lui laisser, comme à tout autre
débiteur, la faculté de se libérer en donnant une chose (m
l'autre à son choix (3;.

(1) L'espèce, mnr les jurisconsuUei, «st une choie individnelle,
uotuiQe la terre de Tuseulum, l'esclave Stichtu. Un genre est pour
vux oe qu'est pour les philosophes uue espèce. Léguer un genre,
o'i'st léguer iitié objets qui ne sont déterminés que pur leur nomore et

l'es|)àoe à laquelle ils appartiennent.

(2) Electio legatarii est, nisi aliud testator dixerit, dit le texte,

%'ii; chez nous, et d'après l'art. 1022 du Code Napoléon, c'est tout
le contraire : le choix appartient à l'héritier.

(3) Tel était l'effot du legs per tiamnationsm dans l'anoien droit
(t/tp. 24, g 14), et tel paraii devoir être, depuis Jastinien, l'effet de
t» ic legs qui no transférant pas immédiatement la propriété, n'ao-
corda point la revendication ; car le choix de l'objet esc moins une
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D. Léguer un getwe, est-ce la même chose que léguer le

choix parmi les objets de même nature qui se trouvent dans
la succession ?

B. Non ; léguer un cheval, un esclave, en général, c'est

léguer une chose corporelle, quoique indéterminée ; mais
léguer le choix d'un chevai, d'un esclave parmi ceux que je

laisserai, c'est léguer une chose incorporelle, ]a faculté de
choisir ; faculté personnelle qui, ne pouvant être exercée
que par le légataire, rendait dans l'ancien droit, le legs d'op-

tion conditionnel, et le laissait sans effet, si le légataire était

mort sans l'avoir exercée. Le legs générique, au contraire,

étant pur et simple, passait aux héritiers du légataire, pour
peu que celui-ci survécût au testateur (L. 17, § 7, ff. qyMndo
die» leg. 36, 2).

JD. Cette différence a-t-elle donc disparu dans le dernier
état du droit ?

R. Oui ; Justinien a déclaré que le légataire qui mourrait
avant d'avoir fait le choix, transmettrait à ses héritiers le

droit de choisir à sa place ; et que lorsqu'il y aurait, soit plu-

sieurs oolégataires, soit plusieurs héritiers d'un seul léga-

taire, qui ne s'accorderaient pas, on tirerait au sort celui

d'entre eux qui choisirait pour tous.

D. Peut-on léguer une universalité ?

B. Oui ; ainsi on peut léguer une partie des biens qu'on
laissera (pars honomm) ou une quote-part de l'hérédité {pars

hœreditati»). — Le leffs d'une quote-part de l'hérédité se

nomme partition, et Te légataire est nommé légataire par-

tiaire (Ulp. tit. xxiv, § 15).

i>. Le légataire partiaire doit-il être assimilé à un héritier

institué pour |)artie i

D. Non ; il y a cette différence principale, que le légataire

IMrtiaire ne succède pas à la personne et aux actions du tes-

tateur {non eut jurùi mjtccMaor, § 11, de ted. ord.), mais seule*

oonséquenoe du legs que de rHOtion par laquelle le légataire agit (L.

108. 1 6, tr. de légtU., lo
; M. Dttcaurroy. no 716). liemarques que

le choix n'est pas illimité : le légataire ne peut nrendre la meilleure

chose, ni être roroé de prendre la plus mauvaise. Malgré cette limita*

tiou, ou reuardé comme iuocrtaiu et inutile le legs d'un Immeuble,
lorsque le nstateur n'en possédnut aucun de la nature de celui qu'il a
légué, la choix appartiendrait à l'héritier.
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point partager l'hérédité avec le léga-

1 estimation de la portion léguée.

ment aux biens (para bonorum legata videtur. ZJlp. l. c.) (1)»

et qu'en conséquence, il n'est en rapport ni avec les créan*

oiers, ni avec les débiteurs du défunt, qui ne connaissant que
l'héritier. Aussi, lorsque l'héritier partage la succession avec
le légataire, comme il est juste que ce dernier n'ait dos béné-
fices qu'après les dettes payées, il intervient entre eux une
stipulation appelée stipulation partis et pro parte, par la«

quelle ils s'engagent à se tenir respectivement compte de ce

Sue l'héritier aurait reçu ou payé pour la part du légataire.

)n peut remarquer, comme une autre différence, que l'héri-

tier a la faculté de ne
taire, en lui donnant

D. A quelles personnes peut-on léguer ?

R. On ne peut léguer qu'à ceux avec qui on a faction de
testament. Or, on a faction de testament avec les citoyens
romains et leurs esclaves (voy. liv. II, tit. xiv), sauf quel-

ques exceptions (2).

D. A-t-on faction de testament avec les personnes incer*

taines '(

R. Dans l'ancien droit, on n'avait point faction de testa-

ment avec les personnes incertaines : on ne pouvait rien leur

laisser ni par legs, ni par iidéicotnmis (3), lors même qu'on
était militaire On entendait par personnes incertaines celles

sur lesquelles le testateur n'avait qu'une opinion vague.

(1) Voilà pourquoi, bien qu'on puiue légnerune quotP-part de l'hé-

rédité, le legs est oonkidôré comme une muoière d'acquérir les choses
particulières.

(2) Sa^f quelques exceptions. Dans l'ancien droit, d'après la loi

Vooonia, les femmes ne pouvaient jamais recevoir au-delà d'une cer-

taine somme : d'après les lois Julia et Papia Poppea, cens qui étaient

restés célibataires jusqu'à nn certain flôe, ceux qui n'avaient pas
d'enfonts de leur mariage, ne reoneillaient qu'une partie des disposi-

tions fkites en leur faveur. Voy. Introd
, p. 61. Ces prohibitions ont

été supprimées et remplacées par d'autres. Ainsi les empereurs chré-

tiens ont déclaré les apostats, les hérétiques, incapables de rien rece-

voir (voy. ci-dessus liv. II, tit. xiv).

(8) C'est Adrien qui a étendu la prohibition au fidéicommis. Cette

Srohibition est remarquable, parée qu'on pouvait souvent recevoir un
déloommis sans avoir la faction passive de testament, et par consé-

quent sans pouvoir reoueiUir un less (voy. p. 844). Ou ne pouvait pas

léguer la liberté à un esclave incertain, parce aue la loi Fusia Caninia
voulait que les esclaves fussent aflnranchis nominativement iC/aitu, 8,

1 289).
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Ainsi le legs fait à cdni qui donnera saJUle en mariage à mon
fliSy ou au pi'emier qui sera nommé consfiil aurait été nul,

comme fait à une personne incertaine. Mais on pouvait
léguer à ceux qui n'étaient incertains qu'entre un nombre li-

mité de personnes (aub certa dem^istratione), par exemple
à celui de m^s parenta actuellement exiatant qui épousera nM
taie.

D. Pouvait-on répéter le legs ou le âdéicommis fait à une
personne incertaine, et payé par erreur ?

R. Non, et sur ce point, les constitutions des empereurs
chrétiens n'avaient point laissé subsister la différence qui
existait auparavant entre le legs et le fidéicommis (voy.

Qaius, 2, § 283.;.

D. Quel est le dernier état du droit à l'égard des person-
nes incertaines ?

R. Justinien a permis d'in:::tituer les personnes incertaines,

de leur laisser des legs ou des fidéicommis ; cependant il n'a

?as permis de leur déférer la tutelle testamentaire (voy. liv.

, tit. xiv).

D. Ce que vous venez de dire des personnes incertaines

ne s'applique-t-il pas aux posthumes ?

R. Oui : car les posthumes étaient compris parmi les per-

sonnes incertaines. Toutefois la prohibition de leur léguer,

comme de les instituer, ne s'appliquait, longtemps avant Jus-
tinien, qu'aux posthumes externes, c'est-à-dire à ceux qui,

à leur naissance, ne devaient pas se trouver sous la puissance
et parmi les héritiers siens du testateur, comme au petit-fils

conçu après l'émancipation du fils.

D. Cependant Justinien dit, dans le ^ 28, qu'on pouvait,

môme avant lui (et ante poterat), instituer un posthume
externe 7

12. Ce n'est là qu'une équivocj^ue qu'on fait disparaître en
distinguant le droit civil du droit honoraire. Le préteur, en
effet, accordait autrefois la possession de biens secundum
tab^Uas au posthume externe, dont l'institutiim était nulle,

d'après le droit civil (pr. de bon. poa. ). D'anrès la législation

de Justinien, pareille institution est valable, môme d'après

le droit civil, et procure l'hérédité. On excepte pourtant
l'institution faite en faveur d'un enfant conçu d'une femme
<[H(K umor non «Me poteat^ o'çst-à-dir^ d'ui^e femme qui, nr^
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pouvant épouser le testateur, serait enceinte de ses œuvres.
On n'a pas voulu que, par institution, on pût en quelque
sorte légitimer les fruits d'un commerce illicite (V. L. 9, § 1,

3, 4, ff., (2e lib. etpoat, 28, 2).

I>. Le legs fait à l'esclave de l'héritier est-il valable 'il

R. Les anciens jurisconsultes ont été divisés sur cette

question (voy. Gains, 2, § 244). L'opinion qui a prévalu est

que le legs est nul, s'il a été fait purement et simplement,
lors même que l'esclave légataire serait sorti de la puissance
de l'héritier avant la mort du testateur. En effet, d'après la

règle catonienne, les dispositions qui n'auraient eu aucune
force dans le cas où le testateur serait décédé aussitôt après
la confection du testament, restent nulles malgré sa survie.

Or, si le testateur était mort aussitôt après la confection du
testament, l'esclave n'aurait pu acquérir le legs que pour
l'héritier, parce que l'esclave acquiert pour le maître sous la

f)uissance duquel il se trouve au moment de l'ouverture du
egs, c'est-à-dire dans un legs pur et simple, au jour de la

la mort du testateur ; de sorte que les qualités de légataire

et d'héritier se seraient réunies sur la même personne ; ce
qui ne peut pas être, car on ne peut jamais se devoir à soi--

même (1).

D. Qtiid juris lorsque le legs fait à l'esclave de l'héritier

est conditionnel ?

R. Ce legs est valable, pourvu que l'esclave ne se trouve
pas sous la puissance de l'héritier lors de l'événement de la

condition, époque à laquelle s'ouvre le legs conditionnel. La
règle catonienne ne s'applique point aux legs qui s'ouvrent

à une autre époque (^ue la mort du testateur (L. 3, ff., derey.

cat.f 34, 7).

D. En sens inverse, le legs fait au maître de l'esclave ins-

titué héritier est-il également nul '/

R. Non ; ce legs est valable, lors même qu'il est pur et

simple (etiam sine mnditiotie) ; seulement si le maître ac-

quiert l'hérédité par son esclave, son legs s'évanouira, parce
ou'on ne peut pas se devoir à soi-même un legs. Mais jusque-
là, le legs est valable, parce qu'il est possible que l'hérédité

(1) Kamarqon ou'il s'agit du cas où il n'y a au'an héritier inititné
;

'il y en avait plasieura, le legs fait à l'eaolave ae l'an d'enx serait va-

lable pour la part qui tomberait à la charge des autres héritiers (L. 84,

1 11 et 12, ff. de Ugat., lo. 80).
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8oit acquise à un autre qu'au légataire, et qu'ainsi rien ne
s'oppose à l'exécution du legs. En effet, l'hérédité est acquise
à celui dont l'institué dépend au jourdel'adition, et par ordre
duquel cette adition a lieu, ou à l'institué lui-même, s'il est

libre à cette époque. Or, quand même on supposerait la

mort du testateur arrivée aussitôt après la confection dr. tes-

tament, il y aura toujours entre cette époque, qui est celle

de l'ouverture du legs pur et simple, et le jour de l'adition,

un temps intermédiaire pendant lequel l'esclave institué

peut changer de condition ; et s'il en change réellement, il

acquerra l'hérédité, soit pour lui-même, soit pour son nou-
veau maître, et le légataire conservera sou legs. Au contraire,

le legs pur et simple fait à l'esclave de l'institué se confond
nécessairement avec l'hérédité ; car, après être devenu léga-

taire par l'esclave, au moment de la mort du testateur, l'ins-

titué mi juris ne pourra jamais acquérir l'hérédité que pour
lui-même.

D. Si le testateur s'était trompé sur les nom, prénom ou
surnom (1) du légataire, le legs serait-il nul ?

R. Non ; dans les legs, comme dans les institutions, pourvu
que la personne du légataire ou de l'institué soit reconnue
d'une manière indubitable, il importe peu qu'il y ait erreur

dans les noms.

D. Faut-il en dire autant de l'erreur dans la désignation

de l'objet légué ?

B. Oui ; il sutlit qu'on puisse reconnaître l'objet du legs

d'une manière quelconque. Si donc le testateur avait dit:

Je lègue Venclave Stichis que j'ai acheté à SeivSy bien qu'il

l'eût acheté d'un autre, le legs serait valable, pourvu qu'on

(1) Nomen était le nom général de la raoe, de la gens ; cognomen
était celai de la branche ou faroille partiouliére à laquelle on apparte*

nait
;
pro$nomen était le nom propre d'un individu. A ces nomi, on

ajoutait souvent une qnalifioation particulière, à fla se de qaelque
circonstance remarquable qui servait à distingaer l'individu (eigno'

men). Enfin les adoptés., en prenant les divers noms de leur nouvelle
famille, retenaient celui de 1 ancienne, t'reuons pour exemple Pu*
BLius CoRMRLius SoiPio Afrioanus J^Smilianus. Publius était le

prœnomen, (Cornélius le nomen, 8oiPio le cognomen (la gêna Corne-
(ûiavait plusieurs branches, voy. p. 166, note 1), Afrioanus était un
surnom, agnomen, donné à Scipion à cause de son expédition contre
Carthage. ^miltanus enfin rappelait son ancienne famille Jlmilia,

Îu'il avait quittée pour entrer dans la famille des Soipions (voy. M.
«niMtf Hiit. dudr. ramaint p. 98).
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fût certain de l'esclave que le testateur a eu en vue (1).

D. Lorsque le testateur, en faisant un legs, le motive sur
une cause qui n'existe pas, le legs est -il nul ?

B. Non ; la fausse cause nuit encore moins à la validité du
legs que la fausse désignation (longe magis)^ parce que la

cause du legs est indifférente et n a aucunement besoin d'être

exprimée ni connue, tandis qu'il faut nécessairement que
l'obiet du legs et le légataire soient désignés d'une manière
quelQonque. Ainsi, lorsque le testateur a dit : Je lègue à
TUitispour avoir gérémes affaires en mon absence, le legs est

valable, quoique le légataire n'ait pas administré les biens

du testateur.

D. En serait-il de même si la cause était énoncée en forme
de condition ?

R. Non ; le legs ne serait valable qu'autant que la cause
existerait. Lors donc que le testateur a dit : Je lègtie tels

fonds à Titiusy s'il a gérém^s affaires, le legs est nul si Titius

n'a pas administré les biens du testateur.

D. Quid si la cause exprimée du legs se rapporte à l'ave-

nir et consiste dans le but que le testateur assigne à sa dis-

position, par exemple, si quelqu'un lègue pour que le léga-

taire lui construise un tombeau ?

B. La cause alors constitue le mode du legs ; le légataire

peut exiffer le less avant d'avoir exécuté l'intention du tes-

tateur, mais en donnant caution qu'il l'exécutera ; et, en cas

d'inexécution, il est tenu de restituer ce qu'il a reçu (L. 40,

§ 5, ff. de cond. et dem. 35, 1) (2).

D. En quoi le m,ode diffère-t-il de la condition ?

1) Il n'en lerait pas de la détermination d« l'objet comme de la

détigneUùm (demonstratio). La détermination précise le oaractèie

eiaeDtiel à défaut duquel l'objet n'est plus le mtme. Si, par exemple,

le testateur avait dit ; J» lègtie le cheval qui est dans mon écurie ou
les 100 solides qwjai dans mon coffre, lelegs serait inutile si le tes-

tateur n'avait aucun cheval dans son éourie ou aucune somme dans
son coflVe ; car ce n'est pas un cheval on une somme en général qu'il

a légués, mais uu objet certain qui ne peut fitre remplacé par un au-

tre.

<2) Cette caution se nomme caution mutienne, du nom de QnintuB
Muoitts qui l'a introduite. (Voyez ce que nous avons dit liv. II, tit>

XIV, in fine, et voyes pour plus de détails, Bufhoir, théorie de la çon*

dittou, p. 84^).
1



LIV. II, TIT. XX 329

vue (1).

notive sur

validité du
:ce que la

soin d'être

Bment que

ne manière

Je lègne à

le legs est

é les biens

ée en forme

|ue la cause

Je lègi*e tels

nul si Titius

,orte à Tave-

rne à sa dis-

que le léga-

le légataire

itiondu tes-

ta ; et, en cas

reçu (L. 40,

il

comme de la

iie le caractèie

l par exemptai

Tmon écurie ou

ioutile si 1« tes-

le somme daM
In général qu'il

laoé par un au-

lomdeQulntuB
dit iw. n. tt*'

6orie de la çon*

- R. En ce que la condition suspend en général l'ouverture

du legs, jusqu'à ce qu'elle soit accomplie ou réputée telle (1).

Cependant on excepte les conditions qui consistent à ne pas
faire une chose, comme à ne point monter au Capitole. Une
semblable condition ne pouvant véritablement s'accomplir

que par le décès de celui a qui elle est imposée, aurait mis le

légataire dans l'impossibilité de jamair profiter du legs. On a
donc permis au légataire de demander l'exécution du legs

avant l'avènement de la condition ; mais on l'oblige à garan-

tir qu'il rendra, en cas de contravention, tout ce qu'il aura
reçu, avec les fruits ou intérêts. Cette caution est appelée
mutienne, du nom de son auteur (L. 9, ff. eud.).

D. Le legs peut-il être écrit avant l'institution d'héritier

(voy. liv. I, tit. XIV, et liv. II, tit. xiv) ?

B. Dans l'ancien droit, le legs écrit avant l'institution

d'héritier était inutile, parce que l'institution d'héritier étant

le principe et la base du testament, toutes les dispositions

qui la précédaient étaient considérées comme hors du testa-

ment. Parla même raison, le testateur ne pouvait donner la

liberté à son esclave avant d'instituer l'héritier. Mais Justi-

nien, regardant comme une subtilité de s'attacher à l'ordre

dans lequel étaient écrites les dispositions, plutôt qu'à la

volonté du testateur, a permis de léguer et d'affranchir

même avant l'institution d'héritier (2).

D. Pouvait-on différer l'exécution du legs jusqu'après la

mort de l'héritier ou du légataire '{

R. Dans l'ancien droit on ne le pouvait pas. En effet, le

legs ne pouvait être mis à la charge que de l'héritier (ab
harede prœstanda) ; or, le legs différé jusqu'après la mort de
l'héritier n'aurait pu être exécuté que par ses propres héri-

tiers ; il était donc nul, et, en cela, il différait du iidéicom-

mis, qui, pouvant être mis à la charge des héritiers de l'ins-

titué, était valablement fait après la mort de ce dernier. Le
legs différé jusqu'après la mort du légataire était également
nul, parce qu'il était réellement fait aux héritiers du léga-

(1) La condition est réputée accomplie, lorsqu'il n'a pas dépendu
du légataire qu'elle ne le fût.

(2) Cette innovation a supprimé une des anciennes différences entre
le legs et les fidéicommis. Les fldôiuommis, «n effet, pouvant être
faits non du testament, et même ab iiUestat^ ont toujours pu être

éoritii avant l'institution d'héritier.

21
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taire, et par conséquent à des personnes incertaines : aussi la

nullité qui frappait un pareil legs s'étendait-elle au fidëi-

commis, depuis qu'Adrien avait prohibé les fîdéicommis,

faits à personnes incertaines.

Mais Justinien a décidé que ces sortes de legs, aussi bien

que les fidéicommis du même genre, seraient désormais
valables (1).

D. Peut-on léguer à titre de peine (pœnœ nomine) ?

B. Dans l'ancien droit, on ne le pouvait pas. On considé-

rait comme faites à titre de peine toutes les dispositions qui
avaient pour but de contraindre celui qui était chargé de les

acquitter à faire ou à ne pas faire quelque chose, comme
quand un testateur disait : Mon héritier, s'U ne donne pas «a

Jille en mariage à Titins, paiera dix pièces d'or à Seins. Or,
comme ces dispositions étaient moins faites dans la vue de
gratiâer celui qui était appelé à en profiter que dans le but
de punir celui à la charge de qui elles étaient mises, on les

avait jugées indignes de la protection du législateur ; en consé-

quence, soit qu'on eût fait un legs ou un fidéicommis, soit

qu'on eût affranchi un esclave ou adjoint un cohéritier à
titre de peine, ces sortes de dispositions étaient réputées
non écrites, même dans un testament militaire ou fait en
faveur du prince.

D. Justinien a-t-il maintenu cette cause de nullité ?

R. Non. Cet empereur a permis au testateur d'imposer
telle peine qu'il voudrait à l'inexécution de ses volontés,

pourvu cependant qu'il n'exige rien d'impossible ou de con-

traire aux lois ou aux bonnes mœurs.

D. Le leu;s ne peut- il pas cesser de valoir, après la confac-
tion du testament, indépendamment de l'incapacité dont
pourrait être frappé le légataire ou le testateur ?

R. Oui ; le legs peut cesser de valoir par sa révocation ou
sa translation (voy. tit. suiv.), ou par la perte de l'objet

légué arrivée sans le fait de l'héritier (§ 16).

(1) Dans l'anoiea droit, il eu était du legs différé jusqu'à la veille

de la mort comme du legs différé jusqu'après la mwt. Haii on pou-
vait prendre pour terme le momeut même de la moit. Toat cela s'ap-

pliquait également aux ntipulations (voy. le tit. des stip. inutihê).—
Kemarquei que, depuis Justinien, le legs qui doit être acquitté après

la mort de l'héritier est couditionnel, parce qu'il est incertain si cette

mort arrivera ou non du vivant du légataire.
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D. La mise hors du commerce n'équivaudrait-elle pas à la

perte de la chose ?

B. Oui : par exemple, si l'esclave d'autrui, légué par le

testateur, était émancipé par un fait indépendant de l'héri-

tier, le legs serait nul.

D. En dirait on autant si, le testateur ayant légué l'es-

clave de l'héritier, celui-ci avait afi'ranchi cet esclave ou en
avait fait don à un tiers qui l'aurait affranchi ?

B. Non, l'héritier resterait débiteur du legs, et, comme
tel, serait condamné à payer l'estimation de l'esclave, lors

même qu'il aurait ignoré l'existence de legs ; car, malgré sa

bonne foi, l'héritier ne doit pas profiter du tort que son
propre fait occasionnerait au légataire, si le legs était déclaré
nul.

D. Lorsqu'on a légué une esclave avec ses enfants, ou un
esclave ordinaire (ordinarius) avec ses vicaires (cum vicariis)

(1), le legs est-il anéanti par la mort de la mère ou de l'es-

clave ordinaire ?

B. Non, le legs continue à valoir pour les esclaves <)ui

survivent ; car chacun d'eux est considéré comme l'objet

distinct d'un legs séparé ; et lorsque plusieurs objets ont été

légués par une même disposition, la perte des uns n'empê-
che pas le legs d'être valable pour ceux qui subsistent.

D. En serait-il de même si l'on avait légué un esclave

avec son pécule {cum peculio)^ et que l'esclave vînt à
mourir ?

B. Un tel legs n'a qu'un objet principal, qui est l'esciave
;

le pécule est considéré comme un accessoire : de sorte que
la mort de l'esclave suffirait pour éteindre le legs en entier.

De même si l'on avait légué un fonds garni ou avec ses

ustensiles (fnndns inatrttctns vel cum instrwnentis) (2), le

(1) On appelait servi ordinarii les esclaves qui avaient d'aotn s

esclaves {tervi vicarii) parmi les choses qui composaient le pécule
confié à keur admmistration. (Voy. liv. I, tit. m).

(2) Il y a cette différence entrefundits inatructui et/undtia eum
inatrumentia, que cette dernière expression ne comprend que les

objets destinés à l'exploitation du fonds, tandis que fundua inatrue-

tua comprend en outre les objets qui auraient été placés sur le fonds
pour en rendre l'usajin et le séjour plus airréables ou plus commodes
(L. 12, 9 27 et aeq.t S, deinatrwt. vel in^. leg. 37, 7).
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li^gataire, par cela seul qu'il ne pourrait plus demander le

fonds, perdrait toute espèce de droit sur les ustensiles.

D. Si un troupeau avait été lé^ué, et qu'ensuite il se trou-

vât réduit à une seule brebis, le légataire pourrait-il la

revendiquer ?

R. Oui ; le légataire peut demander tout ce qui reste de
la chose léguée (quod sitperfnerit) (1).

D. Le légataire d'un troupeau pourrait-il réclamer les

brebis qui auraient été ajoutées au troupeau depuis la con-
fection du testament ?

R. Oui ; ce ne serait pas demander des choses qui n'ont

pas été léguées ; car léguer un troupeau ce n'est pas léguer
chaque animal distinctement, en sorte qu'il n'y ait que les

animaux existant lors de la confection du testament qui
soient compris dans le legs, c'est léguer un ensemble qui
peut recevoir des augmentations ou des diminutions, sans
cesser d'être le même. Il en est des brebis comme des maté-
riaux qui, ajoutés ou substitués à d'autres matériaux, n'em-
pêchent pas que le bâtiment ne soit toujours le même.

D. Il résulte de votre réponse que, si le légataire ne peut
pas demander d'autres choses que celles qui sont léguées, il

profite cependant des accroissements ajoutés à la chose
léguée depuis la confection du testament ?

R. Oui : ainsi le légataire profiterait des colonnes ou des
statues placées par le testateur pour orner la maison léguée.

En effet, il est de principe que la chose léguée doit être

livrée au légataire dans l'état où elle se trouve lors de l'ou-

verture du legs, ou, suivant l'expression consacrée, cum dies

legati cedit (2) ; de sorte que les accroissements ou détério-

rations survenus auparavant profitent ou nuisentau légataire.

Quant aux accroissements survenus depuis, le légataire n'y

(1) Ainsi, celui à qui on aurait légué une maison peut, malgré la

démolition de l'édifice, réclamer lea matériaux et le terrain (L. 2, ff.

de légat., 1, 80). Au contraire, l'usufroitier d'une maison ne conser-

verait, dans le même cas, auoun droit, parce que l'usufruitier ne jouit

des choses que tant que dure leur forme actuelle, et suivant la desti-

nation qui résulte d« cette forme (voy. liv. II, tit. iv).

(2) Il faut remarquer la diiférenoo qui existe entre le jour 01^1 cedit

et le jour jtti venit. Diea cedit exprime l'ouverture dn legs, aies venit

désigne son exigibilité, son échéance (L. 123, ff. de verb.

60,16).
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a droit qu'autant qu'ils proviennent de la chose léguée, par
exemple, par alluvion : il ne supporterait non plus que les

détériorations survenues sans le fait de l'héritier.

D. Expliquez done à quelle époque s'ouvrent les legs ?

B. En règle générale, le legs s'ouvre (dies cedit) à la mort
du testateur, s'il est pur et simple, et à l'événement de la

condition, s'il est conditionnel. Dès ce moment, le légataire

a une espérance acquise, qu'il peut transmettre à ses héri-

tiers, quoique le legs ne soit exigible (dies venit) qu'après
l'adition d'hérédité, ou même après l'échéance du terme,
lorsqu'il y en a un (1). Cependant cette règle souffre excep-
tion pour le cas où l'objet du legs serait personnel au léga-

taire, et non transmissible à ses héritiers ; dans ce cas, le

legs s'ouvrirait en vain avant son échéance : aussi ne s'ou-

vre-t-il qu'a l'adition d'hérédité ou à l'expiration du terme.
Tel est le legs d'usufruit, d'usage, d'habitation. Tel est

encore le legs fait par le testateur à son propre esclave, soit

en l'affranchissant, soit en le léguant lui-même à un autre
légataire : an pareil legs, s'il s'ouvrait avant l'adition d'héré-

dité, s'ouvrirait à une époque où l'esclave légataire appar-
tient encore à l'hérédité vacante ; dès lors il se confondrait

avec l'hérédité, et serait inutile ; il a donc fallu différer son
ouverture jusqu'à l'adition d'hérédité, époque à laquelle

l'esclave légataire devient libre ou passe sous la puissance

d'un autre légataire

D. En appliquant ces principes au legs du pécule d'un
esclave, à qui appartiendraient les acquisitions faites par cet

esclave dans l'intervalle entre la mort du testateur et l'adi-

tion d'hérédité ?

R. Il faut distinguer : si le pécule avait été légué à l'es-

clave lui-même, ces acquisitions lui profiteraient ; car son
legs, ne s'ouvrant qu'à l'adition d'hérédité, comprendrait
toutes les acquisitions qui auraient accru jusque-là son
pécule, suivant le principe que la chose léguée doit être déli-

vrée dans l'état où elle se trouve au moment de l'ouverture

(1) La chose léguée purement n'appartient au légataire qu'à l'adition

d'hérédité
;
jasque*là elle reste à l'hérédité vacante. Si donc on

avait légué un esclave, ce serait à l'hérédité vacante, et non au léga-

taire ^a appartiendraient les acquisitions faites par cet esclave avant
l'aditioD. La chose léguée sous condition appartient à l'héritier jus-

qu'à l'avènement de la condition (voy. Thémis, t. II. p. 54 ; Oaiua,
2,209).
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du legs. Mais si le pécule avait été légué à un tiers, ootntne

alors ce serait la mort du testateur qui fixerait l'ouverture
du legs, et par conséquent la consistance du pécule, les acqui-

sitions faites par l'esclave après cette époque appartien-
draient à l'héritier, et non au légataire, lors toutefois qu'il

s'agirait, non d'acquisition provenant des choses dont se

composait déjà le pécule, comme du part des esclaves, du
croît des animaux, d'une alluvion, etc., mais d'acquisitions

provenant de l'industrie de l'esclave ou de toute autre cause.

D. En affranchissant un esclave par testament, est-on

censé lui léguer son pécule ?

R Non ; à la vérité, dans le cas d'un affranchissement
entre-vifs, le pécule est censé donné à l'esclave par cela

seul (^u'on ne le lui retire pas (d non adimatur)^ et qu'on le

lui laisse emporter ; mais cette donation tacite ne peut, dans
un affranchissement testamentaire, résulter du silence du
défunt. L'esclave affranchi par testament ne peut donc
demander son pécule aux héritiers qu'autant qu'on le lui

aurait légué avec la liberté.

D. L'intention de léguer le pécule à l'esclave qu'on af-

,
franchit doit-elle être expresse ; Ne peut-elle pas résulter

des circonstances ?

M. Cette intention peut résulter des circonstances ; elle

résulte, par exemple de l'ordre donné à l'esclave, non pas
simplement de rendre ses comptes, mais, en outre, de payer
le reliquat du compte, ou une somme fixe à prendre sur le

pécule ; le surplus est évidemment laissé à l'affranchi.

D. Le legs du pécule donne-t-il à l'esclave le droit de
répéter les sommes qu'il a dépensées pour le compte de son
niattre ?

R. Non ' quoique le pécule soit une universalité qui com-
prend les choses incorporelles comme les choses corporelles,

et, par conséquent, les créances, soit contre un étranger, soit

contre le mattre lui-môme. Sévère et Antonin ont décidé que
le legs du pécule ne donnerait pas à l'esclave le droit de
réclamer ce qu'il aurait dépensé pour son maître, en dimi-

nuant d'autant son pécule, à moins que le testateur n'eût

expressément déclaré que ce droit était compris dans le

legs. Mais, dans tous les cas, l'affranchi pourrait faire

entrer ces dépenses en compensation avec ce que le maître

aurait lui-môme payé pour le pécule.
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jD. Le même objet ne peut-il pas être légué à plusieurs

personnes ?

B. Oui ; le même objet peut être légué à plusieurs per-

sonnes, soit conjointement, soit séparément {sive conjunctim,

sive disjunctini) : conjointement, comme si l'on dit : Je lègtte

ma maison à Titiiia et à Sempronnis ; séparément, comme si,

après avoir dit quelque part dans le testament : Je lègiie ma
maiwn à Titiu8^ on ajoute plus bas : Je lègue la même mnison
à SemproniiM. Dans le premier cas, la chose n'est léguée
qu'une fois ; dans le second cas, elle est léguée autant de
fois qu'il y a de légataires.

D. Quel est l'effet d'un legs par lequel le même objet est

donné k plusieurs ?

E. Dans l'ancien droit, la chose léguée per damnationem
était due jtiar l'héritier autant de fois qu'elle avait été léguée.

Si donc elle avait été léguée séparément à Titius et puis à
Sempronius, l'héritier la devait entière à chacun d'eux ; et

comme il ne pouvait la donner en nature qu'à l'un, il devait

en fournir l'estimation à l'autre (Gains, ii, 205). Réciproque-
ment, si la même chose n'avait été donnée qu'une fois mn-
jointem^nt à Titius et à Sempronius, l'héritier n'en devait

que la moitié k chacun d'eux ; et si l'un ne pouvait ou ne
voulait recueillir sa part, l'héritier «quitte envers lui, ne
voyait ni augmenter, ni diminuer son obligation envers
l'autre ; il n'y avait jamais lieu k accroissement au profit du
légataire non défaillant (1).

La chose léguée per vindicationem ou per prœceptionem ne
pouvait évidemment être léguée (qu'une fois ; car on ne peut
aliéner qu'une fois sa chose. Si donc il y avait plusieurs

légataires de la même chose, qu'ils fussent appelés conjoin-

tement ou é^)arément, ils ne pouvaient ianmis venir qu'en
concours ; mais lorsuue l'un refusait, ou était dans l'impuis-

sance de recueillir le legs, l'autre, ({ui ne trouvait pas de
concurrent, pouvait revendiquer la totalité et profiter seul

du legs entier.

est

(1) L» \9^ per damnationem ue conférait c^u'niie crianoe. Or, il

t de prinoipe qu« les oréauoes attribuées conjointeweiit à plnsieum
se divisent de ptein droit ; c'est donc oonitunsi chacun u'avatt qu'une
part ; il n'y a pM lieu à un aocroissement. Il en est autrement en
droits réels qnt, conférés à plnsieura personnes, demeurent indivis et

établissent une solidarité nécessaire entre le'* ayants droit Jusqu'au
partage. Voilà pourquoi le legs per vindicationem donnait seul lieu

à aoondiMment, dans le om de déraiUanoe de l'un des oelégataires.
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Justinien, ayant supprimé la différence entre les diverses

espèces de legs, déclare (§ 8), sans distinction, que la chose
qui aura été léguée à plusieurs, soit conjointement» soit

séparément, se partagera en cas de concours, et que si Vun
des légataires ne peu ou ne veut profiter du legs, la totalité

appartiendra aux autres.

D. La condition des légataires est-elle absolument la

même, dans le cas où ils sont appelés conjointement^ et dans
celui où ils le sont séparément f

R. Non, lorsque la même chose a été léguée séparément à
plusieurs lécrataires, elle est vraiment léguée en entier à
chacun d'eux ; s'il y a partage, ce n'est que postérieurement
et par l'effet du concours. Lors donc que 1 incapacité ou la

répudiation de l'un laisse l'autre sans concurrent, ce dernier,

en obtenant la totalité, reçoit moins un accroissement qu'il

n'évite une diminution, un décroisaem^nt. Aussi il ne peut
pas s'en tenir à la part que lui aurait laissée le concours, en
rejetant celle qu'aurait eue son colégataire ; mais s'il prend
la totalité, il la prend sans être tenu des charges imposées à
son légataire. Au contraire, lorsque la même chose a été

léguée par la même disposition à plusieurs légataires, c'est

par un accroissement proprement dit que l'un d'eux peut
avoir la totalité, dans le cas où l'autre est incapable ou
répudié ; car la môme chose n'ayant été donnée q^u'une fois

aux légataires conjoints, chacun d'eux ne pouvait d'abord
avoir <)u'une {)ortion. Aussi celui qui reste seul légataire

peut refuser la part du défaillant ; mais il ne peut l'accepter

qu'avec ses charges particulières (L. un ^ 11 C. de cad. toll.

«, 61).

1). L'accroissement se fait-il de
de portion à portion ?

H. Il se fait do portion à portion ; de sorte que si l'un

des colégataires venait à décéder après l'ouverture du legs,

la part qu'il aurait transmise h ses héritiers s'accroîtrait de
toutes les portions devenues caduques (1).

/>. C\>mment s'opère l'accroissement lors<]u'il y a plusieurs

(1) Dans In legs d'un usufruit, ce n'eat pan wulement la part du
légataire renonçant ou incapable qui soorott à ses oolégatairM, rnnis

encore celle du légntsiro qui fait défaut après l'aToiracquiM : l'sooroii-

sèment se fait de personne à peraoune (voy. llr. II, lit. IV).

personne a personne, ou
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lerBonne, ou

légataires conjoints entre eux, et disjoints relativement à un
ou à plusieurs autres ?

B. Les légataires conjoints ne forment qu'une seule tète,

de sorte que la part qui leur est attribuée ne se subdivise
qu'entre eux, et ne peut accroître aux autres légataires

qu'autant qu'il n'existe aucun des conjoints. Si donc on
avait légué la même chose : lo à Primiis et à Secundnt con-
jointement ; 2o à TeHiua seul ; 3o à Qvartus et à QiUntua
conjointement, le défaut de Secimdus ne profiterait qu'à
Pnmna. Réciproquement, le défaut de QtiaHus et de Qiiin-

tiis profiterait pour moitié à Tertiits, et pour autre moitié à
Primu» et à SerittidiMt, qui la subdiviseraient entre eux.

D. Les colégataires que vous avez appelés conjoints ou
disjoints, suivant qu'ils sont désignés dans la même dispo-

sition ou dans des dispositions différentes, ne sont-ils pas
tous appelés conjoints sous un certain rapport 1

R. f>-- effjt, les colégataires à qui la même chose a été

léguoe i ' ' lujours conjoints quant à la chose léguée : aussi

appe^- I onjoints re et verbia ceux à qui la même chose a
été légi . par une seule disposition ; et conjoints re ou re

tantnmy ceux à qui la même chose a été léguée séparément.

D. N'y a-t- il pas une troisième classe de légataires con-
joints ?

R. On appelle conjoints verbia tantum les légataires k qui
une chose a été léguée par une seule disposition, mais avec
désignation do la part de chacun d'eux, comme lorsque lé

testateur a dit : Je Uqrts tel fonda à Titnia ei à Sempronhis,
chacun pour une moitié. Dans ce cas, chaque portion est

considérée comme l'objet particulier d'un legs ; dès lors il

n'existe point de concurrence entre les légataires conjoints

l'erbia tantum, et, par conséouent, il n'y a point lieu à accrois-

sement entre eux ; la part au défaillant profite à l'héritier.

Toutefois il en serait différemment si le testateur, en assi-

gnant des parts, n'avait point voulu faire des legs distincts,

mais seulement régler d'avance l'exécution du legs fait k
plusieurs, pour le cas oi\ il y aurait concours. Pour savoir

s'il y a lieu à l'accroissement, il faut donc examiner si le tes-

tateur a voulu désigner les parts dans l'exécution, ou les

assigner dans la disposition même (v. Pothier, Pnnd.y xxx,
422 et 431 ; M. Ihimimvy, n» 76«).

I). Le droit d'accroissement n'avait-il pas été mmlifié,
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dans le droit intermédiaire, par l'effet de lois particulières t

E. Oui ; les lois Julia et Papia Poppea rendues sous
Auguste, et qui ont joué un grand rôle dans la jurisprudence
romaine sous le nom de lois cadiicairei (voy. p. 51 et liv. IT,

tit. xiv), avaient apporté à la théorie du droit d'accroisse-

ment de graves modifications. Ces lois, dans la vue de favo-

riser les mariages et la procréation des enfants légitimes,

avaient déclaré les célibataires ( codibes) incapables de rien
recevoir par testament, si ce n'est d'un proche parent (1), et

les mariés sans enfants (orhi) incapables de recevoir au-delà
de la moitié des dispositions faites en leur faveur.—Les por-
tions de biens qui, d'après le droit civil, auraient dû revenir

aux célibataires ou aux mariés sans enfants et dont ils se

trouvaient privés, en dehors des règles ordinaires, en vertu

de la loi Papia Poppea, se nommaient caduca, parce qu'elles

tombaient en quelque sorte des mains de celui qui était

appelé à les recueillir (caducum appellatur, veluti ceciderit ah
eo. Ulp., XVII, 1). Quant aux dispositions testamentaires

aui, quoique valables dans l'origine, tombaient en défaillance

'après les anciens principes du droit civil, par exemple,
parce que les appelés étaient morts avant le test'^teur, ou
parce qu'ils les avaient répudiées, la loi Papia Poppea les

enleva aux règles de l'ancien droit sur l'accroissement, pour
les soumettre aux mêmes règles que les cadiica ; on disait

qu'elles étaient in catiaa cad^ici, dans la condition des cadu-
ques (2).

Voici maintenant à qui étaient déférés les cadiiea ou les

dispositions tombées in caiim cadtici. La loi Papia Poppea
les attribuait à ceux des héritiers institués ou légataires

dénommés dans le môme testament qui avaient des enfants

(patres). Et comme il pouvait se faire que le testament con-
tint les noms de plusieurs {lersonnes ayant des enfants, la loi

Papia Poppea avait déterminé un ordre d'attribution ; elle

appelait a profiter des caduca : lo les légataires conjoints rt

et verhiê, mais aussi, ce qui est assez singulier, les conjoints

(1) La loi Fspia Poppea ne s'appliquait pas mus drioendauti ou
asoendanti, ^vA jouiMaieDt par oon«équent de l'aooien droit, du moini
joiqa'aa troisième degré {Ulp.t T. 18).

(S) A l'égard des dispoeitioni nulles dès l'origine, etcm'on désignait

Boos le nom spécial de pro non seriptis, la loi Pspia Poppea ne s'y

appliqiuii. pas, et elles continuèrent à ttre régies par les anciennes
règles dn droit d'aocroiesement.
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verhis tantvm (1) ; 2o l'héritier institué ; 3u les légataires

même non conjoints ; 4o et enfin, à défaut de toute personne
ayant des enfants, le fisc. — Ce ne fut que plus tard qu'une
constitution d'Antonin Caracalla préfera le fisc à tout le

monde (2).
,

Les attributions faites ainsi aux héritiers ou légataires

ayant des enfants, en vertu non d'un droit d'accroissement,

mais des dispositions spéciales de la loi Papia Poppea, consti-

tuaient un droit à part, connu sous le nom de jits cadiUM vin-

dicandi. C'était un mode d'acquisition qui rentrait dans les

moyens d'acquérir ex lege (voy. liv. II, tit. i).

Enfin, il faut observer que, pour augmenter les chances de
caducité, la loi Papia Poppea exigeait que le légataire vécût

et conservât sa capacité jusqu'à l'ouverture du testament, en
sorte que, sous l'empire de cette loi, c'était à cette dernière
époque, et non à celle de la mort, que le dies cedebat pour le

legs pur et simple.

D, L'effet des lois caducaires n'avait-il pas cessé dès avant
Justinien ?

R. Oui : la constitution de Caracalla avait déjà détruit le

privilège de la paternité, en substituant la confiscation au
jua cadma vindicandi. Un des fils de Constantin (C. 8, 58),

avait rendu la capacité de recevoir aux célibataires et aux
mariés sans enfants. Justinien supprima expressément la

théorie des caduques, dans une constitution spéciale (L. im.

C. de cadncù toîlendis)^ dans laquelle il rétablit les prin-

(1) Qnant aux oolégataires conjoints re tantum, il est probable

Snils nroft talent de la oadocité, non pas parl'ettlet in tus eaauca vin-

icanai, mais en vertu de leur droit propre et par l'enet de l'abienoe

da oonourrtnt.

*(2) Ce n'est aae par le manuscrit de Gaina (2, M 206 et 207) qu'on a
connu l'ordre u^ttribntiona que nous venons d'iudiçiuer. Kt, ^uoitiue

Ira fragmenta d' Ulpien disent poRitivement ; ffodie ex eomttttUùmê
imperatorÎB Antonini omnia eaduca Jisco vindieantur (t. XXVU,
9 2), œ qui annonçait bien qu'il n'en était paa ainsi auniravant, lea

anciens comuentateurs ont tous cm que la loi Papia Poppea avait

attribné les caduoa directement au Hso. La théorie du droit d'accrois-

sement et dixj'us eaduca vindi^ndi, sous l'empire des lois caduoairsa,

a été, (ie nos Joum, l'objet d'étudea particulières et fort intéreasantes.

Voy. JEiMt «ur U droU d^accroiaMmenlt par d'Haothuile, 1884, broch.

in-8o ; Analyêe hi^riqu» du droit d'aecroiêsement êntrt légatairtit

par Holtiua, Liiège, IdSu, in-8 ; et Dissertation sur U droit d'aeeroisse*

jiieiU, de M. Maohelard.
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cipes du droit d'aocroisseiu )nt tels que nous venons de les

exposer (1).

Titre XXI.—De la révocation et de la translation des legs.

D. Comment les lef^s peuvent-ils être révoques ?

R. Les legs peuvent être révoqués par la seule volonté du
testateur à la dififérence de l'institution d'héritier, qui ne peut
être révoquée que dans les formes légales (voy. liv. II, titre

xvii). La révocation d'un legs est expresse ou tacite, suivant

que l'intention de révoquer est expressément déclarée ou
manifestée par les circonstances.

D. La révocation tacite du legs résulte-t-elle toujours

de la vente que le testateur aurait faite de la chose léguée ?

R. La vente ne révoque pas par elle-même le legs, car on
peut léguer la chose d'autrui (2) ; c'est uniquement l'inten-

tion qui aurait été jointe à la vente qui opère la révoca-

tion (3). Ainsi le legs resterait valable, si le testateur n'avait

pas vendu spontanément, mais parce qu'il y était obligé par
un besoin urgent. Ce que nous disons de l'aliénation do la

chose léguée s'appliquerait à sa mise en gage : elle n'opére-

rait révocation qu'autant que le testateur aurait eu l'intention

de révoquer. — Dans tous les cas, l'aliénation ou la mise en
gage d'une partie de la chose laisse subsister le legs pour le

surplus (§ 12, tit. précéd.).

D. Lorsque l'intention de révoquer est manifestée tacite-

ment, la révocation s'opère-t-elle d'après le droit civil {ipm
jure ; voy. le tit. des exceptions) ï

R. Non ; mais l'action du légataire jjeut être repoussée

(1) Les mots de caducité, de dispositions cadttqtteê, sont Déaniuoins
reités dans la langue du droit, mais détournéH de leur signification

spéciale et historique, comme s'appliquant à toute disposition qui,

valable dans son prinoipe, tombe par un événement pontérieur, ) ar

exemple, par le prédécès du légataire ou son refus.

(2) Il est évident que, dans l'ancien droit, \elfgii per vindicationeni
était annulé si la chose légnée ne se trouvait pas dans le patrimoine
du testateur lors de son décès.

(8) Aussi le lega serait-il révoqué, si telle avait été l'intention du
testateur en aliénant, malgré la nullité de l'aliénation, et malgré le

rachat de la chose aliénée.
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par l'exception dedol que le préteur accordera l'héritier (voy.

Gaim, 2, i^ 198).

?

, _, ,, — ^.

D. Gomment se fait la révocation expresse

B. La révocation expresse se fait, soit dans le même testa-

ment que le legs (1), soit dans un codicille postérieur. Dans
l'ancien droit, la révocation devait (2) se faire en termes di-

rectement contraires à la formule employée dans le legs (doy

legOf — non do, non lego) ; en cela les legs différaient des
fidéicommis, qui pouvaient être révoqués avec quelques
paroles que ce fût. Justinien, qui a assimilé les legs aux fidéi-

commis, a permis de révoquer un legs dans les termes qu'il

plairait au testateur d'employer.

D. La révocation peut-elle être conditionnelle ?

R. Oui : le legs est alors réputé fait sous la condition con-
traire à celle de la révocation. Mais cela ne l'empêche pas
d'être soumis à la règle catonienne ; car la révocation ne peut
que diminuer les chances favorables au légataire, sans jamais
les augmenter (L, 14, ff. de adim. 34, 4).

D. Le testateur ne peut-il pas transférer le legs d'une
personne à une autre ?

R. Oui ; par exemple, il peut dire : L'<isdare Stichitn,

que j'ai légué à TititiSt je le lègtte à Seins Ci). La translation se

fait de la môme manière que la révocation expi*esse, c'est-à-

dire soit dans le même testament, soit dans un codicille pos-

térieur au testament.

D. Quels sont les effets do la translation ?

R, La translation a deux eflets : elle détruit lu premier

(1) La confeotiou d'un nouveau testament anéantirait le premier
testament, et, par con8é([ueut, toua les legs qu'il contiendrait ; mais
il s'agit ici de la révocation d'un leg-i qu'on peut faire sans détruire

les autres parties du même testament.

(2) Du moins d'après le droit civil ; car le préteur accordait à l'héri-

tier l'exoeptioa de dol, lorsque la révocation n'avait pas été faite sui*

vant la formule (L. 9, ff. de adim., 84, 4).

(8) 11 est souvent difficile de distinsuer si le testateur a voulu faire

une translation proprement dite, ou s^l a voulu appeler plusieui s léga-

taires ootvjointement re tantum, ou bien substituer vulgairement à un
légataire pour le cas où oelui-oi ne voudrait ou ne pourrait pas recueil-

lir. Il faut rechercher quelle a été l'inteutiou du testateur, (;ar c'est

de cette intention que tout dépend.

i I
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legs et en forme un second. Oes deux effets sont indépen-
dants l'un de l'autre. Ainsi, bien que la révocation du
premier legs fût inutile, par exemple, parce que le légataire

était prédécédé, le second legs n'empêcherait pas la révoca-

tion du premier (L. 20, ff. de adim. 34, 4).

Titre XXII.—De la loi Falcidie.

D. Le testateur ne pouvait-il pas, d'après la loi des Douze
Tables, épuiser en legs la totalisé de àon patrimoine ?

B. Oui ; les termes de la loi des Douze Tables laissaient à
cet égard une entière liberté au testateur : uti leoahsit su^
REI, ITA JUS EBTO.

D. Quel inconvénient en résultait-il ? Comment chercha-

t-on à y remédier ?

B. Les héritiers institués n'ayant aucun intérêt à accepter

une hérédité absorbée par les legs, il arrivait souvent qu'ils

la répudiaient, que les testateurs mouraient intestats, et que
les legs devenaient inutiles. On voulut remédier, dans l'inté-

rêt même des testateurs, à cet état de choses. On porta donc
la loi Furia (1), d'après laquelle, à l'exception de quelques
personnes, nul ne pouvait recevoir par legs ou par donation
a cause de mort plus de mille as. (Vfais cette loi n'atteignit

pas son but ; car en multipliant le nombre des légataires, le

testateur pouvait encore épuiser la totalité de sa fortune
;

aussi fut ensuite décrétée la loi Voconia, qui défendit de
léguer à personne plus qu'il ne restait aux institués. Cette

loi n'appruchait pas non plus assez près du but qu'on s'était

ftroposé ; car, en distribuant ses biens à un grand nombre de
égat«ires, dont aucun en particulier ne recevait plus que
l'héritier, le testateur pouvait réduire à presque rien le profit

de l'institution. Vint donc enfin la loi Falcidie (2) qui a dé-

cidé que l'on ne pourrait léguer plus des neuf douzièmes
(dodrantem) de l'hérédité, de manière que les héritiers quel

(1) La loi Furia testamentaria, qu'il ne faut pas confondre avec la

loi Furia ou Furia caninia. qui restreint la licence des affrauchiase-

ments teatameutaires (voy. liv. 1, tit. vu), remonte, suivant Hum-
boldt. à l'an 571. La loi Voeoiiia a été portée en 686, sur la proposi-

tion au tribun Vbconiua Saxa.

(9) Les lois Furia. Yoconia et Falcidie, sont des plébiscites qui por-

tent lesnomi des triouns qui les ont proposés (voy. LUrod
, p. 88). La

loi Falcidie a été portée en 714 (voy. p. 62).
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que soit leur nombre (sive umu hœres sit^ tiveplurea)^ puissent
retenir le quart des biens laissés par le testateur (OaitUf

2, 224 et 8eq.). Cette réserve s'appelle, du nom de la loi qui
l'a établie, la quartefalcidie, ou même lafalcidie.

D. Lorsqu'il y a plusieurs héritiers institués, la rétention

du quart se fait-elle pour chacun en particulier, et indépen-
damment des legs qui peuvent grever les autres parts ?

R. Oui. Si donc le testateur avait institué deux héritiers,

Titius et Seius, et qu'il eût absorbé, ou du moins trop grevé
la part du premier, sans mettre aucun legs à la charge du
second, Titius pourrait faire la retenue sur les legs dont il

serait personnellement chargé, et on ne pourrait pas s'y

opposer sur le motif que le quart des biens reste à Seius.

D. Comment s'applique la loi Falcidie lorsque deux parts

héréditaires, dont l'une est surchargée et l'autre intacte ou
moins grevée qu'elle n'aurait pu 1 être, se réunissent par
l'effet du droit d'accroissement ?

R. Il faut distinguer : si c'est la part surchargée qui
accroît à celle non ou peu grevée, on retient la quarte falcidie

sur chaque portion, comme si elles avaient été recueillies

par différent-s héritiers ; si, au contraire, c'est la part non
grevée qui accroît à la part surchargée, la quarte se déduit sur
la totalité, comme si un seul héritier avait été institué pour
le tout dès l'origine (L. 78, ff. od kg. Falc. 35, 2). La falcidie

s'exerce aussi sur la totalité lorsque les différentes parts se

réunissent sur la même tête par l'effet d'une substitution

(L. 87, 5^ 3, ff. eod.).

D. Comment se forme la masse d'après laquelle on peut
estimer si la valeur des legs excède les trois quarts de
l'hérédité ?

R. Cette masse se compose de toutes les choses corpo-

relles et incorporelles qui existaient dans l'hérédité au décès

du testateur. Les créances n'y entrent que jusqu'à concur-

rence de la solvabilité du débiteur ; les crr^ances condition-

nelles, jusqu'à concurrence de leur valeur vénale. On y
comprend ce dont l'héritier, débiteur du défunt, se trouve
libéré par la confusion opérée en sa personne. — Les choses

détournées par l'héritier n'y entrent point, mais le quart qui
en est déduit est attribué au fisc.
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D. Comment se fait restimation des choses comprises
dans la niasse ?

jR. Les choses comprises dans la masse s'estiment à leur
juste valeur (sans égard aux appréciations déclarées par le

testateur, ou au prix d'affection que pourrait y attacher telle

ou telle personne), en prenant pour base l'état de ces choses
et leur prix au moment de la mort du testateur.

I). Les accroissement^ ou les diminutions survenus dans
l'hérédité après la mort du testateur ne sont donc pas pris

en considération ?

. M. Non. Ainsi les legs n'en seraient pas moins réduc-

tibles s'ils absorbaient la valeur du patrimoine au moment
de la mort du testateur, quoique l'hérédité se trouvât ensuite

augmentée, soit par les acquisitions des esclaves héréditaires,

soit par le croît des animaux, etc., à tel point qu'après avoir

f)rélevé le montant des legs, l'héritier eût encore un quart
ibre. Réciproquement, les legs devraient être acquittes en
entier, s'ils n'excédaient pas les trois quarts de l'hérédité au
moment de la mort du testateur, malgré les pertes qui l'au-

raient ensuite diminuée (1). Remarquez toutefois que l'héri-

tier, en répudiant, anéantirait le testament et tous les legs

qu'il contiendrait, et qu'ainsi les légataires sont intéressés à
s'arranger avec l'institué lorsque les biens ont diminué de
valeur avant l'adition, de peur qu'il ne répudie une hérédité

sans profit (2).

D. Avant de calculer la Falcidie, ne doit-on pas faire sur

la masse certaines déductions ?

(1) 11 ne faut pas oonclare de là que tout oe qui périt depuis la

mort du testateur périt pour l'héritier seul ; car un corps certaiu et

détermioé périt toujours pour tous ceux <}ui y auraient uu droit quel-

couque. Ainsi, le légataire perd son droit de propriété ou de créance
sur robjet certain qui périt par cas fortuit ; rhéritier n'est point tenu
de lui en payer l'estimation.

(2) Lorsque les institués, étant aussi héritiers légitimes, répudiaient

l'institution afin de recueillir la suooession ab iîUestatf et de se dis*

penser d'exécuter les volontés du défunt, le droit prétorien conser-

vait l'action contre eux aux légataires et fidéicommissaires.—D'après
Une novelle de Justinien (iVbv. 1, cap. 1), les légataires, les fidéicommis-

saires ou les esclaves affranchis dans le testament, peuvent d'après un
ordre établi et en donnant caution d'exécuter toutes les dispositions

du testateur, recueillir, par préférence aux héritiers légitimes, l'héré-

dité abandonnée par les institués (voy. liv. 111, tit. ix).
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B. Oui ; il faut déduire de la masse les dettes du défunt (1),

les frais funéraires et la valeur des esclaves affranchis, ou
Îue l'héritier serait chargé d'affranchir (L. 36, ,i^ 2, ff. ad leg.

"aie. 36, 2). C'est ce qui reste après ces déductions qui
forme en définitive la masse sur laquelle l'héritier peut
retenir un quart. Si les legs excédaient cette masse, on
retrancherait d'abord l'excédant (Quod extra bonorum qnan-
titatem est) ; on ferait ensuite la réduction falcidienne. ( ette

réduction se fait entre tous les légataires indistinctement (2)

et en proportions des valeurs laissées à chacun d'eux.

D. Impute-t-on sur le quart réservé à l'institué ce qu'il a

reçu du défunt à un autre titre que celui d'héritier ?

B. Non ; ainsi on n'impute sur ce quart ni les donations
qui auraient été faites à l'héritier, ni les legs ou fidéicommis
qui seraient faits à l'un des héritiers, du moins pour la part
dont ses cohéritiers seraient tenus envers lui ; car la portion

du legs dop,t l'héritier légataire serait tenu envers lui-même,
se confondrait avec sa part héréditaire, et c'est réellement à
titre d'héritier qu'il la recevrait (L. 74, ff. ad leg. Falc. 35, 2).

D. La loi Falcidie réduit-elle les legs directement ?

R. Non ; elle autorise seulement l'héritier, lorsqu'il est

détenteur, à opposer l'exception de dol au légataire jusqu'à

concurrence du quart ; et, dans le cas où le légataire détien-

drait la chose léguée, par exemple, parce qu'elle lui aurait

été remise par le testateur à titre de dépôt ou de commodat,
à en demander la restitution, ou même à revendiquer la

partie qu'il lui est permis de déduire.

D. Lorsque l'héritier a acquitté les legs sans user du béné-
fice de la loi Falcidie, peut-il répéter ce qu'il a payé au-delà

des trois quarts i

R. Dans l'ancien droit, l'héritier n'avait aucune action en
répétition contre les légataires pour ce qu'il avait inddment
payé, même par erreur, quoiqu'on admît la répétition pour

(1) Car il n'y a de bien que œ qui reste après les dettes payée»,

boTut itUelligutUur eujuaqiMquœ deducto œre alieno auptrsunt (L. 39,

%l,S.de verb. signi^., 50, 16).

(2) Cependant il y a quelques exceptions, notamment pour le cas où
le testateur aurait ordonné d'igouter à tel leos oe dont il aurait été

réduit ; la réduction porte alois en entier sur les autres legs (L. 64, 88,

§ 2, D. ad leg. Falç., 85, 2).

22
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les fidéicommis acquittés par erreur (Gains, 2, 288). Depuis
que les legs ont été assimilés aux fidéicommis, on peut croire

qu'en leur appliquant une constitution de Gordien (L. 9, 0.

ad leg. Falc. 35, 2), relative aux fidéicommis, l'héritier pour-
rait répéter ce qu'il aurait indûment payé aux légataires par
erreur de fait, mais non ce qu'il aurait payé sciemment ou
par erreur de droit.

I>. La loi Falcidie s'applique-t-elle aux testaments mili-

taires ?

B. Non : elle ne s'y est jamais appliquée.

D. Le testateur peut-il défendre la rétention du quart ?

M. Il ne le pouvait pas avant les Novelles de Justinien
;

la renonciation même de l'héritier au bénéfice de la loi

Falcidie,^ faite avant la mort du testateur, aurait été

non avenue ; mais suivant la novelle 1 (cap. 2, § 2), la

quarte Falcidie ne peut point être retenue lorsque t«lle est

1 intention exprimée du testateur ; elle ne peut pas être

retenue, alors même que le testateur n'a point fait de prohi-

bition, si l'héritier n'a fait inventaire, parce qu'on présume
qu'il n'y aurait pas lieu d'appliquer la loi Falcidie si on
n'avait rien soustrait. Il paraît même qu'à défaut d'inven-

taire, l'héritier serait tenu de payer les legs intégralement,

et quoiqu'ils excédassent la valeur totale de l'hérédité.

TiTEE XXIII. — Des hérédités Jidéicommissaires et du

sénatua-considte Trébellien.

D. Quelle fut l'origine des fidéicommis ?

R, Il arrivait souvent qu'un citoyen romain voulait avan-
tager, par acte de dernière volonté, une personne avec
laquelle il n'avait point faction de testament ou qui n'aurait

pu recueillir qu'une partie de ce qui lui aurait été laissé (1).

Pour arriver indirectement à ce but, on imagina de faire

l'institution ou le legs en faveur d'un institué ou d'un léga-

taire capable de recueillir, en le priant (2) de remettre à celui

que l'on voulait réellement avantager tout ou partie de l'héré-

dité ou du legs. Tel furent les premiers fidéicommis (Gains,

(1) Par exemple, un peregrintcst un célibataire avant Adrien, une
personne incertaine.

(2) Justinien dit que, dans le principe, les fidéicon^mis n'étaient;



LIV. n, TIT. XIII 347

Depuis
sut croire

(L. 9, C.

tier pour-

baires par

nment ou

lents mili-

1 quart ?

Justinien ;

i de la loi

aurait été

2, § 2), la

lie t«lle est

lit pas être

kit de prohi-

on présume

Icidie si on

iut d'inven-

iégralement,

édité.

res et du

Lulait avan-

konne avec

[qui n'aurait

Ité laissé (!)•

Ina de faire

, d'un léga-

:iettreàcelui

tiedel'héré-

imis {Oaiusy

Adrien, une

[mis n'ét|4eu^

2,285). L'héritier ou le légataire n'était pas obligé civilement

à remplir le vœu ainsi commis à sa religion et à sa bonne foi

(Jideicommisaa) ; mais, dans la suite, Auguste ordonna aux
consuls d'interposer leur autorité pour faire exécuter les

fidéicommis. L'intervention de ces magistrats, qui parais-

sait juste et qui était secondée par l'opinion publique, de-

vint insensiblement une juridiction habituelle ; les fidéi-

commis obtinrent une si grande faveur, que bientôt on créa,

pour statuer sur le droit en matière de fidéicommis, un
préteur spécial que l'on appela préteurfidékommissairà (1).

D. La faculté de faire, sous la forme de âdéicoi>i^ais, de»

dispositions en faveur des personnes incapables d'être \a&-

tituées ou de recevoir un legs a-t-elle été maintenue '^

B. Non ; cette faculté reçut des modifications succefsives,

et dans la suite on fit prévaloir le principe que, pour lâce-

voir un fidéicommis, il fallait la même capaciié qu^'; pour
rece^'^ir un legs (2). Du reste, les fidéicommi.) demn^i'èreut

exempts de la plupart des règles strictes du droi;) cAvil, au-

quel les legs et les institutions restèrent soumis (3).

D. Il était donc important de ne pas confondre un lags

avec un fidéicommis : comment le distinguait-on ?

.

pas obligatoires, parce que nul n'est tenu d'exécuter une pnlre ; il est

plus exact de dire que le testateur se servait de termes déprécatifs,

K?oe qu'il ne pouvait pas exiger : car si le testateur avait pu j.^gTircr

tfet de ses dispositions en oonuant un ordre positif, il n'aunut \^itA

employé la voie indirecte des prièrecu et n'aurait pas remis à la dis-

crétion d'nr\ tiers ce qu'il aurait pu raire lui-même (voy. M. Ducauv'
roy, No 777).

«

(1) Ce préteur, an lieu de renvoyer les parties et l'exnmen do ^a

cause devant le juse, suivant la marche ordinaire de i<; prcciSdo'^

(voy. le tit. des amons), statuait directement, c'est-à-df *^ r^nM don-

ner aucune action {Oaiits, 2, 278). Voy. p. 62.

(2) Telle était la règle générale au temps d'Ulpien ; trais oetts

règle avait des exceptions (voy. Ulp., t. xxv. 9§ 6, < ; Z\i';.

(3) Ainsi, tandis que les legs ne pouvaient iire f<>Ks que par un tes-

tateur, et ne pouvaient être imposée qu'à l'hérltit r institué, les fidéi*

commis purent toujours être faits même aà irUe^at, et être mis à la

charge de tous ceux qui, sans être hàriticis, auraiei<>t reçu quelque
chose du défunt. Nous avons :)ignûl/s plusieurs autres différences

(voy. tit. XX, des legs). Uemirquez qu'à la différence du less, le fidéi-

commis ne pouvait pas transférer directement la propriété, ni la

revendication ; il n'imposait jamais qu'une obligation, et ne donqait
qu'une action |)erMnnelle,
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H

B. On le distinguait par les termes dont le testateur

s'était servi. Le legs devait être fait {legù modo et civilibu»

verhvi) (1) par des formules sacramentelles ; toute disposition

exprimée d'une autre manière ne pouvait être qu'un fidéi-

commis. Mais lorsque Constantin eut dispensé d'employer
pour les legs des paroles consacrées, la distinction devint
difficile à faire ; c'est sans doute ce qui engagea Justinien à
assimiler les legs aux fidéicommis, et à confondre leurs

effets.

D. Quelles choses pouvait-on donner par fidéicommis ?

a. On pouvait donner par fidéicommis, soit des objets

particuliers ('voy. le tit. suiv.), soit des universalités de
droits et d'actions.

D. Un fidéicommis pouvait donc comprendre la totalité

ou une quote-part de l'hérédité ?

M. Oui, et un tel fidéicommis pouvait être fait, non seule-

ment par le testament, mais encore ab intestat (par un codi-

cille ; voy. tit. xxv ci-après) (2). Lorsqu'on voulait disposer
par testament de la totalité ou d'une quote-part de l'hérédité

en faveur d'un fidéioommissaire, il fallait instituer un héri-

tier (3) et le charger ensuite de restituer à telle personne.
Ainsi, après avoir écrit : Lncim T^dlms hœres esto, on ajou-

(l)iVoy. Ulp.,\tit. xxiv. 8 1 ; lit. xxv, g 1. Voici comment ce

jariaoonsulte cfénnissait le fidélooinmis : Quod non civilibus verbis,

sedprecative relinquitur ; nec ex rigore juria civilis profidwitur,
sed ex voluntate datur relinquentis.

(2) La faculté d'imnoser uu fidéicommis aux héritiers ab iiUestat

paraît contrarier le principe que nul ne peut être chargé de restituer

Que ce qu'il a reçu (\j. 1, § 17, ff. ad. Se. Treb., 36, 1) ; car, peut'On
dire, les héritiers légitimes ne reçoivent rien du défunt, mais de la

loi. Mais.il faut rcniaïquer que le défunt a réellement donné à ses

héritiers légitimes eu ne les excluant pns ; c'est une volonté tacite,

mail réelle qui les rend héritiers (L. 8, g 1, ff. dejur. codioil., 29, 7).

Aussi, celui qui ne peut tester ne i)eut {toint imposer de fidéicommis

à ses héritiers leciUmes, porce qu alors c'est uniijiuement de la loi que
oeux-oi tiennentla succession.—Les legs, à la différence des fidéicom-

mis, no iMuvaient jamais exister sans testament [{nisi ex testamento,

§ 10). Ce))cndHnt ils pouvaient 6tre faits dans un oodicille, mais ce

codicille devait fitre coi)firiu«^ par

tit. xxv ci-apriw),

m testament (Oaiua, 2270 ; voy.

(8) Eu effet, sans l'institution d'héritier, le^testameut, et par suite

le fidéicommis qu'il contient, seraient nuls. C'est ainsi qu'il faut en-

tendie le g 2 rapproché du % 10.
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Iqu'il faut en-

tait : ItoyoUy Luci Tuti, ut cum primum puteris Jhœreditiitem

meam adire^ eam Gaio 8eio reddas^ restituas. Du reste, le

fidéicommis, celui même qui comprenait toute l'hérédité,

pouvait être laissé non seulement purement ou sous condi-

tion, mais encore à terme (1).

D. Comment s'opère la restitution des objets héréditai-

res ?

R, Elle s'opère, même avant la tradition, par le consente-
ment de l'héritier qui se dessaisit, en faveur du Méicommis-
saire, du droit qu'il a sur ces objets comme héritier (L. 37
et 62, ff . ad Se. Trehel. 3fi, 1).

D. L'héritier cessait-il d'être héritier après la restitution

de l'hérédité faite au fidéicommissaire ?

R. Non, il restait toujours héritier ; mais le fidéicommis-

saire, sans être héritier proprement dit, avait fini par être

assimilé, tantôt à l'héritier, en vertu du Se. Trébelliên, tan-

tôt au légataire partiaire (i^ 3), en vertu du Se. Pégasien.

D. Expliquez les progrès du droit à cet égard.

R. Anciennement, l'héritier restituait l'hérédité au fidéi-

commissaire en la lui vendant pour un prix fictif ; alors ce-

lui-ci n'était considéré ni comme héritier, ni comme légataire

|)artiaire, mais comme acheteur de l'hérédité {Gains. 2,252).

Or, celui qui vend une hérédité ne se dépouille point du
titre indélébile d'héritier, il ne peut céder que les avantages
et les charges résultant de ce titre ; aussi reste-t-il seul ex-

posé aux actions des créanciers et des légataires, comme il

continue à avoir seul les actions actives contre les débiteurs
héréditaires ; mais l'héritier et l'acheteur He garantissent

respectivement, par les stipulations dites empta et venditit

hareditatis, un recours pour tout ce auo l'héritier recevrait

ou payerait en cette qualité. Telles étaient les stipulationn

qui intervenaient entre l'héritier Jidnc taire (2) et le fidéicom-

missaire.

D, Ce mode de restitution n'ofi'rait-il pas un inconvé-

nient '/

R. Oui ; il arrivait souvent que les héritierH, ne voulant

(Il A la ditlereuoe du l'institation d'héritier (voy. liv. II, ti^ xiv).

(2) On appelle /dTt<;<mr« celui qui est ohai^gé d'acquitter le ttdài*

cuiumis.
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U^:

pas rester exposés aux poursuites des créanciers et légatai-

res, et craignant que 1 insolvabité du fidéicommissaire ne
rendît leur recours nieflicace, refusaient d'accepter l'hérédité,

et que leur refus annulait tout le testament. C'est pour cela

que fut porté (1) le sénatus-consulte Trébellien, qui décida

qu'après la restitution de l'hérédité par suite du fidéicom-

mis, toutes les actions qui, dans la rigueur du droit (jure

civili), se donnaient pour ou contre l'héritier, seraient don-
nées (2) pour ou contre' la personne à laquelle l'hérédité au-

rait été restituée en vertu d'un fidéicommis. C'est depuis ce

sénatus-consulte, que le fidéicommissaire fut assimilé à l'hé*-

ritier dont il prenait la place.

D. Cette mesure fut-elle suffisante pour engager les héri*

tiers à accepter l'hérédité ?

B. Non : le Se. Trébellien garantissait les héritiers de
tout risque, mais il ne leur accordait aucun bénéfice autre

Îue celui qui pouvait leur avoir été réservé par le testateur.

1 arrivait donc souvent que les institués, chargés de resti-

tuer toute ou presque toute l'hérédité, refusaient de faire

adition pour un avantage nul ou presque nul. En consé-

quence, on autorisa les héritiers à retenir le quart sur les

fidéicommis, soit d'universalité soit d'objets p irticuliers,

comme ils pouvaient retenir le quart sur les legs en vertu de
la loi Falcidie. Tel fut le premier objet du Se. Pégasien (3).

I). Lorsque les héritiers retenaient le (^uart en vertu du
Se. Pégasien, les actions héréditaires passaient-elles au fidéi-

commissaire et se donnaient-elles pour ou contre lui ?

R. Non. Le Se. Pégasien, en accordant aux héritiers la

rétention du quart, laissait reposer sur leur tête toutes les

conséquences du titre d'héritier, c'est-à-dire toutes les

actions actives et passives. Le fidéicommissaire n'était donc

(1) li'an de Uome 815, pendant le règoe de Néron, sous le cousulat
de Trébellius Maxime et oenèque.

(2) Les actions données pour ou contre le fidéioommiiMire, repo-

sant sur une qualité Active, se diatinguaieut aons le nom d'actions

utiUê des aotiona dirfctea accordéea pour ou contre l'héritier propre-

ment dit. £n efl'et, c'est an restituant à qui le 8c. n'a pai Oté la qua-

Uté d'héritier, et contre lui, que c.>mnétaient encore lea aotiona direc-

tes, mais oea fotions étaient lenduea ineffloaoea par l'exception rtati-

tutœ hariditatia accordée par le 8o.

(3) Porté en 829, sous le règne de Vespasien, et aoua le oonaulat du
F^puM et de l'osion*

II
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point, dana ce cas, assimilé à un héritier, mais à un légataire

partiaire ; aussi les stipulations usitées cn^re l'héritier et le

légataire partiaire l'étaient également entra l'héritier et le

fidéicommissaire qui recevait l'hérédité, c!est-à-dire qu'ils

s'obligeaient, par les stipulations partis et pro parte, à se

tenir mutuellement compte des charges et des bénéfices héré-

ditaires, en raison de leur part et portion (voy. tit. xx, des legs).

D. Vous avez parlé du premier objet du Se. Pégasien
;

ce Se. contenait-il d'autres dispositions relatives au fidéi-

conmiis ?

R. Oui ; d'après le même Se. Pégasien, si l'héritier insti-

tué refusait d'accepter l'hérédité, en alléguant qu'il en redou-
tait les charges, le préteur pouvait, sur la demande du fidéi-

commissaire, le contraindre à faire adition et à restituer

l'hérédité sans faire aucune retenue ; mais alors les actions

se donnaient pour ou contre le fidéicommissaire, comme elles

se donnaient d'après le Se. Trébellieu. Ainsi, dans ce cas,

les deux Se. se confondaient
(J:; 6).

D. Le Se. Pégasien avait-il d'ailleurs abrogé le Se. Tré-
bellien ?

R. Non ; mais ces deux sénatus-consultes s'appliquaient à
des cas différents.

D. Dans quel cas s'appliquait le Se. Trébellien ?

R. Le Se. Trébellien s'appliquait et, par conséquent, le

fidéicommissaire était assimilé à un héritier : lo lorsque la

restitution dont était grevé l'institué, n'excédait pas les trois

quarts de l'hérédité (1) ; 2o lors<|ue l'institué, ne voulant pas
accepter l'hérédité pour lui-môme, l'acceptait par ordre du
f)réteur, aux risques et périls du fidéicommissaire ; 3o enfin

orsque, ne voulant rien retenir d'une hérédité volontaire-

ment acceptée, l'héritier déclarait expressément . restituer

d'après le Se. Trébellien (l\wl, 4, t. III, i^ 2).

/). Dans quel cas s'appliquait le Se. PégaHion ?

R. Le Se. Pégasien H'appliijuait lors((ue le fidéicommis,
comprenant la totalité ou plus des trois (piarts de l'hérédité,

l'institué faisait volontairemunt adition, et restituait en rete-

(I) Dam ce om, Iph actions ne doiinnieut à l'Iièritier et au AJéi-
comaiiMaira,et contre ohacuu d'eux )K}ur leur \uvt rcNpentive, savoir :

contre l'héritier, d'avoir le droit civil, et contre le fidoioummiaMirt,
d'tiprés le Sa. TrébellUn.



352 MANUEL DE DROIT ROMAIN
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naut, ou même sans vouloir retenir la quarte Pë^asienne, à
moins, dans ce dernier cas, qu'il ne déclarât restituer confor-

mément au Se. Trébellien. Suivant que la restitution faite

d'après le Se. Pégasien était des trois quarts ou de toute

l'hérédité, le fidéicommissaire était considéré comme léga-

taire partiaire ou comme acheteur de l'hérédité : ce qui don-
nait lieu de recourir, tantôt aux stipulations partis et pro
parte, tantôt à celles emptœ et venditœ h^reditatis.

D. La complication de ces règles et l'inconvénient des sti-

pulations (1) rétablies par le Se. Pégasien n'engagèrent-ils

pas Justinien à donner à la restitution fidéicommissaire un
effet plus général, plus sûr et plus simple ?

U. Oui ; Justinien, en abrogeant le Se. Pégasien, en donna
toute l'autorité au Se. Trébellien, ou plutôt confondit les

deux Se. en une seule loi, qui, conservant le nom de Se.

Trébellien, réunit les dispositions de l'un et de l'autre.

Ainsi, dans le nouveau droit, l'héritier qui a fait volontai-

rement adition peut retenir le quart de la succession (2)

sans être tenu des charges héréditaires au delà de cette por-

tion, les actions actives et passives étant toujours transférées

au fidéiconnuissaire, dans la proportion de ce qu'il reçoit de
l'hérédité. Si l'héritier refuse de faire adition, on peut le

forcer à accepter et à restituer l'hérédité tout entière, aux
périls et risques du fidéicommissaire.

D. L'héritier institué pour partie peut-il exercer une rete-

nue proportionnelle, comme celui qui est institué pour la

t.talité?

H. Oui ; il n'y a aucune distinction à faire entre l'héritier

(^u'on institue pour la totalité avec prière de restituer tout

ou pa"4e de l'hérodité, et l'héritier mstitué seulement pour

(1) Justiuieu dit que riiioouveulent de ces stipulations avait été

seuil par les anoiens, et que Papinien lui-même les avait déclarées

(laiiKer^uses. Eu effet, dans le cirouit d'actions et de comptes respec-

tifs qu'elli^B produisaient, chacune des parties avait à craindre rin-

solvabilité de l'autre.

(2) On suit dans l'évaluation de cette retenue les mêmes règles que
pour la quarte Faloidie. Ainsi on peut appliquer ici ce que nous avons
dit sur la loi Faloidie, relativement au cas où la réduction n'a pas

lieu, et à o^ qui doit être imputé sur la quarte.—Justinien tooorde

à l'héritier la répétition pour ce qu'il a remis par erreur (de fait) au
lldéicommissaire au delà des trois quarts.
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partie avec prière de restituer tout ou partie de sa portion :

on applique les mêmes refiles dans les deux cas (1).

D. Lorsqu'au lieu de laiser le quart à l'héritier institué,

le testateur lui avait réservé un ou plusieurs objets déter-

minés, comme un fonds ou une somme d'une valeur au moins
égale au quart de l'hérédité, d'après quel sénatus-consulte se

faisait la restitution ?

R. La restitution se faisait d'après le Se. Trébellien de la

même manière que si le testateur avait réservé à l'institué le

quart de l'hérédité, c'est-à-dire que, dans l'un et l'autre cas,

le fidéicommissaire était loco hœredis, et que les actions héré-
ditaires passaient sur sa tête. Mais il y avait cette différence

que, dans le cas où le testateur avait réservé le quart de
1 hérédité, les actions se divisaient proportionnellement entre
l'héritier et le fidéicommissaire, comme entre deux cohéritiers,

tandis que quand le testateur avait réservé à l'héritier des
objets déterminés, celui-ci les conservait comme un legs

(qiuiai ex legato), et non comme une fraction de l'hérédité,

et qu'en conséquence les actions actives et passives passaient

en totalité au fidéicommissaire. Aussi, comme les objets

déterminés pouvaient excéder en valeur ce qui devait rester

dans la succession, après les dettes payées, c'était au fidéicom-

missaire, qui devait être seul chargé des obligations hérédi-

taires, à délibérer s'il lui convenait d'accepter ou de refuser la

restitution (an expédiât sibi resfitni). Tout cela est main-
tenu par Justinien.

D. Si l'objet particulier réservé à l'héritier n'équivalait

I>as au quart, quel droit lui accorderait-on ?

R. L'héritier pouvait demander un supplément, mais alors

évidemment la restitution devait se faire autrefois d'après le

Se. Pégasien. Depuis Justinien, les actions devaient, dans
le mOiue cas, se diviser entre le fidéicommissaire et l'héritier

qui prend une quote-part dans l'hérédité.

D. Les héritiers ah intedat jouissent- ils de la réduction

I)ernii8e aux héritiers institués i

R. Le Se. Pégasien n'avait autorisé la réduction sur les

Hdéicommis (^u'en faveur dos héritiers institués ; mais les

mêmes avantages furent ensuite étendus aux héritiers légi-

times (L. 5, C. od Se. Trehel, ,%, 1).

(1) Noua avons vu (liv. Il, tit. xxii) que chaque héritier partiel

peut égalemeut exercer la Faloidle sur le legi dont sa part est chargée.
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D. Le fidéicommissaire peut-il être lui-même chargé de
restituer à un autre fidéicommissaire ?

M. Oui, et l'hérédité peut se transmettre ainsi par plusieurs

restitutions successives ; mais le fidéicommissaire, qui est

lui-même chargé de restituer l'hérédité à un autre, ne peut
pas retenir la quarte, lors même que l'héritier ne l'aurait pas
retenue, par exemple parce qu'il aurait accepté par ordre du
préteur, aux risques et périls du fidéicommissaire (L. 55, § 2,

ff. eod.). En effet, la retenue du quart n'a pour but que
d'assurer un héritier au défunt ; elle n'a donc été établie

qu'en faveur de ceux qui peuvent avoir cette qualité et la

conserver toujours.

/). Le fidéicommissaire peut-il retenir la quarte Falcidie

sur les legs ?

B. Oui, parce qu'il n'est tenu des legs qu'au nom et du
chef de l'héritier.

Titre XXIV.—Des objeU particuliers laissés par Jidéicommis.

D. A la charge de qui pouvait-on mettre le fidéicommis
d'un objet particulier ?

B. On pouvait imposer ce fidéicommis à toutes les per-

sonnes qui recevaient quelque chose du défunt, par exemple
à un légataire ; il en était différemment des legs, qui ne pou-
vaient être mis qu'à la charge de l'héritier. Cette difiérence,

comme celle c^ui résulte de ce que le legs ne peut être fait

ah intestaty subsiste encore après l'assimilation des legs aux
fidéicommis. Ainsi la disposition mise à la charge d'un
légataire n'est point un véritable lei,s ; mais elle est consi-

dérée, depuis Justinien, comme un fidéicommis, et produit

comme tel les effets dont elle est susceptible.

D. De quels objets particuliers peut-on disposer par fidéi-

commis ?

B. On peut disposer, par fidéicommis, des mêmes objets

que l'on aurait pu léguer, dans l'ancien druit, per damnutiv-
fiem (Ulp.y 25, j^ 6). Ainsi on peut disposer par fidéicommis,

non seulement de sa propre chose, mais encore de celle de
l'héritier ou de tuute autre personne. Lorsqu'on dispose par

fidéicommis de la chose d'autrui, le grevé est obligé ou
d'acheter la chose et de la livrer ou d'en payer l'estimation.
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D. On peut donc être chargé par fidéicomniis de remettre
une chose différente de celle que l'on aurait reçue par un
legs ou par un premier fidéicommis ?

B. Oui ; la seule règle à observer est que le légataire ou le

premier fidéicommissaire ne soit pas chargé de remettre plus
qu'il n'a reçu ; car le fidéicommis serait nul pour l'excédant
(qitod amplius est inutUiter rdinquitur). Cependant, lorsque
la shose qu'il est chargé de remettre appartient au grevé,

celui-ci peut, s'il a accepté la disposition faite on sa faveur,

se dispenser d'exécuter le fidéicommis en entier, quelle qu'en
soit la valeur, parce qu'il est censé n'avoir pas évalué sa

propre chose à une valeur plus haute que celle qu'il a reçue
(L. 46, pr. et § 1, ff. dejideic. libert. 40, 5).

D. Peut-on donner, par fidéicommis, la liberté à un
esclave t

R. Oui ; on peut donner, par fidéicommis, la liberté à un
esclave, en chargeant l'héritier, un légataire ou un fidéicom-

missaire, de l'affranchir. Le testateur peut donner ainsi la

liberté, non seulement à son esclave, mais encore à celui qui

appartient au grevé ou à tout autre, tandis qu'il ne pourrait

conférer directement la liberté qu'à l'esclave qui lui appar-

tiendrait aux deux époques de la confection du testament et

de la mort (1).

I). Quel est l'effet du fidéicommis par lequel le fiduciaire

est chargé de donner la liberté à l'esclave d'autrui ?

M. Le fiduciaire doit acheter l'esclave et l'affranchir.

Toutefois, comme le maître n'est point obligé de s'en des-

saisir (2), son refus de céder l'esclave à juste prix, sans

éteindre le fidéicommis, eu différerait l'exécution jusqu'à ce

(1) Lorsque le testateur confère direotemeut la liberté à son esclave,

celai-oi est atlVanohi par le testament même
;
il a pour patron le tes-

tatear, o'est-à-dire uu homme déoédé ; aussi l'appelle-t-on libertrta

oreinw. Lors, au contraire, que le testateur, psr un fidéioouimii,

charge quelqu'un de donner la liberté, l'esolave n'est point affranchi

par le testbm«>ut, maia phr la manumiasion à laquelle !e grevé est

obligé : aussi l'esclave deveim libre a t-il pour patron, non le défunt,

mns le grevé (voy. liv. 1, tit. v).

(2) A moins qu'il n'ait reçu quelque chose du défunt. Pour n'être

])ns obligé de vendre, le mnitre devrait n'avoir rien accepté de œ qui
pourrait lui avoir été laissé par le défunt, ai modo nihil peresperit

(voy. L. 86, ff. tkfid. libert 40, 5).
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'i

que l'occasion se présentât d'acheter l'esclave et de l'afifran-

chir.

D. Quelles sont les formules de fidéicommis les plus usi-

tées?

B. Les formules les plus usitées sont : peto, rogfo, volo^

manda, Jidei tuœ committo. On se sert aussi des termes
injungo, impero {Paid, 5, t. i, § 5 et 6).

D. Ces expressions volo, injungo, impero, sont très impé-
ratives, et cependant vous avez dit, avec les textes (voy. ïJlp.

t. XXV, § 1), que les fidéicommis se faisaient en termes pré-

catifs, par opposition aux legs qui se faisaient impérative-

ment ?

B. Il faut remarquer que les formules des le(<s étaient

impératives, non seulement quant à la volonté qu'elles expri-

maient, mais encore quant aux modes des verbes. Le testa-

teur qui voulait léguer parlait à l'impératif (damnas esto,

sumito, capito, etc.) (1) ; tandis que pour faire un fidéicom-

mis, il employait l'indicatif. On regardait donc la disposition

comme faite précativement, par cela seul que le disposant ne
s'était pas servi du mode impératif, quels que fussent d'ail-

leurs les termes employés.

D. Les formules de fidéicommis que vous venez de oiter

étaient-elles spéciales ?

R. Non ; il sufiisait que le testateur manifestât sa volonté,

ne fût-ce que par signes ( Ulp. xxv, § 3). Justinien a voulu
aussi que les fidéicommis pussent être faits verbalement ou
par écrit, mais toutefois en présence de cinq témoins.

D, Le fidéicommis qui n'aurait pas été fait en présence de
cinq témoins ne pourrait-il jamais produire d'efiet ?

U. Justinien a permis, dans tous les cas, au fidéicommis-
saire de déférer le serment à celui qu'il prétend être chargé
de fidéiconniiis. Si celui-ci refusait de jurer qu'aucun fidéi-

commis ne lui a été imposé, son refus serait considéré comme
un aveu, et il entraînerait sa condamnation. Mais le défen-
deur peut exiger que le demandeur jure préalablement qu'il

(I) A la vérité, d*U8 le legs^^r vindicatiotienit le testateur disait à
rindioatir, do, lego ; mais oorame ce legs transférait directement la

propriété et n'imposait aucune obliffation à l'héritier, on ne pouvait
pas le uonl'oudre uvec un fidéicommiB, dont l'exéoution est toi^onn
remise à un intermédiaire.



LIV. II, TIT. XXV 367

l'aflfran-

jluB usi-

(fOj VOlOf

I
termes

es impé-
roy. TÎlp.

mes pré-

pérative-

s étaient

les expri-

Le testa-

lidéioom-

isposition

posant ne

sent d'ail-

)Z de citer

volonté,

In a voulu

llement ou

ns.

ésence de

?

lôicoromis-

Itre chargé

loun fidei-

Sré comme
le défen-

dent qu'il

leur disait à

^otement la

I ne pouvait

it toujonra
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Îue Justinien appelle de ccdumnia jiirare {^ 12, defid. hcured.

nat. II, 23).

Titre XXV.—Des codicilles.

D. Qu'est-ce qu'un codicille ?

R. Un codicille est un acte par lequel on exprime ses der-

nières volontés, sans employer les solennités du testament,
et avec l'intention de ne pas les employer (1).

D. Quelle a été l'origine des codicilles ?

B. Il est constant qu'avant Auguste les codicilles n'étaient

point en usage. Lucius Lentulus fut le premier qui intro-

duisit en même temps les fidéicommis et les codicilles. En
effet, il écrivit en Afrique, où il mourut, des codicilles con-

firmés par testament, dans lesquels il priait Auguste de se

charger de l'exécution d'un fidéicommis. L'empereur rem-
plit cette volonté ; d'autres personnes acquittèrent égale-

ment des fidéicommis dont les codicilles les chargeaient, et la

fille de Lentulus elle-même paya des legs qui n'étaient pas
valables dans la rigueur du droit. On rapporte qu'Auguste
convoqua des jurisconsultes distingués, entre dutres Tréba-
tius, qui jouissait alors d'un grand crédit, pour le consulter

sur le point de savoir si l'usage des codicilles était admis-
sible, et que Trébatius convainquit l'empereur de l'utilité

des codicilles, en faisant valoir surtout cette considération

que, dans les voyages principalement, il pouvait souvent
arriver que l'on eût la facilité de faire un codicille, lorsqu'il

aurait impossible de tester. Dans la suite, le jurisconsulte

Labéon ayant fait aussi des codicilles, personne n'hésita plus

à les admettre.

D. Peut-on disposer de l'hérédité dans un codicille ?

R. Non ; et c'est en quoi les codicilles diffèrent essentiel-

lement du testament ; on ne peut, par coudicille, ni donner,
ni ôter l'hérédité, ni changer, par l'addition ou la suppres-

(1) C'est l'inteution qiie le défunt a eue de disposer par oodioille

3ui donne la validité à Vaote non revêtu des solennités ; l'acte que le

éfunt aurait commencé dans l'intention de faire un testament, et

qu'il aurait laissé imparfait, ne pourrait valoir comme oodioille que
lorsque le défunt aurait exprimé oette volonté par uneolauaeex-

firesse qu«) les interprètes appellent elaiise codicillaire (voy. L. 8,91*
). <h cod. 6, 86).
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sion d'une condition, la manière dont elle aurait été conférée
par testament. Toutefois ce que nous disons de l'hérédité

ne doit s'entendre que de l'hérédité directe ; car l'hérédité

fidéicomniissaire, qui ne donne ni le titre ni les droits d'un
héritier proprement dit, peut être laissée par codicille comme
tout autre fidéicommis.

D. N'y a-t-il que celui qui a fait un testament qui puisse

faire des codicilles ?

B. Ceux mêmes qui décèdent intestats peuvent laisser des
codicilles.— Mais celui-là seul a la capacité légale de faire un
codicille, qui a le droit de faire un testament.

D. Les codicilles sont-ils révoqués par le testament posté-

rieur dans lequel ils n'ont point été confirmés ?

B. Papinien disait que les codicilles antérieurs au testa-

ment n'étaient valables qu'autant que le testateur les avait

confirmés expressément. Mais les empereurs Sévère et

Antonin ont décidé qu'il suffirait que le testateur n'eût pas
témoigné l'intention de révoquer les dispositions contenues
dans les codicilles (1).

D. Les codicilles qui sont confirmés par un testament
postérieur ou antérieur ne jouissent-ils pas d'un avantage
particulier ?

B. Oui ; les codicilles confirmés par un testament sont
réputés faire partie du testament. En conséquence, on peut,

dans ces codicilles, faire, révoquer ou transférer un legs,

affranchir directement un esclave (2), tandis que, dans les

codicilles non confirmés, on ne peut faire que des fidéi-

commis.

D. Lorsqu'il existe un testament, le sort des codicilles y
est-il attaché ?

B. Oui ; la rupture ou l'inutilité du testament entraîne-

rait l'infirmation des codicilles. A cet égard, il n'y a aucune

(1) Les codicilles postérieurs au testament n'ont jamais besoin d'être

confirmés. Cependant il anivait souvent q^u'un testateur confirmait
par avance les codicilles qa'il pourrait faire dans la suite, c'est ce

qu'avait fait Lentulus.

(2) Mais on ne pourrait pas y faire des diipositions concernant
l'hérédité proprement dite. Ce n'est que dans un testament qu'on
peut donner ou Oter le titre d'héritier propren^ent dit.
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différence à faire entre les codicilles confirmés et ceux qui
ne le sont pas.

D. Peut-on laisser plusieurs codicilles ?

R. Oui. Il n'en est pas d'un codicille comme d'un testa-

ment, qui, comprenant toujours toute l'hérédité, est incom-
patible avec celui qui l'a précédé. En effet, plusieurs codi-

cilles peuvent se référer a des objets différents, et le dernier

ne révoque, dans les précédents, que les dispositions incon-

ciliables avec celles qu'il contient.

D. Les codicilles sont-ils soumis à quelque solennité ?

R. Il ne Tétaient pas dans le principe, mais sous les empe-
reurs de Constantinople ils ont été assujettis à certaines for-

malités. Suivant une constitution, attribuée dans le code
(L. tdt., § idt. de codicU.)k Théodose, mais dont un fragment
inséré dans VEaloga à la suite du î^ 3 appartient à Justinien,

qui l'a ajouté a la constitution de Théodose, les codicilles

doivent être faits d'un seul contexte, soit verbalement, soit

par écrit, en présence de cinq témoins convoqués à cet effet,

ou amenés par le hasard. Si les codicilles sont écrits, les té-

moins doivent y apposer leur marque (sid>notationem s^uim).
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LIVRE TROISIÈME

^h

Titre 1er.

—

Des hérédités qui sont déférées ab intestat (1).

D. Quand est-ce qu'une hérédité est déférée ab intestat ?

B. Une hérédité est déférée «6 intestat : lo lorsque le dé-

funt n'a point fait de testament, ou, ce qui revient au même,
n'en a fait qu'un irrégulier ou nul (non jurefactiim) ; 2o lors-

que le testament, régulier dans l'origine, a été rompu ou est

devenu inutile (voy. livre II, tit. xxii), ou encore a été res-

cindé comme inofficieux ; 3o lorsque personne ne se porte
héritier en vertu du testament, qui reste abandonné.

D. Quel était le système de la loi des Douze Tables sur les

successions ah intestat ?

R. Ce système était très-simple : la loi des Douze Tables
appelait à la succession nh intestat, en premier ordre, les héri-

tiers siens du défunt, en second ordre, ses agnats (2).

D. Cette division n'a-t-elle pas été conservée jusqu'à la

législation des Novelles ?

R. Oui ; mais le droit prétorien, ainsi que les sénatus-con-

sultes et les constitutions, ont successivement porté dans la

classe des héritiers siens ou dans celle des agnats, diverses

personnes qui n'y étaient pas comprises d'après le droit pri-

mitif ; et de plus, le droit prétorien a complété cette division,

en accordant la possession des biens, en troisième ordre, aux
cognais (3).

(1) Les hérédités déférées ab intestat sout appelé* s légitimes, parce

qu'elles sout déférées immédiatement (hge) par la loi.

(2) La loi des Douze Tables appelait en troisième ordre les gentiUs.

Justinien ne parle pas de cette troisième classe d'héritiers, parce que
dès le commencement de l'Empire elle avait cessé d'exister. Voy. la

note que nous avons mise à la suite du tit. il de ce livre, sur Van-
cienne succession des gentils.

(3) Peut-être la classe des oo^nats fut-elle admise par le préteur à
remplacer celle des gentiUs^ qui étaient appelés par la loi des Douze
Tables, à défaut d'a^unts, et dont le droit était tombé en désuétude du
temps de GaiUB (8, § 17).
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D. Nous allons donc examiner ici : lo quels sont los héri-

tiers siens proprement dits : 2o quels sont ceux qui août con
sidérés comme tels par le préteur ; 3o quelles sont les per-

sonnes qui ont été assimilées aux héritiers siens par les cons
titutions.

Et d'abord, quels sont les héritiers siens proprement dits ?

B. Sont héritiers siens les enfants (1) soum'^ "à la puissance
paternelle du défunt au moment du décès, et qui se trouvent
les premiers en rang au moment où s'ouvre la succession (2).

Ainsi les petits-enfants, dont le père se trouverait comme
eux sous la puissance de l'aïeul, ne seraient pas héritiers

siens de ce dernier, parce qu'ils seraient précédés, dans la

famille, par leur père ; c'est à celui-ci qu'appartiendrait la

qualité d'héritier sien.

D. Quand s'ouvre la succession a6 intestat ?

R. Elle s'ouvre au moment ou il devient certain qu'il n'y

aura pas d'héritier testamentaire (eo tempore quo certnm est

uliqnem sine testamento decessisse, § 7). Or, il est certain qu'il

n'y aura pas d'héritier testamentaire dès l'instant de la mort,
lorsqu'il n'existe aucun testament valable : mais cette certi-

tude n'est acquise qu'à une époque postérieure au décès, lors-

que le défunt a laissé un testament valable et qui donne l'es-

poir d'un héritier testamentaire ; la succession ne s'ouvre,

dans ce cas, que lorsque cet espoir s'évanouit, soit par la ré-

pudiation de l'institué, soit par tout autre motif.

D. Ne peut-il pas dès lors arriver que des petits-fils, qui
étaient tombés sous la puissance de leur père à la mort de
l'aïeul, deviennent héritiers siens de ce dernier ?

R. Oui ; cela pourrait arriver dans le cas de l'aïeul, qui, en
déshéritant son fils, aurait institué un étranger. Les petits-

fils, à la mort de l'aïeul dans la famille duquel ils étaient pré-

cédés par leur père, tombent sous la puissance de celui-ci
;

mais si leur père vient ensuite à décéder, et que, postérieure-

ment à son décès, l'héritier institué par l'aïeul ne puisse ou

(1) Les enfants, soit naturels, soit adoptifs, auxquels il faut ajouter

dans le droit nouveau, les eufauts légitimés.

(2) C'est-à-dire qui se trouveraient sous la puissance iminédiate du
défunt au moment de l'ouverture de la succession, si oelui-oi vivait

encore. Voy. ce que nous avons dit sur les héritiers siens, (liv. II, tit.

xix).

23
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ne veuille pas devenir héritier en vertu du testament, l'héré-

dité de Taïeul leur est déférée directement, parce qu'ils ne
sont précédés par personne au moment de l'ouverture de la

succession légitime, et qu'K cette I époque ils se trouva-

raient sous la puissance imn" ^ ^late de l'aïeul, si '^elui-ei vivait

encore.

D. Pour que les petits-fils deviennent ainsi héritiers siens

de l'aïeul, est-il nécessaire qu'ils soient nés du vivant de cet

aïeul ?

B. Il leur suffit d'avoir été conçus du vivant de l'aïeul ;

car les petits-enfants appartiennent à la famille de leur aïeul,

et par conséquent Hont censés sous sa puissance dès l'instant

de leur conception, peu importe qu'ils ne naissent qu'après
son décès.

D. Los petits-flls conçus après la mort de l'aïeul ne pour-
rait-ils jamais devenir héritiers siens ?

H. Jamais ; ils ne peuvent en aucune manière être appelés
à la succession de l'aïeul : parce (^u'il n'a jamais pu se former
un lien de parenté entre eux et lui (1), et qu'en conséquence,
leur qualité de descendants est absolument indifférente

quant a l'hérédité (non tsunt qiuintum ad hœreditatem liherif

§8).

Si donc, pour devenir héritier légitime, il faut survivre à
l'époque où il devient certain que le défunt n'aura pas d'hé-

ritier testamentaire, réciproquement il faut avoir existé, c'est-

à-dire avoir été au moins conçu, au décès du de cujtis. Ainsi,

l'héritier, en général, se trouvera uniquement parmi les per-
sonnes existantes au décès, et l'héritier sien parmi celles que
le défunt avait à la môme époque sous sa puissance.

D. Justinion ne cite-t-il pas cependant un cas od une per-

sonne ([ui n'était pas sous la puissance du défunt au moment
de sa mort, devient son héritier sien ?

K. Oui, c'est le cas oh un fils, prisonnier chez l'ennemi
revient après 1., mort du père de famille. Il devient son
héritier sien, quoiciue de fait il ne se trouvât point sous sa
puissance lors du décès. Mais ce n'est point là une exception
au principe que nous venons d'émettre ; car si le fils devient

(1) Aussi ne pouvaient- ils pat mfiine réoltmer UposM$aion d» ftittu

(und* cognati) que le préteur accorde en troisième ordre aux plus pro-

ches coguats.
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héritier sien, c'est par l'effet d'une fiction (jure postliininii)^

qui le fait considérer comme n'ayant jamais été prisonnier et

comme s'étant dès lors trouvé sous la puissance du père de
famille à la mort de celui-ci.

D. Ne peut-il pas arriver, en sens inverse, que des enfants
restés de fait sous la puissance immédiate du père de famille

à l'époque de sa mort ne deviennent pas héritiers siens ?

R. Oui, cela arrive, par exemple, lorsque le père de famille

est jugé, après sa mort, coupable de h&ute trahison, et que
sa méuioire est condamnée. 8a succession est dévolue au
fisc ; il ne peut avoir aucun héritier sien, ou plutôt ses fils,

qui étaient devenus héritiers siens, cessent de l'être. Gela
vient de ce qv^e, par exception aux règles ordinaires, l'accu-

sation de haute trahison per dvsllionia s'exerce même contre
les morts, et de ce que la sentence portée contre la mémoire
du coupable a un effet rétroactif qui remonte à l'époque où
le crime a été commis. Le coupable est censé être mort civi-

lement et avoir perdn, depuis cette époque, la puissance
paternelle, de sorte que ses enfants, devenus, dès lors, sut

jnris, ne peuvent pas à sa mort devenir héritiers siens d'un
père qui ne laisse ni hérédité ni héritiers, et n'a d'autre suc-

cesseur que le fisc {cnmJiscHs et aiiccedat) (1).

D. Parmi les descendants soumis à la puissance immédiate
du défunt, ceux d'un degré plus proche excluent-ils do la

succession les plus éloignés '/

Ji. Xon ; ils sont tous appelés à l'hérédité. Ainsi le fils ou
la fille n'exclue point les enfants d'un autre fils prédécédé

;

cejx-ci prennent la place de leur père.

V. Le partage se fai» i! alors par égales portions 7

R. Non ; les petits ou arrière-petits-enfants n'ont entre
eux (lue la part (qu'aurait eue celui dont ils prennent la place.

En effet, on distingue deux manières de succéder, ou plutôt

(1) En géaéral. ceux qui éprouvent la grande et la moyenDe dimi*
DUtion de tflte n'ont jamais d'héritiers. Lei biens d'un père de fa-

mille déporté ou devflDU esclave de la ueine aont aoauia au fisc ; ceux
d'une personne qui devient esclave d'un particulier sont aoquiji à
oelui-oi (voy. tit. xii oi-aprèi) ; mais ffr&oe à la fiction de la loi Cor-
nelia (Voy. liv. 11. tit. xii, in Jîne), Tes biens de eelui qui meart
prisonnier aont dAvoIus à ses héritien, oomuie s'il était mort à Tins*
tant de sa captivité ; oe prisonnier est censé avoir perdu sm droits

par la mort, et non par la grande diminution de tite.
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de partager l'hërédité pour les héritiers siens. L'hérédité se

divise J9ar têtes ou par portie.is viriles, c'est-à-dire en autant
de parts égales qu'il y a d'héritiers siens lorsqu'ils sont tous

du premier degré ; lorsqu'il y a des héritiers siens d'un degré
inférieur, le partage se fait par souches^ c'est-à-dire que les

descendants d'un degré inférieur ne prennent entre eux que
la part du fils qu'ils représentent, chacun des enfants du
premier degré étant considéré comme souche par rapport aux
diverses branches de descendants dont il est devenu 1 origine.

Ainsi, lorsque de deux fils l'un est prédécédé en laissant plu-

sieurs enfants, ceux-ci n'ont, quel que soit leur nombre,
qu'une moitié de l'hérédité, l'autre moitié appartenant au fils

survivant. Pareillement, si les deux fils sont prédécédés, et

que l'un ait laissé deux enfants et l'autre quatre, la succes-

sion se divisera entre les deux enfants du premier d'une part,

et les quatre du second de l'autre.

D. Comment l'hérédité légitime eut-elle acquise aux héri-

tiers siens ?

U. Elle leur est acquise (1) à l'instant où elle eat ouverte,

indépendamment de toute volonté, de tout consentement et

de toute autorisation (i^ M).

D. Voyons maintenant quels sont ceux que lo droi», pré-

torien assimile aux héritiers sions ?

R. Les enfants du défunt qui no sont pas sous sa [juissance

au m(mient de la mort, n'étant unis à lui pur aucun lien du
)arenté civile, d'agnation, ne sont point nos héritiers d'après

e droit civil ; mais le prétour les admet à la successicm

comme s'il n'y avait i)oint ou <lo diminution de tête, pourvu
d'ailleurs que coh entants jouissont du titre do citoyen et no

soient point sous une autre puissance ou dans une famille

étrangère lors do la mort du <ic ckjii.^. (-'est ainsi (]ue lo prê-

teur admet h la succession du pèro lo fils émancipé ; àlasuc-

coHnion do l'aïeul, les petits-onfants conçus apr^s l'émancipa-

tion de leur pèro (2) ; à la succession du fils émancipé, lo

(1) Commo l'hérédité tpstamentaire. On peut dono appliquer loi

tout ce que noua disons, liv. II, tit. xix, sur la riRnière dont l'héré-

dité est noqtnne aux inatitués tiens, et sur te droit d'abstention qui

leur eat accord.^ par le préteur.

(2) Pourvu que leur père aoit prédéoédé : car les petits-enfants ne

viennent à la suooession de l'aïeul qu'à défaut de leur père (L. 6, § 1,

11. si tab. test, null. SU, 0)

1 C

I
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petit-fils conçu avant l'émancipation, et qui était resté sous
la puissance de l'aïeul. C'est ainsi encore que le même avan-
tage est accordé à l'enfant qui, après avoir éprouvé la

moyenne, et même la grande diminution de tête, aurait et

réintégré dans sa qualité de citoyen (L. I, â 9, I. 2, ff. de h.

p. cont. tnb., M7, 4).

D. Le préteur donne-t-il à ces enfants le titre d'héritier ?

R. Le préteur ne peut pas donner à ces enfants le titre

d'héritier, qui n'appartient qu'à ceux qui le tiennent de la

loi civile ; mais il leur accorde la possession de biens unde
liheri comme aux héritiers siens jiroprement dits, de sorte

qu'en résultat, les héritiers civils ne succèdent réellement
que pour partie* {pro parte, ^ 9), puisqu'ils sont obligés de
partager avec les concurrents que le préteur leur donne dans
la possession des biens.

D. Les enfants qui profitent du bénéfice du droit préto-

rien pour participer à une succession dont le droit civil les

excluait, ne sont-ils pas tenus à un rapport 1

R. Oui ; en prenant })art dans les biens paternels, comme
s'ils n'étaient jauiais sortis de la famille, ces enfants profitent

des acquisitions faites par les fils restés sous la puissance du
l)èro coimnini, et qui ont accru le patrimoine de la famille

;

il est donc juste (ju'ils rapportent eux-mêmes dans ce patri-

moine les biens (ju'ils ont au décès du père, et qu'ils lui

auraient acc^uis s'ils n'étaienl. jamais sortis de sa puissance (1).

(Vest ce qu'on appelle la coUatio honovum., le rapport des
hions (2).

I>. Kn accoi'f^ant la possession do biens inuh' liher! au fils

émancipé, le droit prétorion excluait-il les petits-enfants (]ui,

(1) Mh ne rapportent pas les bipus cantrans ou quasi-castrans, ni,

dan H lo nouveau droit, leo hicMis qui nuriiiont fiit pin tin du y)écule

adventice, parcp (pi'eii supposant (|uo lea enfants u» lussent jiiniain

sortis de la famille, ces biouN leur Boruicut lestéa propres.

^2) L'institution pr(^torienn« «le la Collatio bonor uviïiit .. . loppée

)mr les prudents et par les oonstitutioiis impériales (v. au Dif^este le

MtB de collatùnie, efc nu (/ode, le tilr«" de collât ;ouihvii\ C'est ainsi

qu'on souniit nu r tpport de sa dot la '\lb>, mrtnie héritièm sienne, qui

venait à la HUooesHion de son père, en concurreuoe aveu ses irères

{Collatio dotis).—DMiB le but d'établir de plus on ])lu8 l'^galitt^ entre

les RUOoeMibles, Justinien impop<i t\ touB les enfants^ns distinction,
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restés sous la puissance de l'aïeul, avaient pris dans la famille

la place de leur père ?

R. Oui : telle est la conséquence de la fiction qui faisait

regarder l'ëmancipation comme non avenue. Mais, par une
disposition ajoutée à l'édit par Salvius Julianus (v. p. 56^,

les petits-fils restés sous la puissance de l'aïeul ont été adims
à partager par moitié, ayec leur père émancipé, la part qui
lui revenait en entier d'après les anciens édits, et comme
c'est à eux que préjudicie, dans ce cas, la possession de biens
obtenue par leur père, c'est à eux seuls que celui-ci fait le

rapport. C'est le seul cas où l'on voie des petits-enfants con-

courir avec leur père dans la succession de l'aïeul (voy. M.
Ihicaurroy, 839 ; Thémisy t. vu, p. 264).

D. Les enfants donnés en adoption, les enfants émancipés
qui se font adroger, obtiennent-ils la possession de biens
unde liheri dans la succession de leur père naturel ?

R. Non ; ils ne sont point considérés, même par le préteur,

comme héritiers siens, si toutefois ils sont encore dans leur

famille adoptive au moment do la mort de leur père naturel.

En effet, le préteur, qui les trouve dans 1' ur famille adoptive,

et qui serait obligé de leur donner sur la succession du père
adoptif les mêmes droits qu'à ses enfants naturels, ne peut
pas les considérer comme appartenant en même temps à deux
familles : il ne leur accorde donc pas la possession ntide Uberi

dans la succession de leur père naturel (1). Mais comme c'est

uniquement leur position dans une autre famille à l'époQue

où leur père naturel viant à décéder, qui les empêche de lui

succéder, le préteur les admettrait conmie héritiers siens de

venant à la suocoMion ab intestat de leurs ascendants, robligation de
rapporter à la masse héréditaire tout ce qu'ils avait-ni reçu du de
et^'us, et qui aurait ét<^ imputable sur la quarte Itoitime é après lea

lègks exposées au tit. du test, inofficieax (v. liv. Il, tit. xviii). 11

voulut même que la collatio eût heu dans le oas d'une succession tes-

tamentaire, à moius que le tentateur n'en eût expressémeut dispensé

iL.
1, C. de collât. 6, 20). C'est le principe qui a passé dans le Code

fapoléon, art. A48.—Le rapport n'était imiKwé qu aux desooi.dants
;

les ascendants et les ooUatôraux n'y étaient pas soumis.

(1) Il ne peut leur accorder que la possession de biens unde cognati,

en trobième ordre, c'est-à>dire à défaut d'héritiers proprement dits

ou réputés tels, et d'agnats (§ 13 ; voy. liv. III, il., ix).
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oelui-oi dans le cas où, avant sa tuort, ils auraient été éman-
cipés par le père adoptif (1).

D. Pourquoi exige-t-on que leur émancipation ait eu lieu

avant la mort de leur père naturel ?

R. Parce que si le père adoptif avait pu, par une émanci-
pation postérieure à la mort du père naturel, donner des
droits dans sa succession aux enfants adoptifs, il aurait eu
la faculté injuste de laisser ou d'enlever à son gré l'hérédité

aux agnats.

D, L'adopté émancipé par l'adoptant obtient-il dans la

succession de celui-ci la possession de biens >mde liheri f

R. Non ; ''enfant émancipé par son père naturel obtient

dans sa succession la possession de biens nnde liberi, parce
que. maWé la dissolution dn lieu civil, il n'a pas cess 'delui
être uni par les liens du sang, et qu'il est encore l'enfant de
celui dont il a quitté la famille ; mais l'adopté sorti de la

famille adoptive ne peut, sous aucun rapport, être compté
parmi les enfants de l'adoptant, parce que l'émanci'jation lui

enlève un titre qui n'était fondé que sur les eilbts purement
civils de l'adoption.

I>. La même laison de différence qui, après l'éiuancipation,

fait refuser à l'enfant adoptif la possession de biens nnde
liheri qu'on accorde à l'enfant naturel, ne fait-uUe pas aussi,

aiirès l'émancipation, refuser au premier la possession de
biens contra tabulas, qu'on acsorde au second (voy. liv. II,

t. XIII, injine) ?

R. Oui ; en effet, les possessions de biens contrtt iu.'.'"'c»*

et unde liberi sont deux voies tendant également à, attribuer

la succession légitime, que le préteur ouvre aux mômes
personnes et d'après lei5 mêmes règles, (j[Uoique dans des cir-

constances différentes. La première est accordée lorstui'il

existe un testament dans lequel un héritier sioki, ou considéré

comme tel d'après les règles ci-dessus, n'a été ni institué ni

déshérité suivant les formes requises ; la seconde so donne

(1) îi'émaacipatioQ des eufAUts douués en adoption Iah fait admet-
tre {MF le préteur à 1a «uccfhmIou de leur père nolbrel, parce qu'elle lee

met non seulement hors de la ^rniHuanoe du père adoptif, muiH encore

hors do la famille. Aussi ces eutauts uv jouiiaient-ila pas du même
avantage, s'ils étaient devenus mi jaris pnr la mort de l'adoptant,

paiOt! qu'iU Mraisut euooro dans U famille do celui-oi (voy. Uv. 1,

lit. XV).
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quand il n'existe aucun testament (L. 1, § 6, ff. si tah. test,

wdl., 38, 6).

D, D'après ce que vous venez de dire, il arrivait que l'enfant

adoptif qui était émancipé après la mort de son père naturel

perdait deux successions : celle de son père naturel, à cause
de sa position dans sa famille adoptive lors du décès ; celle

de son père adoptif, à cause de l'émancipation qui lui enlevait

tous ses droits dans la famille adoptive
;
que fit Justinien

pour éviter ce résultat ?

R. Justinien dépouilla l'adoption de son principal effet en
décidant que l'adopté resterait dans sa famille naturelle et ne
passerait point dans celle de l'adoptant, à moins que celui-ci

ne fût un ascendant (voy. liv. I, tit, xi). Toutefois, comme
Justinien n'a établi cette dérogation aux anciens effets de
l'adoptioi que pour conserver à l'adopté l'hérédité de son
père naturel, il s'ensuit que si l'adopté n'avait pas de droits

a prétendre dans cette hérédité, l'adoption produirait tous

ses effets. Ainsi, lorsque l'adopté est un petit-fils dont le

père reste dans la famille de l'aïeul, il passe dans sa famille

adoptive, parce que, n'étant pas sous la puissance immédiate
du père naturel, il n'est pas son héritier sien (L. 10, |:^ 4, C.

de adopt.f 8, 48).

D. Justinien n'accorde-t-il à celui qui est adopté par un
étranger aucun droit sur la succession de l'adoptant ?

R. Quoique l'adopté, qui n'entre point dans la famille de
l'adoptant, ne puisse pas être consiaéré comme un véritable

héritier sien de celui-ci, cependant Justinien l'appelle à sa

succession <th intestat comme les enfants naturels, et dans la

môn.e proportion. Mais cet adopté ne succède jamais à
l'adoptant (iu'(i/> intestat ; il n'a contre le testament où il

aurait été omis, ni la possession de biens contra tabulas, ni

la plainte d'inofHciosité (1).

D. Nous avons vu quels étaient les héritiers siens \ •opre-

ment dits, quelles étaient les personnes que le prêteur leur

avait assimilées, dites-nous quels sont ceux que les constitu-

tions ont placés au rang des héritiers siens ?

R. Ce sont les enfants et les petits-enfanta de la fille du

(V) L'adoptaut ne serait pas mfime tenu do lui lainser la quarte que
le Se. Snbiineii ivssuriiit t\ cehii den trois frères {eœ tribus maribus)
qui avait été douné eu adoption.
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défunt. Ces enfants n'entrant point dans la famille de
leur mère, mais dans celle de leur père, ne pouvaient pas

être les héritiers siens proprement dits de leur aïeul maternel,
et le droit prétorien ne l'es appelait qu'en troisième ordre et

comme simples cognats. C'est sous les empereurs Théodose,
Valentinien et Arcadius, que les enfants de la tille furent
admis à représenter leur mère dans la succession de leur

aïeul maternel (1)..

I). Les enfants ou petits-enfants de la fille excluent-ils en
totalité les agnats, et, lorsqu'ils .se trouvent en concours avec
des héritiers siens, prennent-ils la part entière (jui serait

revenue à leur mère 'i

R. Suivant la constitution de Théodose, les enfants de la

fille, qui obtenaient la préférence sur les agnats, ilnuilmit

leur laisser un quart de l'hérédité ; mais Justinien a supprimé
cette disposition, ne voulant pas que les collatéraux pussent
venir à la succession lorsqu'il existait des descendants même
par les filles.

D'après une seconde disposition de la même constitution,

les enfants de la fille ne prenaient que les deux tiers de la

part que leur mère aurait eue si elle eût été vivante, lorsqu'ils

se trouvaient en concours avec des héritiers siens proprement
dits. Cette disposition a été maintenue dans le code de
Justinien, et si les enfants de la fille ont pu recueillir la part

entière de leur mère, ce n'a été (|u'en vertu de la novelle 118
dont nous parlerons dans la suite, et qui a changé le système
de succession établi par les Douze Tables.

D, Ceux qui, sans être héritiers proprement dits, sont

appelés comme tels par les constitutions, sont-ils héritiers

nécensaire/t ?

R. On i)eut croire qu'ils ne deviennent héritiers que par

leur volonté. En effet, d'une part, comme ils ne sont point

sous la puissance du défunt, il faudrait un texte formel pour
les rendre héritiers nécessaires ; de l'autre, Justinien, en
parlant des enfants de lu fille qui excluent les agnats,

suppose qu'ils ont acquis l'hérédité par leur adition (//.<

<i(leuntihHS, ^ 16).

(1) Nous verrons au titre IV, du Se. Orphitien, iiu'oii aauasi admis
les enfiuits ix ta succeBsion do leurs iisoeiidnuteH.
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Titre II. — De la succession légitime (1) des agnats..

D. Quand est-ce que les agnats sont appelés à la suc-

cession ?

E. Les agnats sont appelés à la succession en second ordre,

c'est-à-dire à défaut d'héritiers siens. Telle était la classifica-

tion établie par la loi des Douze Tables ; telle est encore
celle du droit nouveau, qui a seulement porté au rang des
héritiers siens plusieurs personnes qui n'y étaient pas com-
prises par la loi des Douze Tables.

D. Qu'entend-on ici par les agnats ?

R. On entend, en général, par agnats, tous les membres de
la même famille, c'est-à-dire tous les parents qui, si l'auteur

commun vivait encore, se trouveraient placés sous sa puis-

sance. En ce sens, les descendants, les héritiers siens d'un indi-

vidu, sont ses agnats. Mais comme, à raison des rapports parti-

culiers de dépendance et de communauté dans lesquels ils

étaient vis-à-vis du défunt, on leur a donné un titre et un
rang particulier (sui hœredes), on ne comprend ici sous le

nom d'agnats que les agnats en ligne collatérale, que ceux
qui, sans être dans la famille particulière et sous la puissance
spéciale du de cujus, dépendent comme lui d'une famille

générale que l'auteur commun aurait sous sa puissance s'il

vivait encore. Ainsi, sont agnats proprement dits, deux
frères nés du même père, pourvu, bien entendu, que l'un

d'eux ne soit pas sorti de la famille paternelle par émancipa-
tion ou autrement. Les enfants adoptifs sont aussi agnats,

non seulement avec les personnes soumises à la puissance de
l'adoptant, mais encore avec tous les agnats collatéraux de
celui-ci.

D. A quels agnats la loi des Douze Tables déférait-elle

l'hérédité ?

jK. La loi des Douze Tables déférait l'hérédité à celui ou
ceux des agnats qui étaient du degré le plus proche, sans
aucune distniction de sexe.

D. Ne s'introduisit-il pas pourtant une dist ''ction î

(1) On appelle les agnats héritiers ou snccesseurs légitimes, parce
que l'hérédité leur etit déférée par la loi, et eu les opposant aux
ooguats, qui ne succèdent que d'après le dioit prétorien.
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jR. Les prudents, dans la vue de conserver les biens dans
la famille du défunt, divisèrent les agnats en consanijuins et

en agnats proprement dits. On donna le titre de consanguins
aux agnats du deuxième degré, c'est-à-dire aux frères et

sœurs naturels ou adoptifs du défunt ; c'est à eux que l'héré-

dité fut d'abord déférée. A défaut de consanguins, la suc-

cession fut dévolue aux agnats des degrés subséquents, qui
furent les agnats proprement dits ; mais parmi ces agnats on
ne comprit plus les femmes, qui, au delà du deuxième degré,

ne succédèrent plus aux membres de leur famille. Ainsi, les

femmes, lorsqu'elles ne laissaient pas de frères ou de sœurs
consanguins, avaient pour héritiers des agnats à qui elles

ne pouvaient pas elles-mêmes succéder, si ce n'est en troi-

sième ordre, comme cognats ainsi que nous l'expliquerons

au tit. V.

D. Cette distinction a-t-elle été maintenue par Justinien ?

B. Non ; Justinien voulut que l'hérédité fût dévolue aux
agnats sans distinction de sexe.

D. Quelles innovations augmentèrent successivement le

nombre des personnes appelées au rang des agnats ?

B. Anastase avait d'abord réservé le droit d'agnation aux
frères et sœurs émancipés, qui, nonobstant leur diminution
de tête, furent appelés à la succession concurremment avec
les agnats véritables, mais toutefois sous une certaine déduc-
tion. Ce bénéfice n'avait point été étendu aux enfants du
frère émancipé ; ils continuaient à rester parmi les simples
cognats. Justinien accorda les droits d'agnation, d'abord aux
frères et sœurs utérins (1), puis aux enfants des sœurs, et

sans doute aussi aux enfants des frères utérins, mais sans

étendre le même bénéfice aux descendants d'un degré subsé-

({uont. Enfin, supprimant la déduction établie par Anastase,

l'empereur appela, comme agnats, lev frères et sœurs éman-
cipés, aussi bien que les frères et sœurs utérins, les neveux
et nièces nés, soit de frères ou sœurs émancipés, soit de
frères ou sœurs utérins. Dès lors il ne resta plus de cognats

dans ie second degré ; dans le troisième, il ne resta que des

(1) On appelle frères on sœurs germaîjis ceux qui sont nés du même
père et de la même mère ; consanguins, ceux qui ont seulement le même
père ; tUvrins, ceux qui ont seulement la môme mère. Les frères uté-

rins ne pouvaient pas être agnats, parce que les enfants n'entrent point

dans la rauiille de leur mère, mais dans celle de leur père.
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oncles et tantes du défunt, sans aucun neveu ou nièce, puis-

que les enfants d'une sœur quelconque, ceux d'un frère uté-

rin et ceux d'un consanguin émancipés, furent tous égale-

ment rangés parmi les agnats (voy. M. Dncaurroy, n9 819).

I>. La représentation et le partage par souche étaient-ils

admis dans les successiuiis déférées aux agnats ?

B. Non ; ils ne le furent point avant la novelle 118. Jus-
qu'alors chacun succéda de son chef, et le plus proche agnat
dut exclure les enfants d'un agnat du même degré qui était

prédécédé, par exemple, le frère du défunt dut exclure ses

propres neveux nés d'un autre frère.

D. A quelle époque faut-il être agnat le plus proche pour
recueillir l'hérédité ?

R. A l'époque où il devient certain que le défunt n'aura
pas d'héritier testamentaire ; c'est toujours à cette époque
que s'ouvre la succession ab intestat. Il peut donc arriver

souvent, lorsque le défunt a laissé un testament, quel'agnat,

qui n'était pas le plus proche au moment du décès, devienne
héritier ; il suffirait pour cela que celui qui le précédait en
degré vînt à mourir avant la répudiation de l'héritier testa-

mentaire, ou avant toute autre circonstance qui rendrait le

testament sans effet.

D. Si l'agnat le plus proche répudiait la succession ou
mourait avant d'avoir fait adition, la succession légitime

serait-elle dévolue à l'agnat du degré suivant ?

R. La loi des Douze Tables n'autorisait point cette dévo-
lution de degré en degré : faute par le plus proche de recueil-

lir l'hérédité à lui déférée, aucun autre agnat ne pouvait se

présenter comme tel à la succession (1). Justinien, dérogeant
a la rigueur de cette règle, admet la dévolution entre agnats,

comme elle avait lieu, d'après le droit prétorien, entre les

cognats. Ainsi l'agnat le plua éloigné l'emportera toujours

sur tous les cognats, même les plus proches ; car la priorité

de degré n'établit qu'une préférence relative entre succes-

sibles du même ordre.

D. A qui devait être déférée la succession des enfants
émancipés lorsqu'ils n'avaient pas d'héritiers siens "i

(1) Seulement, ka préteurs appelaient dans l'ordre des cognats ceux
qui ue pouvaient user de leurs droits d'aguatiou.
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R. L'émancipé n'a plus d'agnats. Ils étaient remplacés
pour lui, comme pour les affranchis auxquels il était assimilé,

par le patron, qui, à défaut d'héritiers siens, était appelé en
second ordre. Ce patron était le père de famille ou l'ache-

teur, selon que l'enfant avait été émancipé avec ou sans fidu-

cie (voy. livre I®', tit. xii). Il fut toujours l'ascendant éman-
cipateur lorsque, sous Justinien, l'émancipation, simplifiée

dans sa forme, fut toujours censée, quant à ses effets, avoir

été faite qiKui contracta fiducia. — C'est à ce patron que la

succession de l'émancipé fut dévolue, à défaut d'héritiers

siens, jusqu'à ce que Justinien lui préforât les frères et sœurs
du défunt (voy. Vinniusy sur le § 8).

D. Tant que les fils de famille n'eurent rien en propre, il

est évident qu'ils ne purent avoir aucun héritier. Mais l'in-

troduction des différents pécules eut-elle pour conséquence
immédiate de leur permettre d'avoir une hérédité ah intestat 1

B. Non ; et lors même que les fils de famille eurent
obtenu le droit de disposer par testament de leur pécule
castrans ou quasi-castrans, ils n'eurent aucune hérédité ah
intestat. Quand les tils de famille mouraient sans avoir testé,

les pécules castrans ou autres restaient dans le droit commun,
et le père de famille les reprenait, non par droit héréditaire,

mais par droit de puissance, et comme chose lui appartenant
(voy. liv. Il, tit. xii). Sous les empereurs de Constantinople,

les biens provenant au fils de famille, soit de sa mère, soit

en général de la ligne maternelle, et dont il conserva la nue
propriété, comme de tout ce qui composait son pécule adven-
tice, formèrent une hérédité exceptionnelle qui fut dévolue

ah intestat^ dans l'ordre suivant : lo à ses enfants ou descen-

dants ; 2o à ses frères et sœurs ; 3o à son père et à ses autres

ascendants, selon leur degré. — Justinien étendit cet ordre
successif aux pécules castrans et quasi-castrans qui revinrent

ah intestat : lo aux enfants du fils de famille ; 2o à ses frères

et sœurs. A défaut de descendant et de frères ou sœurs
(uullis liheris vel fratrihus supevstiiis, pr. qnih, non et perm.)^

le père de famille fut appelé à les accueillir (jure cotnmuni
ihid.), c'est-à-dire, suivant Théophile, par droit de puissance

paternelle, et non par droit de succession (1).

(1) Suivant Vinnius et M. T>\XùtLunoy,jure communi veut dire par
droit de suoeession, par le droit commun des sucoessiong introduites

par Justinien. M. Ortolan adopte le commentais de Théophile, et

pense par conséquent 'que le père ne reprenait les biens castrans ou

( .i'
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Note sur Vancienne aticcession des gentils.

A défaut d'héritiers siens et d'agnats, la loi des Douze
Tables appelait à la succession ah intestat les gentils (gentUes).

Gaius nous annonce (3, 17) que tout ce qui concernait cette

troisième classe d'héritiers légitimes était, de son temps,
tombé tout à fait en désuétude. IntestMorum hœreditaSf dit

Paul, 1. IV, t. VIII, § 3, lege xii TahUarum primum suis

hœredihvst deinde agnatis, et aliqiumdo quoqiie gentUibus (ou

gentihus)deferehatur. Ulpien nous a conservé les termes mêmes
de la loi des Douze Tables : si intestato moritur cui suus
HiBRES NEC E8CIT, AD«NATU8 PROXIMUS FAMILIAM HABETO

;

SI ADGNATUH NEC E8CIT, UENTILEB FAMILIAM HABENTO. (Tab.

V. 8 2, 3).

Mais qu'est-ce que la gens, qu'est-ce que les gentilesf—
C'est une question qui a enfanté bien des systèmes. La
difficulté vient do ce que divers textes, en nous apprenant
que la gens était une agrégation de personnes portant le

même nom (qui inter se eodem nomine sunt. Olcer.f top. 6),

et paraissant par conséquent descendre d'un auteur commun,
de mâle en mâle, ne nous expliquent pas en quoi la gens

différait de la familia, en quoi les gentiles difl'éraient des
agnati (1). Réduits à des conjectures sur ce point, d'anciens

auteurs avaient supposé que les gentils étaient des agnats,

mais à un degré si éloigne, qu'ils ne pouvaient plus recon-
naître leur parenté qu'a la communauté de nom. Ce système
n'est pas soutenable

;
pour que la gentilité pût deve-

nir, comme elle l'était d'après les Douze Tables, un
titre à la succession, il fallait évidemment qu'il y
eût des moyens de reconnaître la proximité de degré.

D'ailleurs les textes ne permettent pas de douter

aue les gentils ne fussent une classe de parents et

'héritiers entièrement distincts des agnats.—Niebuhr croit

que la gens était unu association de familles unies, non par

qnasi-OMtrans qu'autant qu'il était le chef de h femille.—Voyez la

note (1), page 270, Liv. It, tit. xii.

(1) Un grnnd nombre de textes diBtinffuent et mettent en parallèle

les agnats ut Im gentils :
*' Et in hAiminthus quicdam aunt afnationea

ae géfUilitates. sic in verbis: ut enivi ah JEmilio homines orti jEmi-
m, ae gentilea." Vnrron. ** At privata {mera) qitm pro singulis
hominibus, familiis, pciitibttsjiuut." Fentus. * Si/uriosusestagna-
têrwn gêiUiiiumqiie tn eo." Cioéron.

I' 4
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la consanguinité, mais pas un lien purement politique.

Denys d'Halicarnasse dit que Romulus divisa les curies en
décuries. Les décuries, suivant Niebuhr, c'étaient les gentea.

Cette théorie a séduit quelques esprits par son originalité et
sa simplicité. Mais c'est sa simplicité même qui nous la fait

repousser. Comment admettre que si la gens eût été la décu-
rie, les textes ne l'eussent pas dit ? Or, non seulement les

définitions de Scœvola, de Festus et de Varron (que nous
rapporterons en note) n'en disent rien, mais ces termes sont
véritablement inconciliables avec la pensée de Niebuhr, en
ce qu'ils attachent visiblement à la gentilité l'idée d'une ori-

gine commune. A ussi cette théorie, quoiqu'elle ait été rele-

vée récemment par M. Giraud et appuyée par d'habiles argu-
ments (1), ne nous paraît-elle pas destinée a vaincre les résis-

tances qu'elle a rencontrées.—M. Ortolan, t. II de l'édition

de 1847, p. 38, a émis l'opinion hasardée que la gens était la

famille du patron, par rapport à la descendance de l'aflfran-

chi. Dans cette hypothèse, los gentils (lu famille affranchis-

sante) auraient succédé, sans réciprocité, à des non-gentils

(la famille de l'affranchi), tandis qu'il est évident, d'après
les textes, que les gentils se succédaient entre eux coiiime

gentils. Cette opinion, d'ailleurs, ne tient compte ni du ca-

ractère exclusif et praticien (jue la gens avait, comme nous
allons le rappeler, ni du lien de consanguinité que la genti-

lité suppose au moins ordinairement (2). M. Laferrière, re-

prenant, en la modifiant, la thèse d'anciens auteurs, soutient

3ue la gentilité ne diffère de l'agnation quo comme le genre
e l'espèce, et que l'agnation comprenait exclusivement les

(1) IjB dissertation de M. Oiraud, lue à rAoadéniie deu Roienoei

morales, a été insérée dans la Revue de législation, t. III de 1846, p.
385 ; elle a été réfutée par M. Troplong (tans le même reoneil, t. I,

de 1847, p 6.

(2) Oentilia dicitur et ex eodem génère ortm et ia qui simili nomint
appellatur. Festus. v. (Jfentilis. voyez aushi le texte de Varron oité

d ms l'avant-deruiôre note. Cioôron, voulant donner l'exemple d'nne
détiuitiou ooinplète, cite oelle que Scrovola donnait des gentils : Oen-
tileaaunt qui inter se eodem nomine sunt. Non satis est. Qui ab
ingenuia orlundi mnt. Nr id (^uidkm natih rht. Quorum majo-
rwnnemo aervitutem aervivit. Aiirhi' ktiam nuno. Qui ocyaittnon

aunt diminuti. Hoo foktamsb matm k»<t (top. 6). Cette dênnition,

malgré les obscurités qu'elle peut laisser, iu'iique bien le lien de la ooii-

snnguinité comme la bise de la gentilité. Le nom^n suppose, ordinai-

rement au moin<i, la communauté d'origine.—Le système de M. Orto-

lan a été rétiuté par M. Domengeac, Inst. de Qaitta, traduites, p. 932,

et par M. Lafernère, Hiat. du droit civil de Roms, p. 469.
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parents dont l'auteur commun était l'aïeul. Dans ce système,
l'arbre généalogique se divise en deux parties, l'une au-des-

sus, l'autre au-dessous de l'aïeul, qui forme le point de par-

tage entre l'agnation et la gentilité ; tous les parents qui
seront au-dessous de l'aïeul, seront considérés comme ayant
pu être sous sa puissance : ce seront les agnats ; tous ceux
qui seraient obligés de remonter au-dessus de l'aïeul pour
trouver une origine commune, seront considérés comme
n'ayant jamais pu être dans la même famille spéciale, c'est-

à-dire comme n ayant jamais pu être soumis au même chef :

ils seront de simples gentils. Mais, indépendamment de ce

que le père et l'aïeul, autorisés à remonter l'arbre généalo-

gique jusqu'à leur propre aïeul pour constituer leur agnation,

auraient ainsi des agnats qui ne seraient pas les agnats de
leurs descendants, ce qui est inconciliable avec l'unité si for-

tement caractérisée de la famille romaine, ce système se

fonde sur une distinction qui n'existe pas dans les textes.

La définition des agnats embrasse tous les parents per virilem

sexum descendentes ; et si Paul et Gaius citent deux frères

nés du même père, ou bien l'oncle paternel et le neveu et

leurs descendants, c'est uniquement par forme d'exemple
(sicnt, veluti). La conséquence nécessaire et avouée de cette

doctrine serait d'ailleurs qu'il y aurait eu des gentea dans les

familles plébéiennes, comme dans les familles patriciennes.

Or, rien n'est plus contraire à la tradition qui reprt lente les

patriciens comme se vantant d'avoir seuls deagentes (1)^ et au
langage des historiens où l'on voit le mot gens s'unir à l'ad-

jectif patriciay comme le mot familin s'unir à l'adjectif ple-

beia (2).

Nous préférons à tous ces systèmes la solution donnée par
M. Guérard, p. 224. Suivant cet ingénieux auteur, la gens

était la famille patricienne, et la familmy la famille plé-

béienne. Chacune de ces familles avait sa constitution parti-

culière et suivait un droit privé différent (voy. Introd.^ p.

11). Chez les patriciens, l'autorité paternelle n'avait qu'un
caractère de tutelle, les enfants n'étaient pas, comme ceux
des plébéiens, in rrutncipîo^ loeo Hcrvonim ; la famille n'était

unie que par le lien de consanguinité (gena^ ingenuif gen-

(1) Vos solos gentem habere. Tit. L., liv. X., chap. viii.

(1) AiiHi on trouve : Vir patrioicB gentia; plebea in ^im geiUen

oivium patri'da} non inaunt.—Ex patriciis gentibua fieri consuUs.

Bt diinn Ciiiéron, pro Murena, ; Stn autem aunt ampîcB et kone^œ
/amiliœ pkbeics. Ou ne trouve jamaii gtnUa phbeice.
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tiles). Chez les plébéiens, c'était la puissance paternelle,

avec le caractère de domination absolue qu'on leur connaît,

qui servait de lien à la famille ; ce n'était pas la consangui-
nité, c'était l'agnation qui créait et constituait les rapports
de parenté civile. Les patriciens donc n'avaient point
d'agnats, ils n'avaient que des gentils. La loi des Douze Ta-
bles, en rendant général l'état de famille des plébéiens, effaça

cette diversité dans la constitution des familles, mais pour
l'avenir seulement. Dans chaque branche d'une gens patri-

cienne, le père fut investi par la loi décemvirale de la patria
potestcis des plébéiens ; ses enfants, unis désormais par le

lien de puissance qui constitue la familia, devinrent agnats
entre eux. Mais il ne s'établit, il ne peut s'établir aucun lien

d'agnation entre les diverses branches de la f/ëns, car leur

auteur commun, décédé avant la loi des Douze Tables,

n'avait point eu sur elles la patria potestas, qui seule aurait

pu produire l'agnation. Ces diverses branches restèrent donc
unies par le seul lien qui les unissait avant les Douze Tables,

par la gentilité. Ainsi, supposez trois frères dont les ascen-

dants étaient morts avant la promulgation de la loi décem-
virale. Ces trois frères devenus, par l'effet de cette loi, chefs

d'autant de fnmiliœ différentes, n'étaient point agnats l'un

de l'autre, parce que leur père n'avait jamais eu et n'avait pu
avoir sur eux la patria potestas ; ils n'auraient pu par consé-

quent se succéder, si la loi des* Douze Tables n'eût admis à
la succession que les hœredes stii et les a4)nati ; et dans le cas

où l'un d'eux fût décédé intestat et sans postérité, il n'au-

rait eu aucun héritier, si la loi n'eût réservé dans l'ordre

successif une place aux gentilea.

Au reste, la disposition si agnahis nec escit, gentiles fami-
liam hibento^ n'était véritablement qu'une disposition transi-

toire. A chaque génération, le nombre des agnats augmen-
tait dans les/am «Y iVt^ dépendantes ordinairement d'une (/ens,

en sorte qu'après deux ou trois siècles, il dut devenir fort

rare qu'un citoyen faisant partie d'une de ces familiœ, et

mourant sans postérité, n'eût aucun agnat, et qu'on fût

obligé de recourir à ses gentils pour lui trouver un héritier.

Ajoutez à cela aue le nombre des gentes allait toujours en
diminuant, si bien qu'au rapport de Tacite (Ann. xi, 23), à
la fin de la répu)>liquo presque toutes les familles patricien-

nes des premiers temps de Rome s'étaient éteintes. Il ne
faut donc pas s'étonner si, du temps de Qaius, dans la troi-

sième période de l'histoire romaine, le gentUium jua était

totalement tombé en désuétude. 24
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Titre III.—Ihi sénattis-constUte Terttdlien.

D. La mère pouvait-elle succéder à ses enfants, et rëci-

proquement ?

B. Dans le système rigoureux de la loi des Douze Tables,

où, sans se préoccuper des rapports de parenté naturelle, on
ne tenait compte que des rapports d'agnation, de parenté
civile, la mère et les enfants n'étaient appelés à se succéder
que dans un seul cas, qui se présentait de plus en plus rare-

ment au commencement de l'Empire : c'était le cas où la

mère était entrée sous la puissance et dans la famille de son
mari (in manu) (1). En effet, les enfants passant sous la

Suissance et dans la famille de leur père, et non dans celle

e leur mère, ne sont jamais les héritiers siens de celle-ci
;

d'un autre côté, la femme restant le plus souvent (et même,
à la fin de la troisième période, restant toujours) dans la

famille de son père, n'a pomt de rapports d'agnation avec ses

enfants, qui sont, eux, dans la famille de leur père, dans la

famille du mari.—Le préteur, il est vrai, admettait la mère
et les enfants à se succéder réciproquement, mais seulement
comme cognais les plus proches, en leur accordant la posses-

sion de biens unde cognati ; or, le plus proche des cognats
n'arrive qu'en troisième ordre, à défaut d'héritiers siens et

d'agnats.

D. Gomment dérogea-t-on à la rigueur de ce système )

R. Claude fut le premier qui déféra l'hérédité lé|(itime,

c'est-à-dire le droit de succéder d'après le droit civU, et

comme agnate, nen pas à la mère en général, mais à une
mère en particulier pour la consoler d'àVoir perdu ses enfants.

(1) Lorsque la femme passait sous la puissance de son mari (in

manu) par suite de la eoemption, de la eonfarréation avee convention

ipéeiaUt ou de Vuswsapion (voy. p. 29 et 121), elle était coniidéiée

comme fille de oe dernier, e^ par conaéqaent, comme sœur consan-

gaine des enfiints qu'elle lui avait donnes. En oette qualité de con-

sanguins, la mère et les enfants étaient respectivement appelés à se

Boocéder comme agnats.—Le So. TertuUien, dont on s'ooonpe loi, et le

Se. Orphitien, dont il sera question au titre suivant, ont voulu que la

mère et les enfants se sucoédasaent ainsi dans tous les cas, et lora

même que la mère ne serait pas passée dans la famille de son mari,

n'ne in man%m> con^ntionê [Ulp. 20, % 7).
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Plus tard, un sénatus-consulte appelé TertuUien (1) établit,

en règle générale, le droit pour la mère, de succéder à son
enfant intestat, mais dans le cas seulement où elle aurait mis
au jour trois enfants, si c'était une ingénue, et quatre si

c'était une affranchie. Cependant le prince admit quelquefois
à l'hérédité des mères qui n'avaient point le nombre d'en-

fants exigé. Théodose, et après lui Justinien, changeant
cette indulgence en règle, appellent la mère à l'hérédité du
seul enfant qu'elle aurait eu.

D. L'aïeule a-t-elle été appelée à jouir du même bénéfice

que la mère ?
r-

B. Non ; ce bénéfice est restreint à la mère (noii etiam
avive, § 2).

D. La mère n'est-elle pas quelquefois privée du bénéfice

du Se. TertuUien ?

R. Oui ; on la repousserait de la succession de son enfant
décédé impubère (2), si elle avait négligé de demander pour
lui un tuteur, ou de faire remplacer dans l'année le tuteur
exclu ou excusé.

D. Quelles sont les personnes qui sont préférées à la mère
d'après le Se. TertuUien ?

B. La mère est placée, par ce Se, au rang des aenats
;

conséquemment, elle ne vient, comme eux, qu'à défaut
d'héritiers siens ou des personnes appelées comme telles au
premier rang. La mère ne vient aussi à la succession de sa

fille prédécédée qu'autant que celle-ci n'a pas d'enfants, quoi-

(ju'ils ne soient pas héritiers siens ; telle est la disposition

du Se. Orphitien (dont nous parlerons dans le titre suivant).

D. Parmi les agnats ou ceux qui en tiennent lieu, n'y a-t-il

pas des personnes qui sont préférées à la mère, ou qui con-
courent avec elle ?

B. Lorsque l'enfant est devenu aui juris par émancipation

(1) Porté l'an 911 de Rome, 168 de J.-C, sous le règne d'Antoniu
Ifl PieuK, que le texte, § 2, appelle Adrien, da nom de son i>èrB adbp-
tif.—Quelques auteurs cependant pens«nt que oe sénatns-oonsnita

remonte au règne d'Adrien. Voy. Hdinneooius, liv. III, tit. in.

Nous croyons néanmoins, avec M. Démangeât, tome II, p. 36, note

4, qu'il doit être plaoé sous le règne d'Antonin le Pieux.

(2) L'enfant qui. devenu pubère, n'a point institué d'héritier testa*

mentaire, est censé avoir excusé la négligence de sa mère.
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(1), la mère est exclue par le père, soit que celui-ci vienne à
la succession d'après le droit civil comme émancipateur, soit

qu'il n'y vienne que d'après le droit prétorien, comme iils de
1 aïeul émancipateur. Mais la mère exclurait l'aïeul éman-
oipateur si celui-ci était seul, c'est-à-dire si le père n'existait

pas ; car si le père était capable de recueillir l'hérédité au
aéfaut de l'aïeul, la mère n'exclurait celui-ci que pour être

exclue par le père ; alors, au défaut de la mère, l'aïeul

reprendrait ses droits : il est plus court de les lui conserver
directement. Ainsi, dans le cas où le père existe, l'aïeul est

préféré à la mère.

Quand l'enfant est devenu snijuris sans diminution de tète,

il n'existe pas d'ascendants mâles et {étemels ; alors la mère,
qui se trouve l'agnat le plus proche, semblerait devoir exclura

tous les autres : cependant elle ne vient qu'après les frères

consanguins, et ne concourt que pour moitié avec les sœurs
consanfi^uines. S'il existait un frère consanguin et une ou
plusieurs sœurs consanguines, ils partageraient entre eux la

succession à l'exclusion de la mère.

L'hérédité serait dévolue à la mère, si les personnes qui

lui sont ainsi préférées répudiaient : la dévolution a de tout

temps été admise pour ce cas.

D. Le Se. Tertullien ne reste-il pas quelquefois sans effet

en faveur de quelques cognats ?

B. Oui ; lorsqu'il existe un fils ou une fille du défunt dans
une famille adoptive au moment du décès, ou lorsqu'il s'agit

de la succession d'un petit-fils qui était resté dans la famille

de l'aïeul après l'émancipation ou l'adoption de son père, le

Se. Tertullien demeure sans effet, en sorte que la mère,
n'étant plus appelée qu'en troisième ordre, et comme cognate,

recueille, en concurrence avec les enfants ou le père, non
pas l'hérédité, mais la possession de biens ; car ils se trouvent
tous au premier degré dans la classe des cognats. Cependant,
s'il existait un agnat qui pût exclure tous les cognats, et par

conséquent, dans l'espèce, les enfants et le père, le Se. rece-

vrait son application, parce qu'il ne nuirait point à ces der-

niers, et la mère serait préférée à cet agnat.

(1) Komarnaes que quand le So. Tertullien «'occupe de la anccea-

•ion d'an enunt. il le suppose «ut juris' En effat, à l'époque où le

Se. a été porté, les fils de fAmille n'avaient point encore rhérédité
légitime.
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D. Le droit accordé à la mère resta-t-il jusqu'à Justinien
tel qu'il résultait du Se. TertuUien ?

B. Non. Des constitutions avaient introduit quelques
modifications à ce sénatus-consulte : on avait accordé un
tiers aux mères qui n'avaient pas le nombre d'enfants exigé

;

à celles qui l'avaient, on avait, à l'inverse, retranché un
tiers pour le donner à certain agnats (1). Justinien a sup-
prime ces distinctions, et a décidé que la mère succéderait en
totalité, et par préférence à tous les agnats, à l'exception

pourtant de ceux que le Se. TertuUien exceptait lui-même,
c'est-à-dire du père et des frères et sœurs consanguins, aux-
quels l'empereur assimile les frères et sœurs utérins. Lors-
qu'il y a des frères ou sœurs consanguins ou non, Justinien
les admet en concurrence avec la mère ; et, dans ce cas, voici

comment la succession doit se diviser. Lorsqu'il n'existe

que des sœurs, la mère prend la moitié ; mais lorsqu'il existe

un ou plusieurs frères, soit seuls, soit avec des sœurs, la

succession se partage par tête, et la mère n'a qu'une part
virile.

D. La mère ne succède-t-elle, en vertu du Se. TertuUien,
qu'aux enfants qu'elle a eus d'un mariage légitime ?

B. Elle succède à tous ses enfants, même à ceux dont le

père est incertain (vidgo quœsitis).

Titre IV.—Du aénatus-conaulte Orphitien.

D. Par réciprocité (per contrarinmX les enfants n'ont-ils

pas été admis a l'hérédité maternelle ?

B. Oui; l'hîiAiité maternelle a été déférée aux fils et
filles, non par le . )0. TertuUien, mais par un sénatus-consulte

])ostérieur, le Se. Orphitien (2). Les fils et filles, qu'ils soient

ou non soumis à la puissance d'autrui, sont préférés à tous
les consanguins et agnats de la défunte.

D. Sont-ils aussi préférés à la mère de la défunte ?

B. Ils ne lui étaient pas préférés d'après le Se. Orphitien
;

ce sénatus-consulte n'avait fait qu'appeler les enfanta à l'hé-

rédité de leur mère, dont l'ancien droit les excluait, \)aroe

(1) A l'ouole, à srs fils et petits-iils.

(2) Porté l'an 9S1 de Komo, 178 de J.-C, soui le règne de Marc
Aarèle et de Commode, sous le consulat d'Orphitns et de Kufiu.
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âu'ils n'étaient ni héritiers siens, ni agnats de la d^unte ;

e sorte qu'il y avait concurrence et partage entre les enfants,

qui venaient à la succession en vertu du Se. Orjphitien, et la

mère, qui y venait en vertu du Se. TertuUien. Cette concur-
rence fut supprimée par les empereurs Gratien, Yalentinien
et Théodose, qui assurèrent la préférence aux enfants de la

défunte (§3).

D. Les petits-enfants succédaient-ils, comme les enfants,

en vertu du Se. Orphitien ?

R. De même que le Se. TertuUien n'appelait que la mère
et non l'aïeule à succéder à leurs descendants, le Se. Orphi-
tien n'avait appelé que les fils et filles, sans aller jusqu aux
petits-enfants ; mais des constitutions postérieures ont admis
les petits-enfants à la succession de leur aïeule Cvoy. ce que
nous avons dit sur l'hérédité de celle-ci, p. 364, liv. III,

t. iw).

D. Les droits de succession accordés par les Se. TertuUien
et Orphitien se perdent-ils par la petite diminution de
tête(l)?

'B. Non ; il n'en est pas de ces hérédités nouvelles comme
de celles qui sont déférées par la loi des Douze Tables.

Celles-ci, étant fondées uniquement sur le droit de famille, se

perdent par la diminution de tête ; mais celles-là, reposant
sur les liens du sang, survivent à la perte des droits de
famille.

D. Le Se. Orphitien est-il applicable aux enfants wdgo
concepti, qui sont aussi appelés spurii ?

R. Oui ; ce sénatus-consulte les admettait à la succession

de leur mère, aussi bien que les enfants nés d'un ooncubinat
ou de justes noces. Justinien a seulement établi une excep-
tion pour le cas oii les spuHi seraient nés d'une mère Uhistre

qui aurait d'autres enfants issus de justes noces ; dans ce

cas, les spurii ne peuvent rien recevoir de leur mère, ni par
donations entre-vifs, ni par testament, ni ab intestat (2).

(1) lisse perdrait nt par la grande ou la moyenne diminution de

tête : il t'iu: êtra citoyen au moment de l'adition pour Bucoôder, même
en vertu des Se. TertuUien et Orphitien, parce que l'hérédité est un
droit oi^il {Paulf 4, t. x, §g 2 et 3).

(2) Obiervez qu'à i'«gard de la mère, ou ne distinsne pas les

eni>nts en légitimes et en naturels, et que cette distiuotion n'existe
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D. Si l'hëréditë légitime étant déférée à plusieurs concur-
remment, quelques-uns font défaut, soit parce qu'ils ont
répudié, soit parce qu'ils sont morts ou devenus incapables
avant de l'avoir recueillie, que devient leur portion ?

B. La portion des défaillants accroît à leurs cohéritiers

qui ont fait adition, ou aux héritiers de ceux-ci, lorsque ces
cohéritiers sont morts après leur adition, mais avant l'ouver-

ture du droit d'accroissement (1).

Titre V.—De la succession des cognais.

D. Dans quel ordre les cognats viennent-ils à la succes-

sion?

B. Ils viennent en troisième ordre, c'est-à-dire après les

héritiers siens ou réputés tels, et après les agnats et les per-
sonnes qui leur ont été assimilées. Ce troisième ordre de
succession a été créé par le préteur pour offrir une dernière
ressource aux parents que la rigueur du droit civil aurait

exclus de l'hérédité (2).

D. Quelles personnes le préteur admet-il dans ce troi-

sième ordre ?

B. Le préteur y admet tous les parents, sans autre pré-

qa'à l'ésard du père. - £n etfet, ce n'était pas, comme chez nous, à
raison de leur naissance, mais parce qu'ils étaient unis à leurs pa-

rents par des lienv tantôt oiviu, tantôt parement naturels, que les

enfants se distinguaient en légitimes et en naturels. Aussi, lesenfants

nés de justes noces devenaient naturels en sortant de la famille pater-

nelle par émancipation ; ceux qui étaient nés ex wncubinatu deve-

naient légitimes par le mariage subséquent ou l'oblation à la curie.

La mère, qui n'avait point ses enfants dans sa famille, qui ne leur

était unie que par les liens du sang, n'avait qu'une espèoe d'enfants :

ils étaient tous naturels et admis sans distinction par le préteur à la

possession de biens unde ognati', dès que le droit civil les eût

admis à l'héridité, ils furent tous, sous ce rapport, considérés comme
légitimes (voy. M. Ihusaurroy, no» 868 et 870).

(1) Âppliqaez ici ce que nous avons dit du droit d'accroissement

(p. 885.11V. il, tit. XX).
^

(2) Le préteur ne pouvant pas donuer un droit d'hérédité propre-

ment dit, mais la possession de biens, l'ordre des cognats n'est pas,

cooime celui des héritiers siens ou des agnats, un ordre d'héritiers

proprement dits, m as seulement un ordre de possesseurs de biens

(voy. le tit. ix, ci-après).

( I
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férence entre eux que celle qui résulte de leur plus ou moins
grande proximité avec le défunt (pntximitatis nommer § 5),

et sans distinction entre ceux qui sont et ceux qui ne sont

point de la même famille que lui ; car c'est uniquement la

parenté naturelle qui est ici considérée. Ainsi le parent qui,

par une petite diminution de tête, aurait perdu le titre

d'agnat du défunt, et qui, en raison dé cela, ne serait point

appelé (inter légitimas) comme héritier légitime (1), pourrait

être admis en troisième ordre. Il en est de même des colla-

téraux (2) qui ne sont parents que par les femmeci.

D. Les enfants qui se trouvent dans une famille adoptive
peuvent-ils être appelés à la succession de leur père naturel
comme cognats ?

E. Oui, parce que, comme nous l'avons dit, on ne consi-

dère pas ici les liens de famille, mais les liens du sang.

D. L'adopté peut-il être appelé comme cognât à la succes-

sion de ses agnats adoptifs ?

B. Oui, tant que dure l'agnation produite par l'adoption,

l'adopté est en même temps agnat et cognât des personnes
(][ui composent la famille adoptive ; car tout agnat est néces-

sairement cognât (L. 25, ff. de adop. 8, 48 ; I. 1, § 5, ff. unde
cogn. 38, 8) (3).

(1) Remarquez que le préteur n'a point appliqué aux agnats la fic-

tion qui, à l'égard des hériiiers siens, fait regarUor la diminution de
tête comme non avenue. L'agnat qui cesse de l'être n'est donc poiut

appelé par le prêteur en second ordre
;
pour qu'il pût s'y maintenir,

il faudrait que le droit civil eût établi en sa faveur une exception
spéciale. Telle est celle qu'Anastase a accordée aux frères et sœurs
émancipés, et que Justinten a étendue aux neveux et aux nièces (v. p.

871, Uv. lil, tit. II).

(2) Le texte (§ 2), en s'occnpant des parents par les femmes, ne
parle que des collatéraux, à cause des exceptions introduites en
faveur des ascendants et des descendants par les Se. Tertullien et Or-
phitien, et par les constitutions postérieures.

dire à la fois naturelle et civile ; il n'y a jamais de parenté purement
civile. Ces commentateurs ont été induit»Vu erreur pur un frjgment
de Modestin (L. 4, g 2, ff. de grad. et affin.), lù ce juriscon«>iilte, en
parlant de la cognation, dit qu'elle peut se former de trois manières :

10 indépendamment de tout lien civil, parle lien du sang, e. gr, entre

la mère et les enfants, entre deux frères vulgo cencepti ; 2o sans aucun
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X>. Cette cognation fictive cessant avec l'agnation dont
elle n'est ici qu'une conséquence, il semble que la place

qu'on réserve à l'adopté en troisième ordre est inutile : car

il ne peut plus prétendre à cette place lors(|u'il est sorti de
la famille, et lorsqu'il y est encore, il vient comme agnat
parmi les héritiers légitimes du deuxième ordre ?

B. La difficulté disparaît, lorsqu'on se rappelle qu'avant
Justinien il n'y avait point dévolution d'un agnat à l'autre,

en sorte que, lorsque le plus proche en faveur de qui la suc-

cession s'était exclusivement ouverte ne voulait ou ne pou-
vait pas se porter héritier, les autres agnats n'étaient point
appelés à sa place comme héritiers légitimes, et avaient dès
lors intérêt à se présenter comme cognais en troisième ordre.

D. Les enfants vulgo concepti peuvent-ils se succéder les

uns aux autres il

B. Ces enfants ne sont point agnats entre eux, puisque,
leur père étant inconnu, ils ne sont parents que par les

femmes, et ne sont pohit dans la même famille ; mais ils

peuvent se succéder comme cognats.

Z>. Le préteur admet-il à la succession les cognats de quel-

que degré qu'ils soient ?

B. Non ; le préteur n'admet que les cognats du sixième
degré, et, parmi ceux du septième, les enfants du cousin et

de la cousine issus de germains. En cela le troisième ordre
de succession diffère des deux premiers ; car, par exemple,
les agnats seraient appelés soit a l'hérédité légitime, soit a la

possession de biens mide legitimif fussent-ils du dixième
degré (1).

TiTKE VI. —Des degrés de parenté.

D. Faites-nous connaître les divers degrés de parenté ;

lien de sang, par la parenté fictive ^ni résulte de l'adoption : 8o enfin

par le lien an sang rouni au lien civil, entre le père et les entants qrVii

a eus de justes noces. Les distinctions que Modestin faisait sur 1 ori*

gine de la parenté, ou les a mal à propos appliquées à la parenté elle-

même (voy. M. Ducaurroy, no 878).
*

(1) Stai decimo gradu sit, dit le texte (§ 6). Le dixième degré n'est

pas une limite positive ; il indique seulement, par forme d'exemple,

un degré aussi éloigné que possible parmi ceux que présente le cours

ordinaire de la vie (voy. Vinmw et M. Ducaurroy, no 881).

i

iï

. i;
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%i

iPtl

ce que vous avez dit au titre précédent prouve assez combien
cela est important ?

B. On distingue dans la parenté deux lignes : la ligne

directe, qui se subdivise en supérieure ou ascendante et infé-

rieure ou descendante, et la ligne collatéraie. La ligne directe

compte, tant au-dossus qu'au-dessous, des parents du pre-

mier degré ; la ligne collatérale ne commence qu'au second
degré.

An premier degré sont ; dans la ligne supérieure, le père et

la mère ; dans la ligne inférieure, le fils et la fille.

Au aecotid degré sont : dans la ligne supérieure, l'aïeul

(avus) et l'aïeule (avia) ; dans la ligne inférieure, le petit-

fils (nepos) e,t la petite-tille (neptis) ; dans la ligne collatérale,

le frère et la sœur.

Au troisième degré sont : au-dessus, le bisaïeul (proavua)*

la bisaïeule (proavia) ; au dessous, l'arrière-petit-fils (prone'

po$)y l'arrière-petite-fille (proneptis) ; dans la ligne coUaté*

raie, le fils et la fille du frère ou de la sœur (fratris aarcyris-

queJUiiM, flia), l'oncle paternel (patmus), l'oncle materne
(avunc^dm), la tante paternelle (amita), la tante maternelle
(mntertera).

Au quatrième degré sont : au-dessus, le trisaïeul (ahavuah
la trisaïeule (iibavia) ; au-dessous, le fils et la fille des arrie-

re-petits-enfants (abnepos, nlmeptis) ; dans la ligne collaté-

rale, le petit-fils, la petite-fille du frère ou de la sœur, le

grand-oncle, la grand tante paternels (pati'uva m^igmis, amita
magiux)y c'est-à-dire le frère, la sœur de l'aïeul, le grand-oncle,

la grand'tante maternels (avnnculua maanuay matertera
magna), c'est-à-dire le frère, la sœur de 1 aïeule, enfin les

cousins et cousines (1).

Au cinquième degré sont : parmi les ascendants, le quadrl-

saïeul {atavun), la quadrisaïeule {ataoia)
;
parmi les descen-

dants, le petit-fils, la potito-tîlle des arrière-petits-enfaiits

{atnepoH atueptia)
;
parmi les collatéraux, les arrière-petit-fils

et arrière-petite-tille du frère et de la sœur, les arrière-

grand-onole et arrière-grand'tante paternels {propatruna, pro-

amita), c'est-à-dire les frère et sceur du bisaïeul ; les arriere-

\1) Le ooiisin, In cousine sont appelés en sénér«il coTiaobrinua, con-

aobrina ; co|)eudaut, uette expreuion s'applique plus proprement aux
eiirsiilH des deux lœura

|
alors on autielle patrutlea les eufauta de deui

îtkitt\ et amitini les entants d'un rrere et d'une loear.
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grand-oncle et arrière-grand'tante maternels (pi'oavunculus,

promatertera), c'est-à-dire le frère et la sœur de la bisaïeule
;

le fils et la fille du cousin et de la cousine, le cousin du père
ou de la mère, c'est-à-dire le fils, la fille du grand-oncle ou de
la grand'tante paternels, du grand-oncle ou de la grand'tante
maternels (1).

Au sixUme degré sont : au-dessus, le quintisaïeul (tntavus),

la quintisaïeule {tritavia) ; au-dessous, les arrière petit-fils et

arrière-petite-fille des arrière-petits-enfants (trinepoa^ trinep-

tis) ; en ligne collatérale, les petit-fils et petite-fille des
petits-enfants du frère ou de la sœur, le frère et la sœur du
trisaïeul (<ihpatmn,% abamita), le frère et la sœur de la

trisaïeule (atxivuncnlusy abrnatertera), le fils, la fille des
arrière-grand-oncle et arrière-grand'tante maternels, le petit

cousin et petite cousine (sohrinns, tsohmia).

D. Au delà du sixième degré, les parents ont-ils une déno-
mination particulière à chacun ?

B. Non ; on se contente de les compter par généra-

tion (2).

I). Le lien du sang qui existe entre deux esclaves leur

donne-t-il le droit de se succéder les uns aux autres lorsqu'ils

sont devenus libres et citoyens ?

M. Cette parenté servile était méconnue par le droit civil

et par le droit prétorien, ou plutôt elle était dénuée de l'effet

que la parenté produit quant au droit de succession (voy. p.

136, liv. I, tit. x). Mais Justinion, dérogeant à cette rigueur,

a voulu que la parenté servile sufiit aux enfants pour succé-

der à leur père et mère, et môme pour se succéder entre

eux.

./>. La proximité do degré donne- t-elle toujours la préfé-

rence dans la succession 1

(1) Le cousin de mon père et de ma mère est appelé propior sohrino,

parce qu'il est nécessairement d'un degré moins éloigné que sou pro-

pre filH, qui est mou sohrinus. Vw etrcî, les enfants d«s cousins [cvnM'

orini) se nomment entre eux aohrini,

(2) Voy., sur la manière de compter les degrés, ce que nous avons
dit p. 131, liv. I, tit. X.— Bien que le texte ne parle pas (Pagnats re-

moutant au delà du dixième dtgré, et si decimo gram ait, il est bien

certain qu'il n'entend pas exclure ceux qui remontent au delà. L'ez<

preMion n'est point limitative, mais employée ssnieiuent à titre d'ex*

emple.—Voy. Démangent, tome II, p. 66.
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It. Non ; un parent d'un àefuvé plus éloigné concourt quel»

quefois avec un autre plus proche, et quelquefois même l'ex-

clut. £n effet, c'est seulement lorsqu'il n'existe pas d'héritier

sien ni d'agnats que l'antériorité de degré est un titre de pré-

férence. Ainsi, les petits-enfants héritiers siens sont préfé-

rés aux frères et sœurs dn défunt, qui occupent comme eux
le second degré, et même aux père et mère qui occupent le

premier.

Titre VIT.

—

De la ^lecession des affranchis.

D. A qui la succession d'un. affranchi était-elle déférée

d'après la loi des Douze Tables ?

a. Elle était déférée par testament aux institués ; ab
intestat, elle appartenait aux héritiers siens, et ensuite au
patron, qui tenait lieu d'agnats ; de sorte que, pour exclure

son patron, il suffisait à l'affranchi d'instituer un héritier tes-

tamentaire ou d'adopter un étranger pour en faire son héri-

tier sien (1).

D. Le droit prétorien n'a-t-il pas remédié à cet abus ?

22. Oui ; d'après l'édit du préteur, lorsque l'affranchi a fait

un testament sans rien laisser au patron, ou même sans lui

laisser la moitié de la succession, celui-ci obtient la posses-

sion de biens contra tabulas pour la moitié, à moins que l'ins-

titué ne soit un enfant naturel du testateur. Si l'affranchi est

décédé intestaty le patron obtient également la possession de
biens pour moitié, lorsqu'il n'y a que des héritiers siens

adoptifs (Ulp., t. XIX, § 1). — Les enfants naturels exclu-

raient le patron, quand même ils auraient été émancipés
;

mais ils ne l'excluraient pas s'ils avaient été légalement ex-

hérédés.

D. La patronne et les enfants du patron avaient-ils les

mêmes droits que lui 1

M. D'après la loi des Douze Tables, les enfants du patron
avaient, à défaut de leur père, les mômes droits que lui ; la

(1 ) Dans l'anoien droit, le patron ne craignait pu de perdre la ino-
œsMon d'une atfranohie : car, d'nne part, les femmes n'ont pas d'hé-
litien liens ; de l'autre, les femmea suijuria étaient en tutelle perpé'
tuelle et ne poavaienk taire de testament sana l'autorisation de leur

tuteur, et le tvtenr d'une affrnnohie, c'était «ou i»atron((i'aitt«, 8, 48
;

Toy. p. 159, liv. 1, tit. zvii).
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pafcnmne avaifc dans la succession de ses affranchis les mêmes
droits qu'un patron. A cet égard, le sexe n'établissait aucune
différence ; mais le droit prétorien, en accordant au patron
et à ses enfants mâles les possessions de biens dont nous ve-

nons de parler, les refusait à la patronne et aux filles du pa*
tron. Cependant la loi Papia Poppea admit une exception
en faveur des femmes qui avaient un certain nombre d'en-

fants.

D. La loi Papia Pop lea ne donne-t-elle pas au patron le

droit de concourir, en certains cas, avec les enfants naturels

de l'affranchi ?

R. Oui ; cette loi accorde au patron le droit de concourir
avec les enfants naturels pour une part virile, mais seule-

ment lorsque l'affranchi testât ou intestat laisserait moins de
trois enfants et une fortune de cent mille sesterces. Le même
droit ne fut entièrement accordé parmi les patronnes qu'aux
ingénues qui seraient mères de trois enfants.

D. Quel est le système établi par Justinien ?

R. Lorsque l'affranchi a fait un testament, Justinien dis-

tingue, d'après la fortune du défunt, s'il est minoi' ou major
ceiiteiiarii (l). Dans le premier cas, le patron n'a que ce qui
lui est attribué par le testament ; dans le second cas, Justi-

nien conserve au patron la possession contra tabulas^ mais en
la réduisant de moitié au tiers (2). Ah intestat, quelle que soit

la fortune de l'affranchi, le patron ne succède qu'en second
ordre, comme il aurait succédé d'après la loi des Doute
Tables, sans jamais concourir avec aucun enfant du défunt.

D. Ce que vous venez de dire de l'affranchi et de ses en-

fants s'applique-t-il k l'affranchie et à ses enfants ?

(1) Vat centenaire celui qui a cent pièces d'or {aurei) ; une pièce

d'or valait ornt sttsteroes. Ainsi les milieu pièce» d'or de la loi Papia
portée I0U8 le résine d'Auguste, sont évaluées par Justin*.en, pour le

temps où il vivait, à cent pièces d'or.

(2) Du reste, la constitution de Justinien, comme le droit honoraire,

ne permet pas que le patron profite de cette posaeMion de biens au pré-

judice des enfants naturels de l'affranchi. Ce n'est qu'à d^'aut de ces

derniers, ou lorsqu'il ne leur reste aucun moyen de snobéder, soit

en obteuint U poisesiioi unie liberi ou contra tabuUu. soit en
exeroiut la plainte d'in )fll Uosité, que le patron pout dem muer le tiers

qui lui est raservé. Ce tiers ne peut être grevé d'aucune charge, pat

mê ae au profit d^s enfants du défunt ; les legs et les fldéicommii m*
raient alori supportés par les autres héritiers mstitaéi.
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B. Oui ; la constitution de Justiuien s'applique également
à l'affranchie et à ses enfants ; elle s'applique aussi à la pa-

tronne comme au patron mAle.

D. A défaut du i)atron et de la patronne, leurs enfants

sont-ils admis à la succession de l'affranchi ?

R, Oui ; Justinien y admet leurs enfants et même leurs

parents collatéraux, jusqu'au cinquième degré, et cela à l'ex-

clusion de tous les parents collatéraux de l'affranchi, parce
que (comme nous l'avons vu, p. 388, liv. III, tit. vi) la

parenté servile ne sert à personne, si ce n'est, depuis Justi-

nien, aux enfants de l'affranchi, lesquels, lors même qu'ils

auraient été conçus avant l'affranchissement, excluent le pa-

tron de la succession de leur père.

D. Lorsque la succession de l'affranchi est dévolue aux
enfants du patron, le plus éloigné peut-il, par représentation,
concourir avec le plus proche ?

R. Non ; le plus proche exclut toujours le plus éloigné :

et ceux qui, étant au même degré, concourent ensemble,
partagent par têtes et non par souches.

D. Les règles de l'ancien droit relatives à la succession des
affranchis s'appliquaient-ellos à tous les affranchis ?

B. Non ; ces rèdes ne s'appliquaient qu'aux affranchis

citoyens romains ; les Latins junions n'avaient point d'héri-

tiers, parce qu'à leur mort ils étaient censés n'avoir jamais
été libres, et que tous les biens qu'ils avaient acquis étaient

réputés avoir été acquis au patron, et, par conséquent, avoir

été compris dans sa propre succession, s'il était prédécédé

(1). Justinien ayant Rupurimé les diverses classes d'affran-

chis, le système qu'il a établi s'applique à la succession de
tout affranchi indistinctement.

Titre VIII.—De Vtdtaùpintion des afft'atwhis.

1). Quoiaue, en règle sénérale, les biens de l'affranchi

oient dévolus concurremment aux enfants du patron prédé-

fi) Les bieni de l'Hifrauchi latin n'Ataicnt dono pas défArés aux
enfants du patron prédécédé, mais aux héritiers de otlui-oi. Or, il

peut bjurent arriver que les enfants ne soient p ta héritiers : et, dans
06 OM, le sénatus-oonsulte Largien voulut cependant qu'on les préfé-

rât aux externes qui auraient reouAilii l'hérédité du patron, à moins
que les enfants n'eussent été formellement exhérédéi.
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cédé qui sont au même degré, le patron ne peut-il pas attri-

buer d'avance la totalité des droits à l'un de ses enfants ?

R. Oui ; il peut assigner l'affranchi à l'un de ses enfants
qui doit recueillir seul l'hérédité comme s'il était lui-même
1 unique patron du défunt ;.ce n'est qu'autant que cet en-

fant mourrait sans postérité que les autres recouvreraient
leurs droits à la succession (1).

D. A quelles personnes peut-on assigner ainsi un affran-

chi ?

M. On peut assigner ainsi un ou plusieurs affranchis ou
affranchies, non seulement à son fils ou à son petit-fils, mais
encore à sa fille ou à sa petite-fille, pourvu qu on les ait sous
sa puissance ; et cela quand même les petits-enfants de-
vraient retomber sous la puissance de leur père.

D. L'émancipation du fils de famille à ][ui l'affranchi au-

rait été assigné annulerait-elle l'assignation ?

12. Oui ; l'assignation ne peut profiter qu'à un fils de
famille. Cependant elle subsisterait si elle avait été faite,

non pas uniquement à l'émancipé, mais aussi à un autre en-

fant resté sous la puissance du patron ( L. 9, ff . de (n^sign.

lib., 38, 4).

D. L'assignation d'un affranchi est-ell« soumise à quel-

que solennité ?

B. Non ; de quelque manière que le patron ait manifesté

son intention d assigner, que ce soit verbalement ou par
écrit, ou même par signe, que ce soit entre-vifs ou par acte

de dernière voUmté, cette intention produit son effet. De
même, pour révoquer une assignation précédemment faite,

il suffit au patron de manifester une volonté contraire.

TiTRK IX.—Des poitseH.iionH de biens.

D. Qu'est-ce que la possession de biens ?

R. C'est le droit accordé par le préteur de recueilKr l'uni-

(1) Cette faculté d'assisner a été aooordt^e aux patron* par un léua.
ta»*ooniulte, rendu l'an de Home 709. pendant le r^e de Claude,

et MOI le oonittlat de J. Uufiu et de SoapuU.
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versalité des biens laissés par un défunt, et de le représen-

ter (1).

I>. Dans quelles vues le préteur a-t-il créé les possessions

de biens ?

B. Le préteur a créé les possessions de biens dans la vue
non seulement de corriger l'ancien droit civil en matière
d'hérédité (emendandi vetetis jnris, pr.), mais aussi de le con-

firmer (conjirmandi, § 1) et de le compléter {dilatavit, § 2).

D. Citez des exemples où le préteur corrige la rigueur de
l'ancien droit ?

B,. Le prétour corrige l'ancien droit dans les successions

ah intestat, lorsqu'il accorde la possession de biens nnde liheH

aux enfants qui, à cause d'une diminution de tête, ne seraient

point héritiers siens d'après le droit civil (voy. ci-devant,

p. 364, liv. III, titre 1^') ; dans le cas oi\ il existe un testa-

ment, lorsqu'il accorde la possession de biens contra tahvlas

à un émancipé que le père de famille aurait passé sous silence

(voy. p. 278, liv. II, tit. xiii), ou lorsqu'il accorde la posses-

sion secundnm tnhrdas à un posthume externe que le droit

civil, du moins avant Justinien, n'autorisait pas à insti-

tuer (2),

(1) Nous avons déjà eu l'occasion de dire que la bonorum posaesaio

était à l'hérédité proprement dite ce que Vin bonis était à la propriété

civile ; c'était la sucoession prétorienne, la suocession du droit des

(liens.—Voici quelle en dut âtre l'origine. Le prét<>nr, chargé de la

juridictio, avait dans ses fonctions de faire livrer et maintenir à l'hé-

ritier, en cas de contestations, la possession de biens dn défunt. Dans le

Srinoipe,*!! dut se contenter d'assurer ainsi l'exécution de la loi, et de
onner de fait à l'héritier la possession des biens qui lui revenait de

droit. Mais ensuite, il imagina d'accorder la possession de biens à des

parents que le droit civil avait laissés de côté, et m9me dans d'au-
tres cas, d" la refuser à l'héritier léj^^al, et de l'attribuer à son détri-

ment à d'autres personnes que l'équité et les liens naturels lui ren-

daient préférables (voy. au tit. Xv, liv. iv, des interdits).

qu'après la conquête de l'Italie et des provinces, il falla

fiveur des peregrini une suocession qui pût leur être aocoi

qui n'avaient pas droit à l'hérédité proprement dite ou au

personnes que
daient préférables (voy. au tit. Xv, liv. iv, des interdits).—ponton»

lait créer en
accordée, à eux

qui n'avalent pas droit a l'hérôaité proprement une ou quiritaire, et

que les préteurs pourvurent à cette nécessité par la possession de
biens. Voy. p. 49.

(2) Remarquez que le préteur n'admet point à l'hérédité des per-

sonnes que Ift droit civil aurait expressément repoussées ; car le pré-

teur ne peut pas déroger ouvertement à la loi. Mais il profite de son
silence pour appsler des personnes qu'elle a négligées (L. 12, 9 1» ff«

de bon. posa., 87, 1).
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D. Quand le préteur confirme-t-il le droit civil en matière
d'hérédité ?

12. Le préteur confirme le droit civil lorsqu'il accorde la

possession de biens à des personnes déjà appelées à l'hérédité.

C'est ainsi qu'il accorde la possession unde liberi non seule-

ment aux enfants séparés de la famille, mais aussi à ceux qui,

y étant restés, sont véritablement héritiers siens. C est

ainsi qu'il accorde la possession wide legitimi aux agnats et

aux personnes que le droit civil appelle à l'hérédité en
second ordre. est ainsi encore que, dans les successions
testamentaires, il accorde la possession secundum tabulas à
ceux mêmes qui sont valablement institués d'après le droit

civil (voy. p. 266, note 1, liv. II, tit. x).

D. De quel avantage est la possession de biens aux per-
sonnes déjà appelées par le droit civil ?

B. Il paraît que le seul avantage que retire l'héritier qui
demande la possession de biens, consiste en ce qu'il peut
faire usage de l'interdit quorum bonorum (dont l'utilité sera

expliquée au titre des interdits) voy. Gaiiis, o. 3, § 34).

D. Comment le préteur a-t-il complété le droit ancien en
matière de succession ?

K. Il l'a complété en créant plusieurs ordres de succession,

notamment le troisième ordre (nnde cognati) pour les plus
proches parents. Le préteur, en étendant ainsi le droit de
succession, restreint dans des limites trop étroites par la loi

des Douze Tables, avait pour but de ne point laisser le défunt
sans successeur (1).

D. Ceux qui ne viennent à la succession que d'après le

droit prétorien sont-ils vraiment héritiers ?

R. Non, on ne devient héritier qu'en vertu d'une loi, ou
des autres actes qui, comme la loi, sont constitutifs du droit

;

tel est un sénatus-consulte ou une constitution impériale.

Ceux qui ne succèdent que d'après le droit prétorien n'ont

donc point la qualité d'héritiers ; on les appelle possesseurs

de biens (bonariim possessores) ; mais ce titre leur donne tous

les droits et leur impose toutes les obligations d'un véritable

(1) La loi des Douze Tables ne reoounaiaiait pour héritiers que les

Hls.de famille, et, après eux, les agnats ou le patrou de ses enfants
;

de sorte que le défont pouvait trop souvent n'ttra représenté par per-

sonne, et ses biens vacants être dévolus an ftso.

26
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héritier, dont il prennent la place (loco hœredrim) (1).

D. Quel est l'ordre établi par l'édit prétorien entre les

différentes possessions de biens ?

B. En suivant la marche tracée par la loi des Douze TaBles,

redit règle d'abord les possessions de biens qui se donnent
dans le cas où il existe un testament, pour s'occuper ensuite

de celles qui se donnent ab intestat.

D. Quelles sont les possessions de biens qui se donnent
dans le cas où il existe un testament ?

B. Il y en a deux ; la première, appelée contra tabulas, se

donne aux enfants omis par leur père ou leur aïeul paternel

(prœteritis liberis) ; la seconde, appelée secundum tabulas, se

donne aux héritiers institués (voy. p. 261, 299, 393, liv. II,

tit. X et XVIII, et liv. III. tit. ix).

D. Quelles sont les possessions de biens qui se donnent
ah intestat ?

B. Avant Justinien, il y en avait huit :

lo La possession de biens unde liberi (2), qui se donnait

aux héritiers siens proprement dits ou considérés comme
tels.

2o La possession unde legitimi, accordée aux héritiers

légitimes, c'est-à-dire à ceux que le droit civil appelait à
d^aut d'héritiers siens.

3o La possession unde decem personœ, que le préteur accor-

dait à dix cognats par préférence à l'acheteur étranger

(eoLtraneo manumissim), qui, après avoir acquis par manoi-
pation le défunt alors fils de famille, l'aurait émancipé et

serait ainsi devenu son patnm fictif (voy. p. 373, liv. III,

tit. II). Ces dix cop;nats sont les parents du premier et du
second degré, c'est-à-dire le père, la mère, l'aïeul et l'aïeule

paternels et maternels, le fils et la fille, le petit-fils et la

petite-fille, le frère et la sœur (8).

(1) Le ponesaeur de biens avait les ohoaes héréditaires in bonis,

mais il n'en avait pas le domaine quiritaire.

(2) La préposition unde, suivie du nom qni sert à distinguer les

diverses classes de succeiiseurs, est une abréviation de cette phrase :

ea pars sdicti unde liberi vocantur, unde legitimi vocanlur, etc.

i8)

Il 7 avait rarement Heu d'aooorder cette possession de biens, qui
tait qu'une exception à la précédente. En effot, le plus souvent,
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4o La possession de biens imde cognait (1), accordée aux
parents les plus proches (voy. p. 384, liv. Ill, tit. v).

5o La possession tum qtm ex familia (2), destinée, selon
toutes les apparences, à la famille, c'est-à-dire aux agnats du
patron.

6o La possession unde patrorms patronave^ réservée vrai-

semblablement au patron ou à la patronne du patron, ainsi

qu'à leurs descendants et ascendants (3).

les enfants émancipés à un acheteur étranger étaient lémancipéi à
leur père et affranchis par lui ; alors le père, considéré comme patron,
obtenait, d'après le droit commun, la possession tmdê legitimi par
préférence à tous les cognats. Depuis Justinien, l'émancipation étant
toujours réputée faite contracta fidueia, la possession tmde decem
personœ a dû être supprimée, comme nous allons le voir.

(1) La possession unde cogruUieat ordinairement en troisième ordre
;

elle u'ett placée ici au quatrième qu'à cause de la possession unde
decem personœ, qui n'a heu que dans un cas particulier.

(2) D'autres disent : tum quem exfamilia on tanquam exfamilia.
L'usage de cette possession de biens et des suivantes, relatives aux
successions des affranchis, n'est pas bien connu ; Justinien uons dit
qu'il les a supprimées parce que c était un véritable labyrinthe {inex-

tricahili «rrore,§ 6).

(3) Nous supposons que le patron lui-même était un affranchi, et
quen suivant les règles relatives à la snocession du patron lui-même,
le préteur appelait à la snocession de l'afthmohi les agnats du patron
lorsque c(>lui-oi ûtidt ingénu, le patron du patron lorsque celui-ci était

affranchi. Il nous semble que cette interprétation rend plus clair

le texte du g 8, ainsi que celui d'Ulp.» 28, § 7 ; voy. aussi le frag-

ment des Institntes ci' Ulpien, p 40, de VJSclotfa, 2* édit. Mais
nous devons avertir que cette interprétation, professée par plusieurs

jurisconsultes allemands (voy. Hugo, § 226), est contraire à celle de
Théophile, qui a été suivie par M. Oucaurroy. Voici l'explication de
notre savant professeur :

" Le patron ou ses enfants, appelés à l'hérédité légitime, devaient
régulièrement arriver en second ordre à la possession de biens unde
legitimi. Venaient ensuite à leur défaut {tum qua ex familia) les

agnats du patron ; aprè) ceux-ci, tous les enfants ou desopudants
du patron et de la patronne, sans distinguer entra ceux qui aertiieut

ou ne seraient pas héritiers légitimes. Or, il arrivait quelquefois que
le patron ou ses enfants perdaient la possession de biens unde legitimi^

rr exemple, lorsqu'il ne la demandaient pas dans le temps fixé (§ 8,

t.)\ alors ils pouvaient encore demander celle que notre texte enu*
mère ici en cinquième et sixième ordre.—C'est ainsi que les héritiers

siens, aprte avoir répudié la possessiou de biens unde liberi, pou-
vaient encore obtenir les possessions de biens unde legitimi on undê
cognati (L. 2, unde leg.).
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7o La possession unde vir et iixoTy qui se donnait au sur-

vivant des époux, lorsque le mariage avait duré jusqu'au
décès du de cnjus.

80 Enfin la possession de biens unde cognati mannmissoriSf

accordée aux cognats du patron.

D. Justinien conserva-t-il toutes ces possessions de biens ?

R. Non ; il supprima les possessions de biens unde decem
peraonce^ tum, qna ex familia^ unde patronus patronave^ et

wide cognati manumissoris,

D. Pourquoi Justinien supprima-t-il ces possessions de
biens?

R. Justinien supprima la possession de biens unde decem
personœ, parce que, sous son règne, l'émancipation d'un fils

de famille étant toujours réputée faite contracta fducia, ce

n'est jamais à un étranger qu'appartient le titre de (Mtron
fictif. Quant aux possessions tum qna ex familia^ unde
patrmiu* et unde cognati mannmissm'is, l'empereur les regarda

comme inutiles, lorsqu'il eut établi pour la succession des
affranchis le même droit que pour celle des ingénus, c'est-à-

dire lorsqu'il eut décidé que les parents du patron succéde-

raient à l'affranchi comme ils auccéderaient au patron, et

dans le même ordre (1), et qu'ainsi chacun d'eux, suivant

au'il serait ou héritier légitime ou cognât du patron, obtien-

rait, relativement aux biens de l'affranchi, la possession

unde legitimi ou unde cognati.

D. D'après les suppressions opérées par Justinien, com-
bien reste-t-il de possessions de biens ?

R. Il en reste en tout six, savoir : les deux possessions

contra tahukm et secundum tabtdas^ pour les successions tes-

tamentaires ; et quatre pour les successions ab intestat : unde
ItfteW, itnde legitimi^ unde cognati et unde vir.et uxoi:

Ces six possessions de biens sont nommées ordinaires,

parce qu'elles se donnent toujours à certaines personnes,

dans un cas et dans un ordre déterminés, et par opposition

à une septième possession de biens dite uti ex legibus^ qui se

donne soit ad intestat^ soit lorsqu'il existe un testament, et

qui n'a aucun rang particulier.

(1) Pourvu qu'ils ne futwent pM au delà da cinquième degré (voy.

p. 800, liv. II, tit. VII).

..P)
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D. Qui appelle-t'on donc à cette possession de biens extiv,'

ordinaire f

B. Le préteur y appelle généralement tous ceux auxquels
une loi, un sénatus-consulte ou une constitution ordonnerait
de donner la possession de biens ; il les appelle au rang dési-

gné par cette loi, ce Se. ou cette constitution (1).

D. Y a-t-il dévolution successive dans les possesseurs de
biens ?

JR, Oui ; il y a dévolution successive, non-seulement d'un
ordre à un autre, mais aussi d'un degré à un autre dans le

même ordre : de sorte, par exemple, que, s'il y avait plu-

sieurs cognats, chacun d'eux serait appelé à défaut de celui

ou de eeux qui le précéderaient, et que le plus éloigné serait

encore préféré à 1 époux survivant

D. Le préteur n'a-t-il pas fixé un délai dans lequel on
doit demander la possession de biens ?

JR. Oui ; le préteur a fixé un délai après lequel celui qui
est appelé à la possession de biens ne peut plus la demander.
De cette manière, la dévolution s'opère plus rapidement, les

créanciers du défunt savent à qui s'adresser ; l'exercice de
leurs actions n'est pas indéfiniment retardé, et, par consé-

quent, ils sont moins facilement admis à se faire envoyer en
possession des biens du défunt (2).

D. De combien de temps est ce délai ?

B. Ce délai est d'un an pour les deftcendants et les ascen-

dants, de cent jours pour les collatéraux. — Ce délai ne se

compose, dans tous les cas, que de jours vtUes (§ 10), c'est-

à-dire qu'on ne compte plus, pour le former, les jours oh

(1) La possession de biens tUi ex Uaihus diffère de celle tMâa Ugi-
timt» en ce que oelle-oi est accordée, dans un rang déterminé, à ceux
que le droit civil appelle à l'hérédité, tandis que, pour obtenir la pre-

mière, il faudrait que le droit civil défér&t expressément la possession

de biens.—C'est au moyen de la possession i4<» ex legibus <iue le patron

concourt aveo les enfants de l'affranchi en vertu de la loi Papia Pop*
pea (voy. p. 389, liv. II, tit. vu).

*

(2) Voyez, sur cette possession des biens du débiteur par ses créan<

cieis, ce que nous disons au tit. xii ci-apràs ; et remarquez que cette

possession de biens (possessio bonorum) n'a rien de commun aveo les

possessions de biens {bonorum p'jsstssio) qui forment l'objet du pré-

sent titre (voy. M. Dnoaum^, No 021).

MtÉ
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celui à qui la possession de biens était déférée n'a pu agir,

soit parce qu'il ignorait l'ouverture de son droit, soit parce
que le magistrat ne donnait point audience les jours néfastes

(voy. p. 32).

D. Qu'arrive-t-il lorsque celui à qui la possession de biens
est déférée ne la demande pas dans le délai ?

B. Il perd son droit ; sa part accroît à ceux qui étaient

appelés concurremment avec lui. S'il est appelé seul, le droit

de demander la possession de biens passe aux successeurs du
degré ou de l'ordre subséquent. La même chose arrive, avant
l'expiration du délai, lorsque la possession de biens est répu-
diée par celui à qui elle était déférée.

D. Gomment doit se demander la possession de biens ?

R. Anciennement, il fallait se présenter devant le préteur
et demander la possession de biens en termes solennels

;

mais, même avant Justinien, la nécessité d'une demande
formelle a été supprimée. Il suffit de manifester d'une ma-
nière quelconque la volonté d'accepter la possession de biens.

D. N'arrive-t-il pas quelquefois que ceux à qui la posses-

sion de biens est déférée d'après l'ordre établi par l'édit

n'obtiennent pas les biens héréditaires ?

B. Oui, et dans ce cas la possession de biens est dite siiie

re (1). En effet, la possession de biens est souvent déférée à
des personnes appelées déjà à l'hérédité par le droit civil ;

si ces personnes, contentes du titre que leur assure la loi

civile, font adition sans demander la possession de biens,

celle-ci est dévolue, à l'expiration du délai, au degré ou à
l'ordre subséquent ; mais celui qui la demanderait en vertu

de cette dévolution l'obtiendrait sine re, parce qu'elle ne
l'empêcherait pas d'être dépouillé de l'hérédité (res) par le

véritable héritier.

APPENDICE AUX TITRES PRÉCÉDENTS

Des successions ab intestat stmnnt les novelles 118 et 127.

D. Justinien n'a-t-il pas introduit, par ses novelles, un
nouveau système de succession ?

(1) Par opposition à celle qui est effective, oum re (voy. Gaius, 3

S 36 et luiv. ; Ulp,, tit. xxviii, 9 13).
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127.

Iles, un

tt. Oui ;
quelques années après la promulgation des Insti-

tutot (540), Justinien renversa entièrement le système établi

par la loi des Douze Tables, qui, malgré les nombreuses modi-
fications que le droit prétorien, les sénatus-consultes et les

constitutions impériales y avaient successivement apportées,
s'était conservé jusqu'alors.

Par la novelle 118, Justinien fit disparaître la différence

qui existait entre la possession de biens et l'hérédité ; il sup-
prima expressément la distinction des agnats et des cognats,

pour ne reconnaître à tous les parents que ce dernier titre,

et créa trois ordres de succession : le premier pour les des-

cendants, Ib second pour les ascendants, le troisième pour
les collatéraux (1).

D. Comment les descendants succèdent-ils ?

R. Les descendants, émancipés ou non, naturels ou adop-
tifs, succèdent à l'exclusion de tous autres parents, et sans
distinction de sexe ni de degré ; seulement ils partagent
l'hérédité par tête quand ils sont tous au premier degré ;

dans le cas contraire, ils la partagent par souches (2).

D. A défaut de descendants, à qui est déférée la succes-

sion?

B. Elle est déférée aux ascendants ; néanmoins les ascen-

dants ne succèdent seuls que lorsqu'il n'existe point de frère

ou sœur germains.

Dans tous les cas, l'ascendant le plus proche exclut ceux
qui sont plus éloignés. Lorsqu'il n'y a point de frère ou sœur
germains, et que les ascendants du même degré sont de lignes

différentes, la succession se divise entre ceux-ci, non par
tètes, mais par lignes, c'est-à-dire que les ascendants pater-

nels ont une moitié, et les ascendants maternels l'autre moi-

(1) On a réani dans les six vers suivants les règles du nouveau
droit sur les successions :

Descendons omnis succedit in ordine çrimo,
Ascendena propior, germanus, flllus ejus,
Tune latere ex une junotus quoque fllius ejus
(Hi cunoti in stirpes auccedunt : in capita autem
Cuncti ascendantes, fratrum proies quoque sola). ^
Denique proxlmior reliquornm quisque superates.

(2) Pour que les enfants puissent suocéder à leur père ou aux pa-

rents de celui-ci, il faut que la parenté dérive d'un mariage légitime

{judia nuptiis) ; les bâtards succèdent à leur mère (excepté dans le

cas prévu, p, 888, liv. III, tit. iv), et aux parents maternels.
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tié, quel que soit le nombre des premiers et des seconds.

Dans le cas où les frères et sœurs germains concourent
avec les ascendants les plus proches, la succession se divise

toujours par têtes entre les différents successibles.

D. A. défaut de descendants et d^ascendants, à qui la suc-

cession est-elle déférée ?

B. Elle est déférée aux frères et sœurs germains et, après
eux, aux autres frères et sœurs consanguins ou utérins, sans
distinction.

D. Les enfants d'un frère ou d'une sœur sont-ils admis à
représenter leur père ou mère ?

R. Oui, les enfants d'un frère ou d'une sœur prédécédés
prennent la place de leur père ou mère, et succèdent de la

même manière qu'eux, même en concurrence avec des frères

ou sœurs survivants (1). Mais il n'en est pas de même des
petits-enfants ; la représentation n'est pas admise en leur

faveur.

D. Lorsque le défunt ne laisse ni descendants ni ascen-

dants, ni frère ou sœur, ni neveu ou nièce, à qui appartient

la succession ?

B. La Huccession appartient au plus proche parent ; s'il y
en a plusieurs au même degré, ils succèdent concurremment,
et partagent toujours par tête.

D. Justinien n'a-t-il pas maintenu certaines incapacités

de succéder ?

R. Oui, l'empereur a maintenu, entre autres, l'incapacité

des hérétiques (voy. p. 324, note 2, liv. II, tit. xx).

D. Ce nouveau système de succusHion ne dut-il ))as entraî-

ner un changement dans les règles relatives à la tutelle légi-

time ?

R. Oui (voy. p. IGl, liv. 1er, tit. xix) ; Justinien, conser-

(1) Ce n'pBt qu0 par la novelle 127, rendue huit ans aprèf la no-

velle 118, qufl len enfants de frère et sœur trermains ont été admis à
couoourir par représentation nveo les ascendants.— Lorsqu'il n'existe

ni frère, ni sœur, len neveux et nièces du défunt suncè lent-ils par
souches ? Nous embrasserions volontiers l'affirmative ; toutefois, la

Suestion est vivement controversée (voy. V^intiius, Select, qwrst,,

,80.)
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vant le principe que la tutelle légitime doit appartenir à
l'héritier présomptif, décide qu'à défaut du tuteur testamen-
taire, la tutelle sera déférée aux parents mâles, d'après les

règles nouvellement établies pourles successions, les femmes
étant incapables d'être tutrices ; toutefois, il excepte la mère
et l'aïeule du pupille, qui peuvent être tutrices, à la condi-

tion par elles de renoncer a se remarier et à user, à l'égard

des obligations contractées pour la pupille, du bénéfice du
Se. Velléien (1).

Nota. Le système do succession des novelles a servi de
type à celui qui a été adopté dans notre code civil : il en dif-

fère pourtant en plusieurs points : lo suivant la novelle, les as-

cendants excluaient les frères ou sœurs autres que germains :

chez nous, le frère et la sœur germains, consanguins et uté-

rins, excluent tous les ascendants, à l'exception des père et

mère, avec lesquels ils concourent pour moitié si le père et

la mère sont vivants, pour les trois quarts si l'un des deux
seulement existe (art. 750, 751, C civ.). 2o D'après la

novelle, les frères ou sœurs germains excluaient les consan-
guins et utérins, tandis que chez nous ils concourent seule-

ment avec eux en prenant part dans les deux lignes (art.

733, C. civ.). 3o Suivant les novelles 118 et 227, les enfants

seuls, et non les petits-enfants des frères et sœurs, pou-
vaient représenter ceux-ci, tandis que d'après notre code, la

représentation est admise pour tous les descendants de frère

ou sœur, de quelque deu;ré qu'ils soient (art. 742).

Titre X.—De Vac(iuisition par advinjation.

D. Qu'est-ce que l'acquisition par adrogation ?

.

R. C'est une manière d'acquérir une universalité (voy. p.

266, liv. II, tit. ix), par laquelle l'adrogeunt devenait pro-

priétaire de toutes les choses corporelles et incorporellns qui

appartenaient à l'adrogé.

D. Quelle est l'origine de cette manière d'acquérir par
universalité i

i

(1) Le séiintuB-oonsulte Velléien défendait luix femmes de H'oblignr

pour autrui ; il leur donnait unoeiceptiin h l'action qu'on aurait diri>

gée contre elles par suite d'une Heniblablo obligation, ainsi que la

faoulté de répéter oe qu'elles auraient payé, dans ce oa», pur erreur de
droit.
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JB. Cette manière d'acquérir par universalité n'a été intro-

duite ni par la loi des Dou/e Tables, coiume l'hérédité, ni

par le droit prétorien, comme la possession de biens ; elle a
été admise par cet assentiment général qui constitue le droit

non écrit, comme une conséquence de la puissance pater-

nelle que l'adrogation confère à l'adrogeant (voy. p. 141, liv.

1er, tit. xi).

D. L'adro^ation faisait -elle passer à l'adrogeant tous les

droits de l'adrogé sans distinction ?

R. Les droits «jui s'éteignent par la petite diminution de
tête ne devaient pas passer à -l'adrogeant, puisque l'adrogé

subit cette diminution de tête. Ainsi, l'adrogeant n'acquérait

ni les droits d'agnation (1), ni les obligations dites operarum,
qui appartenaient à l'adrogé (2).

D. En quoi consistent ces obligations dites operarum ?

R. Elles consistent dans certains services otticieux et cer-

tains travaux d'artisan que l'affranchi doit à son patron (3).

D. Les droits de l'adrogeant sur les biens de l'adrogé

n'ont-ils pas été restreints T

R. Oui
;
par une conséquence nécessaire des modiBcations

apportées dans les effets de la puissance paternelle relative-

ment aux biens acquis par les fils de famille (voy. p. 252,

liv. II, tit. ix), les droits de l'adrogeant ont dû être bornés
à l'usufruit des biens de l'adrogé. Il n'ac<|uiert la propriété

que lorsque l'adrogé meurt dans la famille adoptive sans

laisser de descendants ni de frères ou de sœurs ; car le père

adoptif succède alors de la même manière que le père natu-

rel (voy. p. 373, liv. III, tit. ii).

D. Les obligations passives do l'adrogé passaient-elles

directement à 1 adrogeant, comme les créances i

(1) Fil effet, l'ndrogé, en entrant doDs la famille de l'adrogeant, de-

vient ogiint de toua lea membres qui la ooranosent, en tufime tempa
qu'il ceaae d'être agnat des membres de sa Tamille primitive : il ne
aaurait donc y avoir aucun lien d'agnation entre cea derniers et 1 adro-

geant.

(2) Dans l'anoien droit, ruaufruit et l'usage, constitués en faveur de
l'adrogé, ne uasaaient \mut k l'adrogeant ; oea droits ^'éteignaient

parla petite diminution de tôte (v. p. 227, hv. II, tit. iv).

(8) Voy. p. 115, liv. 1er, tit. vi.
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R. Non (1) ; en conséquence, les créanciers de Tadrogé ne
pouvaient pas poursuivre directement l'adrogeant, mais ils

pouvaient le poursuivre indirectement, au nom et du chef de
son fils adoptif. Alors, si l'adrogeant refusait de répondre à
cette demande, les créanciers pouvaient saisir les biens de
l'adrogé pour les faire vendre dans les formes légales.

Titre XI.—De celui à qui les biens sont adjuge's pour
valider les affmnchisseiHents.

D. Vous avez parlé de Vhérédité, de la possession de biens

et de Vadroijation comme mode d'acquisition ; n'y a-t-il pas
une quatrième manière d'acquérir une universalité ?

R. Oui ; c'est l'adjudication des biens pour conset'ver les

affranchissennents, sorte de succession introduite par un res-

crit de Marc-Aurèle (2).

D. Expliquez dans quelle circonstance a lieu cette espèce
de succession ?

R. Lorsqu'un testateur obéré affranchissait par testament
des esclaves, et que les institués répudiaient la succession,

les aflfranchissements devenaient caducs ; si, en outre, aucun
héritier ah intestat ne se présentait, et que le fisc lui-même
abandonnât les biens qui lui étaient déférés, à défaut
d'autres successeurs, les créanciers pouvaient- faire vendre
les biens vacants sous le nom du défunt (voy. tit. suivant).

Mais suivant le rescrit de Marc-Aurèle (3), on a permis dans

(1) Cela vient do cec[ue, quoique le père de famille devint créauoier

de quioouquu s'obligeait envers les inilividUH souinis à sa puissance,

ceux-ci, lorsqu'ils robligealent, n'obligeaient pas leur père ou leur

maître ; cenondant le droit prétorien permet aux créanciers d'iigir

contre cea uerniera, en certains cas, notamment lors(]^u'ils ont pronté
du contrat (voy. liv. VI, tit. iv).

(2) Gaius ne parle pas de cette espèce de succession à titre universel.

C'est uuo des oirconstauces qui ont servi à établir aue Gaius a oom-
poié ses institutes sous Antouin le Pieux, ou, au plus tard, dans les

premières années du règue de Marc-Aurèle.

(3) Voici dans quelles ciroonstonoes ce rescrit fut rendu : Virgi-

nius Volens laisse un testament daus le(^nel il avait donné la liberté

à plusieurs esclaves. Les institués ré]mdio ut : le testament reste sans

effet, et aucun des esclaves ne peut obtenir la liberté que le défunt
lui a aooordée. Non seulement Virginius Valeus n'a fioiut d'héritier

teitamentataire, mais il ne trouve, ab iiUeaUit, aucun suoceiseur, et
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ces circonstances aux esclaves affranchis, ou à l'un d'eux, ou
même à un tiers, de se faire adjuger les biens du défunt, à
la condition de garantir aux créanciers le paiement intégral

de ce qui leur est dû, et à la charge de conserver les affran-

chissements.

D. Quelles étaient les conséquences de cette adjudication

à l'égard des créanciers et des affranchis ?

B. Lorsque les biens ont été adjugés, ils ne peuvent plus

être vendus comme biens vacants, parce que l'adjudicatoire

(defensor idonens, § 2) doit répondre à la demande des créan-

ciers comme y répondrait le débiteur lui-même ou ses héri-

tiers.

Quant aux esclaves que l'institué était chargé d'affiranchir,

ils doivent être affranchis par l'adjudicataire, et ceux (^ue le

testateur avait affranchis directement deviennent libres,

comme si l'hérédité avait été acceptée par l'institué
; par

conséquent, ces derniers n'ont pas d'autre patron que le

défunt (voy. 366, note I, liv. II, tit. xxiv). Cependant, sur
la demande de l'adjudicataire, et pourvu que les esclaves de
l'état desquels il s'agit y prêtent leur consentement, l'adju-

dication peut être faite sous la condition expresse que tous
les affranchis auront l'adjudicataire pour patron.

D. L'adjudication dont il s'agit aurait-elle lieu dans le cas

où le défunt n'aurait affranchi aucun esclave ?

B. Non ; elle n'a lieu non plus que lorsqu'il est certain que
le défunt, devenu intestat, n'aura aucun successeur. En effet,

la constitution de Marc Aurèle a été rendue dans le double
but do favoriser les affranchissements, et en même temps
d'éviter un affront à la mémoire du tentateur en empêchant
la vente des biens en son nom. Ainsi, cette constitution ne
s'applique pas lorsque le testateur n'a affranchi aucun esclave,

ou lors(|u'il a un successeur quelconque, parce que, dans ce

dernier cas, ce successeur devant répondre aux créanciers,

les bleus sont dans le cas d'être vendus par les oi'éaueien.—Un oer<

taiu Pomponins Kufus demande eue les biens lui soient attribués tu
faveur des affranchissements qu il maintiendra conformément à la

volonté du testateur, sans distinsuer entie les esclaves affranchis

directement on par fidéiooramis. Marc-Aurèle l'autorise à se présenter

devant le maffistrat compétent pour se faire adjuger les biens, mais à
la oondition, toutefois, de garantir aux oréancieri le paiement total

de oe qui serait dû à cnaonn d'eux (§ 1).
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D. Lorsque tous ceux qui pouvaient recueillir la succes-

sion l'ont refusée, l'adjudication a-t-elie lieu, quand même il

serait possible que, dans la suite, leur répudiation fût consi-

dérée comme non avenue par l'effet de la restitution en
entier que le préteur accorde aux mineurs de vingt-cinq ans
(voy. p. 260, liv. II, tit. viii) ?

B. Oui.

D. Qu'arriverait-il si l'un des successibles obtenait cette

restitution ?

R. Le successible, qui serait remis dans l'état où il se

trouvait avant sa répudiation, pourrait reprendre l'hérédité,

mais non pas faire rentrer en servitude les esclaves qui, par
suite de l'adjudication, seraient devenus libres. La liberté

une fois acquise ne se révoque jamais (voy. p. 116, liv. P'
tit. vi).

D. La constitution de Marc-Aurèle ne s'applique-t-olle

que lorsque le défunt a affranchi des esclaves par testament 'i

B. Le rescrit de Marc-Aurèle ne parle que des affranchis-

sements faits par testament ; mais on a étendu le même
bénéfice aux esclaves qui seraient affranchis dans des codi-

cilles (1^ 3). L'extension de cette faveur a même été portée,

hors des termes de la constitution de Marc-Aurèle, jusque
sur les affranchissements faits à cause de mort ou entre-vifs,

afin d'empêcher qu'ils ne soient déclarés nuls, comme faits

en fraude des créanciers C^ 6).

D. Justinien n'a-t-il pas beaucoup ajouté au rescrit do

Maro-Aurèle ?

J{. Oui, Justinien a complété la législation sur cette ma-
tière, par une constitution à la(|uelle il nous renvoie (voy. L.

idt.f C. de test, vmn, 7, 2).

TiTRK Xîl.

—

Des sitcrcmoHs Hnppnmées.

D. N'y avait-il pas anciennement des manières d'acquérir

par universalité autres (][ue celles dont vous avez parlé ?

R. Oui ; l'une de ces anciennes manières d'acquérir nar

universalité résultait de l'achat des biens d'un débiteur tait

I
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après l'envoi en possession ordonne au profit de ses créan-

ciers (bonorum emptio) ; l'autre avait lieu dans un cas par-

ticulier, en vertu du Se. Claudien.

D. Quand et comment avait lieu la vente des biens d'un
débiteur 1

B. Gaius (3, §§ 77 et 81) et Théophile (3, 12) nous don-
nent là-dessus des détails circonstanciés.—LÀ vente des biens

pouvait être poursuivie par les créanciers, soit du vivant du
débiteur, soit après sa mort. Du vivant du débiteur : lo lors-

qu'il se tenait frauduleusement caché, de manière que le

créancier ne pouvait l'appeler in jus devant le magintrat (1),

ou lorsqu'il était absent et que personne ne se présentait

pour prendre son fait et cause (nec absente» defendnntur) (2),

ou bien lorsqu'arrivé devant le magistrat il refusait de s'ex-

pliquer et d'accepter le débat (3) ; 2o lorsqu'ayant été con-

damné, il n'exécutait pas le jugement dans le délai donné (4) :

(1) L'instauce judiciaire commençait par Vin jus vocatio. Le de-

mandeur nommait son adversaire de se présenter devant le magistrat.

Le déf ndeur qui refusait d'obtempérer à cette sommation pouvait y
être contraint par la violence. Mais, comme le domicile des citoyens

était un asile inviolable, où nul, pas même nu créancier, ne pouvait
pénétrer, il suffisait au débiteur de se renfermer soigneusement chez
ttfi pour échapper à l'instance et à la condamnation que son créancier

voulait solliciter contre lui. C'est pour punir et empêcher l'emploi de
ce stratagème frauduleux que le préteur ordonne l'envoi en possession

des biens de ceux quifraudalionis causa latitant {Oaiua, 3, 78).

(2) Quand un vindex ou defenaor se portait fort pour le défendeur,
en s engageant à payer lejudicatum dans le cas où une condamnation
interviendrait, c'est coutre ce défenseur officieux que l'instance se

poursuivait.— L'envoi en possession ordonné contre un absent cessait

lorsque celui-ci justifiait que son absence était motivée par le service

militaire ou par une autre cause légitime.

(3) Non defendcre videtur non tantum qui latitat, sed et is qui
prccsens negat se dcfendereaxU non vult suacipere actionem (L. 62, D.
de reg. jur., 50, 17).

(4) D'après la loi des Douze Tables, le condamné avait Un délai de
trente jours pour s'exécuter ; ce délai expiré, son adversaire pouvait
l'emmener devant le magistrat, ft, en mteutant contre lui la legis

actio appelé'^ mamis injeci o dont nous avons parlé dans Vlntrod.^

Î. 81, se > >('.;« adjuger comme esclave (addietio). La loi Petilia

^apiria (voy. p. 87 et 108) modifia l'état do l'addictus en ce jusque,
ans devenir la propriété du créancier, il fut placé sous la dépendance
de oeltti'Ci iusqu'au moment où les fruits de son travail auraient
acquitté la dette. Ainsi modifiée, Vaddictio s« maintint, comme voie
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3o lorsqu'il avait fait cession de biens en vertu de la loi

Jtdia (1). Après la mort du débiteur, lorsqu'il ne se pré-
sentait personne pour recueillir sa succession.

Dans tous ces cas, le ou les créanciers obtenaient du pré-
teur un decretum qui les envoyait en possession de tout
l'avoir du débiteur. Cet envoi en possession n'attribuait

pas la propriété aux créanciers ; il avait seulement pour but
de conserver les biens comme gage, et de permettre de les

vendre (2) (missio in possessionem rei servandœ causa) ; il

durait trente jours quand le débiteur était vivant, et quinze
seulement quand il était mort. Pendant ce délai, la vente
était annoncée par des affiches (lihellù) mises aux places les

plus fréquentées de la ville. Ces affiches servaient en même
temps d'avis aux créanciers qui ne s'étaient pas encore pré-
sentés. Le délai écoulé, les créanciers choisissaient parmi
eux un syndic (inayister), qui, après un nouveau délai et de
nouvelles affiches dans lesquelles on énonçait la loi de la vente
arrêtée par les créanciers, sur les offres faites par les acqué-

de contrainte personnelle, jusque dans le dernier état du droit. Seule-

ment une loi Julia attriouée par les uns à César, par les autres à
Augoste, permit au débiteur d'échapper à cette contrainte en cédant
volontairement tons ses biens à ses créancierd. — Avt c la puissance
sauvage accordée au demandeur sur la personne de son débiteur con-

damné, il eût été bien superflu de joindre une exécution judiciaire

sur ses biens. Aussi u' était-elle pas pratiquée primitivement, si ce

n'est en certains cas où la lui autorisait exceptionnellement le créancier

à saisir en gage une chose appartenant à son débiteur (jngnoris captio).

Ce furent les préteurs qui, soit dans l'intérêt du débiteur, soit dans
celui du créancier, pour le dispenser de recourir à la contrainte per-

sonnelle, introduisirent la missio inpossessionem bonorum, qui permit
de 8ai<:>ir directement les biens sans s'adresser à la personne. Depuis
l'introduction de cette exécution directe sur les biens, Yaddictio,

quoique toujours légale, devint moins fréquente.

(1) Voyez la note précédente.

(2) Si l'envoyé en possession éprouvait de la résistance, il pou^<<it

solliciter un interdit du préteur, ou requérir l'nide des omciers jadi-

oiaires. Per viatorem, aut per ojjicialem prœftcti, aut per magis-
tratus introducendus est in possessionem, L. 6, S 27, D. ut in posa,

légat. — L'exécution par immissio entraînait après elle une tache

d'infamie. Cette infamie atteignait le débiteur même apr4s la mort,

lorsque l'exécution avait lieu sur sa succession ; mais le défunt

pouvait éviter cette tache à sa mémoire en instituant héritier un
esclave, sur lequel s'opérait la poursuite et la vente. V(^. p. 117.
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reurs, adjugeait les biens à celui qui promettait aux créan«

ciers le dividende le plus élevé (1).

D. Quel était l'efifet de cette vente ?

R. L'acheteur des biens (bonorum emptoi-) devenait le

succesi^eur universel du débiteur ; il acquérait tous les droits

et créances, el était tenu des dettes, mais jusqu'à concur-

rence seulement du tant pour cent déterminé par la loi de la

vente. Au reste, il n'acquérait pas sur les biens vendus le

domaine quiritaire ; il les avait seulement in bonis ; il action-

nait et il était actionné non pas civilement, mais utilement^

comme le possesseur des biens, car l'un et l'autre étaient des
successeurs prétoriens.

D. La bonorum emptio était-elle encore en usage dans le

dernier état du droit romain ?

R. Non ; l'envoi en possession des biens subsistait tou-

jours : mais les biens ne se vendaient plus en masse, et l'ac-

quéreur ne devenait plus le successeur universel du débiteur.

La vente se faisait pièce à pièce, par un curateur aux biens

(curatoi' bonorum) nommé sur la désignation des créanciers,

et le prix en provenant était partagé entre les créanciers (2).

L'envoi en possession reçut aussi cette modification que,

(1) Théophile nous a oonservé la teneur ordinaire des affiches. La
première était ainsi conçue :

" N.^ notre débiteur, est tombé en décon-

fiture ; nous, ses créanciirs, nous vendons son patrimoine ; qui veut
acheter ae présente." Lorsque dans une nouvelle convocation des
créanciers on avait arrêté les conditions de Ja vente {lex bonorum
vendendorum), on ajoutait à l'affiche une clause de ce genre :

" L'ac-
quéreur répondra aux créanciers de la moitié des dettes du débiteur,

defaçon t^ue celui à qui sont dus cent solides en reçoive cinquante, et

que celui à qui on doit deux cents solides en reçoive cent." Cotte
procédure de la bonorum emptio avait, comme on le voit, plus d'une
analogie avec celle de nos faillites.

(2) Justinieu nous apprend que la vente des biens à titre de suc*
cession universelle se rattachait à la procédure dwjudicia ordinaria,
lorsqu'il fallait s'adresser au préteur, au magistrat Hupérieur, pour
obteiiir une action, un juge, parce qu'eu effet ïimmissio appartenait à
la haute juridiction prétorienne, et qu'elle disparut quand tous les

jogements furent devenus extraordinaires. Nous avons parlé dans
l'Introduction de ce changement dans la procédure. On ne voit pas
bien comment il dut entraîner la désuétude de la bonorum emptio.—
On sait, toutefois, que, même pendant que la bonorum empt^o était

en usage, le préteur autorisait quelquefois la saisie en gage (pignoris

captio) de quelques-uns des biens appartenant au défendeur. La forme



LIV. III, TIT. XIII 40d

créan-

mait le

58 droits

concur-

loi de la

andus le

1 action-

Hlement,

lent des

I dans le

liait tou-

I, et l'ac-

débiteur.

,ux biens

'éanciers,

iciers (2).

Dion que,

iches. La
en décon-

qui veut

ication des

bonorum
: **L'ae'

u dibiteuTt

iquante, et

it." Cotte

plus d'une

tre de suc*

ordinariat
rieur, pour
>parteuait à

nd tous les

parlé dans
ae voit pas

i emptio.-^
mptto était

;e (pignoris

r. La forme

quand il y avait des biens pour une valeur supérieure à la

dette, le créancier n'était pas envoyé en possesion de l'uni-

versalité des biens, mais seulement d'une portion suffisante

pour lui assurer satisfaction (naque ad modum debitij L. 6,

§§ 3, 4, C. de hi» qui ad eccl. ; nov. 53, c. 41).

D. Dans quel cas avait lieu la manière d'acquérir par
universalité introduite par le Se. Claudien (1) ?

R. Elle avait lieu dans le cas où une femme libre, s'aban-

donnant à la fureur de sa passion pour un esclave, persistait

à cohabiter avec lui maigre les avertissements du maître de
cet esclave ; cette femme devenait esclave du même maître,

et tous ses biens étaient acquis à celui-ci par l'eiSet de la

puissance dominicale. Justinien a abrogé cette manière
d'acquérir comme indigne de son siècle (voy. p. 104 liv. I,

tit. m).
Titre XIII. — Des obligations.

D. Qu'est-ce qu'une obligation ?

R. L'obligation (2) est un lien de droit qui nous astreint

de cette saisie est réglée par un rescrit d' Antonin le Pieux, rapporté
au Digeste, L. 21, de rejud. Elle s'opérait par un officier de justice

qui gardait comme séquestre les bieus saisis. Si le gage n'était pas
racheté dans les deux mois, le préteur en autorisait m vente. Cette
forme de poursuite était une dérogation à un principe remarquable de
l'ancienne procédure d'après lequel on laissait l'exécution au deman-
deur. C'était lui, en effet, qui traduisait le défendeur en juHtice, qui
mettait la main sur la personne du condamné {manus injectio), qui
plus tard fut envoyé en possession des bieus ; le magistrat n'interve-

nait, par lui ou par ses officiers, que pour prêter assistance au deman-
deur. Ici, au contraire, c'est un officier de justice qui est chargé de
l'exéGutiou directe. Cette forme nouvelle s'était proDablemcit intro-

duite à l'occasion desjudicia extraordinaria lorsque, par exception,

le préteur rendait lui-même la sentence, sans renvoyer l'atfaire à un
juge. Quand tous les jugements turent extraordinaires, cette procédure

se généralisa, et elle mcxlifiamême l'exécution par envoi en possession,

en ce sens qu'après Vimmiasio, comme après la pignoris captio, la

vente des biens ne se fit plus qu'à titre particulier.

(1) On peut voir l'histoire de ce sénatus*oonsulte dans Tacite,

Ann.f lib. XI, cap. lui. \

(2) Envisagée au point de vue passif, dans la personne qui en est

tenue (débita), l'oDligatiou se n*mme oUigatio (de Ugare, lier)
;

dans le droit primitif, elle se nommait mxum ; envisagée au point de
vue actif, dans la personne qui en jouit, elle s'appelle nomen, et

quelquefois creditum,

26
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2

individuellement (1), par les moyens que donne le droit

civil C2), à la nécessite de nous acquitter de quelque chose

(3).

(1) L'obligation établit un lien particulier, une relation indivi»

dnelle entre deux personnes déterminées (vincuîum speciah) ; elle

conititue œ qu'on nomme les droits personnehf par opposition aux
droits réels. Il convient d'insister un instant sur cette distinction,
ue nous verrons d'ailleurs se reproduire au titre des actions ; car
diflférence dans la nature des droits en produit une dans celle des

actions destinées à les faire valoir.— Tous les droits quelconques
entraînent pour la généralité des hommes le devoir de s'a^tenir de
tout acte de nature à paralyser leur exercice. Sous ce rapport, M.
Ortolan l'a très bien remarqué, 1. 1, p. 78 et suiv., les droits person*

nela, les obligations proprement dites ne diffèrent pas des droits réels,

car un tiers lU peut pas plus créer des obstacles à l'exercice des

droits que j'ai contre mon débiteur, qu'il ne peut mettre empêche-
ment à la jouissance de la chose qui m'appartient. Ce qui distingue

les droits réels des droits personnels, c'est que les premiers nous
mettent directement en rajiport avec la chose qui en est l'objet, sans

lier personne en particulier envers nous, sans créer pour les autres

hommes autre chose que ce devoir général d'abstention qui est la

garantie commune de tons les droite, tandis que les seconds cousis*

wnt essentiellement dans le rapport de dépendance particulière, indi*

vidnelle. qui s'établit entre le créancier et le débiteur. C'est ce

?ren individuel de dépendance qui constitue l'obligation proprement

dite.—Les droits personnels, les obligations, ne nous mettent pas en

rapport direct avec la chose qui en est l'objet, mais bien avec la

G
nonne qui est tenue de nous procurer cet.e chose. C'est pourquoi

I anciens commentateurs désignent l'oblimtion, le droit personnel,

sous le nom barbare de jus ad rem, et le droit réel sous le nom de

jiM in re ; dénominations qui ne se trouvent pas dans les textes^ du
moins dans le sens où elles sont employées ici. — Les droits réels

sont quelquefois qualifiés d'absolus, parce qu'ils existent également

pour tout le monde, chacun étant tenu, au même titre, de les res-

pecter ; et l'on nomme les obligations des droits relatifs, à cause du
Uen individuel qu'elles établissent. — La propriété et ses démem-
brements, l'hypothèque, la superficie, l'emphythéose sont des droits

réels ; on peut comprendre dans la même classe les droits qui consti-

tuent l'état des personnes (stattis),

(2) Seeundumnostrœcivîtatisiura. Le droit civil comprend ici le

droit honoraire. 11 est pris dans le seus le plas large, par opposition

au droit naturel ou des gens, et sert à indiquer qu'un fait qui entrai-

ne un devoir moral ou une obligation naturelle ne sufifirait pas pour
constituer une obligation proprement dite, si le droit de la cité ne lui

avait donné un caractère obligatoire, en le sanctionnant par une

action. Voyez la question suivante.

(8) Aîicujiu solvendœ rei, est ici une locution générale pour dire

s'acquitter de l'obligation dont on était tenu, soit que cette ODligation
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D. Quel est le principal moyen par lequel le droit civil

contraint à exécuter une obligation ?

R. Il consiste dans une ctction accordée à celui qui veut
faire exécuter l'obligation contre celui qui s'y refuse.—C'est

par l'action attachée à tel ou tel fait, par exemple, à telle ou
telle convention, que l'obligation proprement dite, ou l'obli-

gation civile, se distingue essentiellement de l'obligation

naturelle, laquelle, fondée uniquement sur l'équité naturelle,

approuvée par le droit des gens, n'a pas reçu la force exécu-
toire que donne l'action (1).

D. Quelle est la principale division des obligations pro-
prement dites ?

B. La principale division (siimma diviftio) des obligations

proprement dites est celle qui les classe en civiles ou prêta-

n«nnes, d'après l'origine de l'action qui leur donne leur

force constitutive (2).—Les obligations civiles sont donc cel-

les qui ont été établies et sanctionnées par les lois ou par
les autres sources du droit civil proprement dit (3).—Les

eût pour objet de transférer la propriété d'une chose (ad dandum ali-

quia)f soit qu'elle consistât à faire (adfacienditm) où à procurer une
jouissance (ad prcestandum, L. 3, D. de oblig. et act., 44, 7). Le mot
prœstare ^ni, i^is dans son acception la plus étendue, s'applique

quelquefois à tonte espèce de prestation, à tout ce qui peut être l'ob-

jet d une obligation, s entend, dans un sens spécial, d'un avantage à
{>rocurer, d'une chose à faire avoir, sans en transmettre précisément
a propriété, comme dans le cas du louage et même de la vente ; car

nous verrons que l'obligation du vendeur, en droit romain, consistait

à faire avoir à l'acheteur la chose in bonis, à lui en procurer la libre

jouissance, mais non pas précisément à lui transférer le domaine qni-

ritaire.

(1) Du reste, l'obligation naturelle n'est pas dépourvue de tout

effet ; ainsi elle produit une exception, et ce ^ui a été payé par suite

d'une telle obligation n'est pas sujet à répétition ; mais elle ne pro-

duit pas d'action ; c'est là ce qui la distingue de l'obligation civile.

—

De ce que l'action sert à caractériser l'obhgation proprement dite ou
civile, il résulte qu'on ne sépare pas l'obligation civile de l'action,

d'où elle tire sa force. Dans les Pandectes, on s'occupe des obligations
et des actions dans un seul et même titie {de obligationibus et aetio-

nibus. Liv. XLIV, tit. vu). *

(2) Nous verrons en effet se reproduire au titre des actions la dis-

tinction entre les actions dvihs et les actions j^r^torienne*.

(8) Legibiu ant csrto jure eivili, c'est-à-dire par les lois et par les

antres actes qui en tiennent lieu, comme les sénatns-oonsoltes et les
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ohligcAion prétoriennes, qu'on appelle aussi honoraires, sont
celles qui ont été établies et sanctionnées par le droit pré-
torien (1).

X>. D'où naissent les obligations ?

B. Les obligations naissent : lo des contrats (ex con-

hnctn) ; 2o des délits (ex delicto ou riudejicio) ; 3o de cer-

tains faits qui ont été assimilés aux contrats, quant à leurs

effets (qttasi ex contractu) ; 4o de certains faits assimilés par
leurs effets aux délits (quasi ex delicto ou malejicio) (2). A

constitutions impériales, ainsi qne par l'nsage, ce qui comprend les

doctrines accréditées des prndents.

(1) Ainsi, en matière d'obligation, comme dan» les autres matières
du droit, les piéteurs ont place leurs innovations u côté dn jus civile.

Pour suppléer à l'insuffisance du droit primitif, pour donner satisfac-

tion à l'équité et à des mœurs devenues m>ius rigides, ils ont donné
la force obligatoire à des conventions que la loi civile n'avait pas
classées au nombre des contrats, à des méraits qu'elle n'avait pas clas-

sés an nombre des délits, à des faits qu'elle n'avait assimilés, quant
à leurs conséquences, ni à un contrat, ni à un délit, et l'édit établit

des prescriptions qui emportaient obligation, comme certaines dispo-
sitions de la loi civile. En sorte que les cinq sources d'obligations qui
existaient dans le droit civil, comme nous allons le dire dans la ques-
tion suivante, existaient aussi pour les obligations prétoriennes. Pour
arriver à ces résultats, les préteurs se sont servis du droit qu'ils

avaient de rédiger les formules qui déterminaient les pouvoirs du
jiidex, nommé dans chaque affaire (v. p. 50 et 97).

(2) Les commentateurs disent ordinairement que les obligations

naissent des contrats, des délits, des quasi-contrats et des qtiasi-

aélits. Il est à remarquer, toutefois, que ces d(>rnières expressions ne
se trouvent pas dans les textes. Justinien ne dit pas que les obliga-

tions naissent ex quasi contractu, ex quasi delicto ; il dit, à l'exem-
ple de Gains (L. 5, %1, Aetô, D. de oblig. et act. 44, 7), qne certai.

nés obligations naissent quasi ex contractu, quasi ex delicto (sous en-

tendu nascerentur), c'est-à-dire qu'elles existent comme s'il y avait

eu un contrat ou un délit, quoique en réalité il n'y ait eu ni contrat,

ni délit Le fait qui donne naissance à l'obligation, dans ce cas, est

donc assimilé au contrat ou au délit, par rapport à ses résultats seu-
lement, mais non par rapport à sa propra nature. En eifet, l'obligation

qui nàtt d'un contrat est, en général, trausmissible aux héritière, ou
passe contre eux ; il en est du même de l'obligation née quasi ex con-

parce que 1 obligation née de certains laits, qui

pas proprement des délits, a le même caractère, qu'on dit qu'elle est

née qvMsi ex delicto. Mous reviendrons sur cette observation au titre

XXII, ci-après.
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du

ces quatre sources d'obligations mentionnées par Justinien

(§ 2) il faut en ajouter une cinquième, la loi (ex leye) (1).

D. Qu'est-ce qu'un contrat ?

R. C'est une convention que le droit civil rend obligatoire,

en lui conférant une action.

D. Qu'est-ce qu'une convention ?

R. C'est l'accord des volontés de deux ou de plusieurs per-
sonnes sur un engatrement qu'elles prennent entre elles (et

est pactio d^iorum phirmmve in idem plœitiim conaensus. L. 1,

§ 2, D. de pactis, 2, 14).

D. Les conventions sont-elles, en général, obligatoires
par elles-mêmes ?

B. Non ; en droit romain, la convention ne suffit pas, en
général, pour constituer une obligation civile, c'est-à-dire

une obligation dont l'exécution peut être réclamée en jus-

tice (2). Le plus souvent, il faut, outre le consentement res-

(1) II ]^ a, ea effet, des obligations qui naissent directement des
prescriptions de 1 1 loi, sans qiril y ait ui acte médiat de la personne
obligée, comme l'obligation d'accepter une tutelle, l'oblisation pour
un héritier, même nécessairp, d'acquitter les dettes du démnt, etc.

(2) Le droit romain a subi, en cette matière comme dans tontes les

antres, des transformations qu'il est intéressant de connaître parce
qu'elles nous donnent la filiation des institutions que nous trouvons
en vigueur sous Justinien.—La première forme de l'obligation civile

a été celle même de la mancipation (v. p. 30 et 256). O'est par la

même solennité, c'est-à dire en employant la pièce d'airain et la ba-

lance (per ces et libram), qu'on transportait la propriété et qu'on
donnait aux conventions le caractère obligatoire. {Seulement les im-
roles qui accompagnaient la pantomime consacrée, variaient suivant
les circonstances et servaient à déterminer le but et le sens que les

parties y attachaient Ces par les qui indiquaient à quelle condition

était faite la dation de la pièo d'airain, formaient la loi de la manci-
Îation (legem mancipii dicere. L. 73, 0. 50, 17). lia loi des Douze
'ables disait : Cum nexum facibt hancipiumque, uti linoua
NUNCUPASsiï, lïA JUS EsTO. Festus, V» nuncupata. Le mot nexum
f)ris dans son sens généra], désignait toute opération accomplie avec

a solennité ilu lingot d'airain et de la balance : Nexum^st, ut ait

Oallus jÈlius, quodcumque per ces et libram geritur. Festus, vo

nedere ; mais il s'appliquait aussi spécialement à l'obligation con-

tractée per œs et libram (a). Mais il arriva pour les obligations ce que
lions avons vu s'opérer pour les testaments (p. 258) ; on finit par se

débarrasser de l'appareil extérieur ; on tint ta solennité de la oalan.

ce et de l'airaiç pour accomplie ; et Ton se contenta de la nunoupa.
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peotif des parties, qu'on ait remis une chose, prononcé cer-

taines paroles ou employé certaines écritures pour que la con-

tioD, o'est-à'dire de certaines paroles solennelles prononcées ou écri-

tes. De là, la stipulation, consistant en une interrogation et une
réponse faites en termes consacrés (spondes t ^tordeo), et Ve:^nsila-
tion, mention faites en termes également consacrés sur les regbtres

domestiques (voy. ci-après, tit. xv et xxi) ; formes de contracter qui
sont des dérivations du nexum (b), et qui, réservées d'abord aux
seuls citoyens, sont ensuite modifiées de manière à être employées
même par les peregrini.—Dana quelques cas même, et pour des con-

trats usuels et très simples, lorsque i'engngement se borne à la restitu-

tion d'une chose prêtée on déposée, l'omiffation se forme par la sim<
pie tradition de la chose, re perficitwr.— Enfin quatre contrats, égale-

ment trèfi-usuels, ont passé du droit des gens aanv le droit civil; la

vente, le louage, la société et le mandat, se forment et deviennent
obligatoires par le seul consentement des parties (voy. ci-apîès, tit.

XIV et XXII).—Malgré ces transformations, le nexwn subsista long-

temps encore, au moins en théorie ; et Qaius le mentionne comme
étant encore tn usage de son iem^iai çmid eo nomine debeatur, qttod

perœaetlibramgtstumest. C. m, §173), en nous apprenant qu'on
pouvait dissoudre le lien formé par la mancipation, au moyen de la

mime solennité qui avait servi à le former {aoltUioper ces etlibram).

Ajoutons, pour compléter cet aperçu historique, que parallèlement

à l'oDligation formée per œs et lioram, paraît avoir existé un autre

mode solennel de contracter, qui consiste dans un serment : Nullum
vinculum, dit Cicéron dans ses Offices, ad aatringendam Jidem
jurejwrando majores arctiua esse voiuerunt ; id indicant leges in XII
Ta^lis. C'était peut-être le contrat patricien à côté du contrat plé-

béien. Nous voyons encore dans le Diseste, l'obligation par serment
appliquée aux engagements de l'aifrancni envers son patron (L. 18, D.

40, 4. Voyez p. 116). La stipulation et l'expensifation sont vrai-

semblablement des >- Privations du nexum et du^'iM;Wan<fum combi-
nés. Voy. M. Laterrière, 1. 1, p. 142.

(a) En s'ongageant par la solennité nationale de la mancipation, le

citoyen se liait energkquemunt avec aon créancier, il cessait de s'ap-
partenir oomplëtement à lui-même ; il n'était plus sien, née nuua, car
telle est l'étymologie donnée par Varron (de ling, ItU., vi, 5) aux mots
nejn«ji, te déuitour, et nexuin, l'obligation. On sait que la logique
iùexoTjible des premier» temps en avait tiré la conséquence que la
pe sonne tout entière du débiteur était affectée à son engagement, et
le neaua, s'il ne se dégageait pas de son lien parracoompiissement do
on obligation {hoMus), était livré nn esclavage a son créancier (voy.
p. 25 et set IjA loi PoBTiMA PAPiRiA de ncxu de l'an 428 de R., (voy.

p. Ail et lOD), abolit la servitude personnelle du débiteur : mais 1 obli-

gation resta touiours un lien pereonnel, un lien de droit (vinrSilHni

Juri») en cessant d'être un lien corporel.

<(>) Gravlna, nh. 80. indique la mancipation comme la source primi-
tive do toutes les obligalionH civiles ; mant'ipio fona ent omnium civt-

lium obUgationum,
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vention devienne obligatoire et constitue un contrat (1).

Sans ces circonstances extérieures que les jurisconsultes ro-

mains appellent la causa, le fait générateur de l'obligation

civile, la convention par laquelle une personne promet de
donner ou de faire quelque chose, reste dans la classe des
simples pactes, de pactes mis (nuda pactio, liv. VII, § 4, D.
de-pact., 2, 14), qui ne produisent point d'action. Cepen-
dant, il y a quelques conventions obligatoires par elles-

mêmes (2).

D. Comment se divisent les contrats sous le rapport de la

manière dont ils se forment ?

R. Ils se divisent en quatre classes. En effet, les con-
trats se forment, comme nous venons de le dire, par la

remise d'une chose (re), par certaines paroles solennelles
{verhis), par certaines écritures (litteris), ou enfin par le seul
consentement des parties (consensn) : de là la division des
contrats en réels, verbaux, littéraux et consensuels (3).

D. Ne divise-t-on pas aussi les contrats en nommés et in-

nommas f

B. En effet, il y a des contrats qui, définis par le droit

civil, ont un nom propre et caractéristique (propi'inm nomen),

(1) Sans le oonsentemeDt des parties, c'est-à-dire sans la ooD/en-
tioD, il ne peut pas y avoir de ooutrat ; mais, en sens inverse, il y a
cuvent oonvention sans contrat.—Observez que, dans l'exactitude du
langage, les mots obligations et contrats ne eout pas synonymes. Les
contrats sont des canses, des générateurs d'obligation : mais, oe ne
sont pas les seules causes d'obligations ; puisque les obligations nais-

sent, en outre, des délits et de divers (silf auxquels des disiMwitions

particulières ont donné des résultats semblables à ceux tantOt d'un
contrat, tantôt d'un délit.

(2) Nous en verrons l'énumévation ci après, titre xvii, des oblig.

consensuelles. — Plusieurs conventions qm n'étaient pas obligatoires

par elles-mêmes d'après l'ancien droit, le sont devenues plus tard, en
vertu, soit de dispositions législatives, soit des édits aes préteurs.

C'est ainsi que le pacte de donation est devenu, sous les empereurs
chrétiens, valable par le seul consentement des parties. Voy. p. 240.

Ces conventions, devenues dès lors des contrats consensuels, on les

appelle ordinairement ^ac<0« légitimes, ou pactes prétoriens, pour les

distinguer, soit des contrats de l'auoien droit, soit des pactes ordinai-

res ou pactes nus, qui ont continué à être dépourvus d'action.

(8) 11 sera traité des contrats réels au tit. xiv ci-après, des contrats
verbaux aux tit. xv à xz, des contrats littéraux au ut. xxi, enfin dos
contrats consensuels aux tit. xxn à xxvi.
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et auxquels sont attachées des actions spéciales ; tels sont les

contrats de vente^ de mandat, de louage, de commodat, qui
donnent lieu aux actions spéciales venditi, empti, mandati,
locati, commodati, etc. Ce sont les contrats 'nommés.—Il y a
d'autres contrats qui n'ont pas de nom particulier et qui ne
donnent pas naissance à une action spéciale, mais qui sont
protégés par l'action générale qu'on &]^^el[e prœscriptL verbù.

Ce sont les contrats innommés.

D. Explii^uez-nous l'origine des contrats innommés, et

pourquoi l'action commune qu'on leur donne s'appelle pras-
criptis verbis /

B. A mesure que la jurisprudence s'était perfectionnée,
les contrats nommés avaient été analysés et définis avec exac-

titude, et on avait créé pour chacun d'eux, des formules d'ac-

tions spéciales (1). Dans ces formules, on désignait le con-
trat qui doimait lieu à l'action par son nom propre ; ce qui,

en obligeant le juge, dont les pouvoirs étaient déterminéspar
k formule, à examiner si les caractères juridiques du contrat
désigné se rencontraient dans la cause, ne lui permettait de
condamner le défendeur qu'autant que les faits vérifiés

offraient ces caractères (2). Mais il y eut des conventions en
fort grand nombre, qui, bien qu'elles eussent quelque analo-

gie avec tel ou tel contrat nommé, n'en présentaient pas tous
les caractères, et aux(|uelles, par conséquent, ne pouvaier /

f)as
convenir les actions propres à ce contrat. Par exemple,

e pacte par lequel deux voisins conviennent de se prêter

(1) Il y avait dix ooutmts uommés : la mutuiim, le oommodat, le

dépôt, le gage, la stipulation, le contrat littéral, la vente, le louage, la

société et le mandat. On y ajouta plus tard rcmphytéose. Mous ver-

rons quelles actions étaient attachées à ces sortes de contrats.

(2) Far exemple, quand il s'agissait d'une vente nlléguéo par le de-

mandeur, la partie du la formule dans laquelle on inifiquait le fuit à
l'oooasion duquel s'élevait le litige (lu devionstratio, Voy. le tit. des

actions), était conçue do cette manière : quod Aulus Aoiriuo ^u-
MBHIO Nkoidio iioMiNRM VKN DITlT

;
quand ils'ngis»ait d'im dé-

KM : QuoD A. AniRius Ai'UD N. NKainiUM mrnnrm akoentkam
£F0SUlT((?ati/5, 4, § 40). La formule («joutait : Quadr rk aui-

TUH, QlJIDUUin OH EAM RKM N, NnOIDIITM A. AOKRIO DARB FACKRR
OPOBTIT KX FIDR HONA II) JUDiX N. NroIPIUM A. AORRIO CON-
DKMNATO : 81 NON l'ARRT AUsoLViTo {Oaius 4, § 47). Il résultait

de là que le jnee ne pouvait condamner le défendeur (A^. Negidiuvi)
În'antant que Tes caractères de la vaute ou du dérût se renooutniient

ans les faits constatéH |)ar la vérification dont 11 était chargé.
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mutuellement leurs bœufs pour labourer, h quelque rapport
avec le louage, mais ce n'est pas un louage proprement dit,

parce que le prix du louage doit consister en une somme
d'argent, et qu'ici les prestations que se promettent les par-

ties ne consistent ni pour l'une ni pour l'autre en numérai-
re (1). Les conventions de ce genre devait-on les laisser tou-

i'ours et indistinctivement sans force obligatoire, sans action ?

^on, sans doute. On ne les rendit jamais, à la vérité, obli-

gatoires par elles mêmes (2) ; mais, en certains cas, lors-

qu'une des parties avait exécuté la convention, on considéra
ce commencement d'exécution comme une cause légale d'obli-

gation pour l'autre partie (snbsit causa, L. 7, § 2, D. depnctis

2, 14), et l'on inventa une formule générale qu'on pût accom-
moder à tous ces cas. Dans cette formule, comme on ne pou-
vait pas désigner par un nom pro^ire le contrat allégué par le

demandeur, on employait une périphrase pour exposer en
tête de l'action (prœscHfttù verhù) le fait générateur du con-

trat innommé ; et voilà pourquoi on a donné à l'action inven-

tée pour eux (3) par les jurisconsultes, le nom d'action /hy(!«-

criptia verhis, ou d'action in fadum pnescriptvi verhù (4).

D. Dans quels cas l'exécution donnée par l'une des parties

(1) Nous verrons, daua los titres suivants, beaucoup d'autres exem-
{iles de contrats innommés qui rendront plus sensible encore la doo-

rine que nous exposons ici.

(2) Pour les rendre obligatoires, indépendamment de toute exécu-
tion, il aurait fallu les solenniser par la stipulation. Voy. tit. XT.

(8) L'action prœscriptia verhis a été mise en usage par les juriscon-

sultes. Aussi est-ce une action du droit civil dans te sens restreint

{civilia actio), par opposition au droit d'origine prétorienne. — C'est

aux Proouléiens, et particulièroment à Lnbéon (L. 1, § 1, I). deprœs-
crip. verbis, 19, 6), qu'on doit l'invention de l'action prœscriptia ver-

bis. Les Sabiniens préféraiont donner au contrat innommé l'action

^UiU du contrat nommé avec lequel il avait le plus d'analogie. Cette

opinion, moins logique que cellt) des Proouléiens, n'a pas prévalu.

(4) Il lie faut pas confondre avec l'action prœscriptia verbia, où le

factum n'est énoncé que dans la partie de la formule appelée la

(lemonatratio, l'action appelée infacmm, par op()OBition & l'action in

jm cnncepta, et dans laquelle le fuit matériel d où dépend la^oondam-

nation du défendeur est énoncée dans une autre partie de la formule,

dono Vintentio. li'aotion in factum p;cf.scriptia mrbis n'est pas in

facttim^ mail in jus concepta, parce que oe n'est pas keulemfnt

un fait matériel, mais un fait ayant les caractères juridiques néoes»

Hiiires pour constituer un contrat, nno obligation, que le juge doi^

vérifier.
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à la convention constitue-t-elle une cause légale d'obliga»

tion ?

R. Les textes ne permettent pas d'établir une théorie bien
précise à cet égard. On sait seulement qu'il y avait cause

Juridique d'obligation, et qu'on accordait, par conséquent,
'action prcescnptis verhis, toutes les fois que l'une des parties

avait, par suite d'une convention, transféré la propriété

d'une chose, soit pour que l'autre partie lui transférât la pro-

priété d'une autre chose (do, ut des : L. 5, D. deprœs. verb.

19, 5) (1), soit pour qu'elle exécutât un fait quelconque (do
UT FACIAS ; ibid.), par exemple, pour qu'elle construisît ou
réparât un bâtiment, pour qu elle peignît un tableau. Lors-

que l'une des parties avait exécute un fait pour obtenir une
propriété Cfacio ut dbs), ou pour que l'on exécutât un fait

envers elle (fagio ut facias), la question de savoir si la con-
vention suivie de ce commencement d'exécution produisait

l'action prœaeriptis verbù semblait dépendre de l'analogie qui
rapprocherait cette convention des contrats de dépôt, de com-
modat, de vente, de louage, de mandat et de société (2).

D. Celui qui a fait une translation de propriété (datio)

pour obtenir une dation ou un fait qu'on n'exécute pas, ne
peut-il pas, s'il le préfère, employer une autre action que
l'action prœscriptis verbis ï

R. Oui ; au lieu do recourir à l'action pncscnptù verbis,

qui est une action en indemnité (3), il peut répéter sa chose

(1) Ce cas est celui de l'échange. L'échange, en effet, n'était qu'un
contrat innommé qui n'étnit obligatoire et no donnait lieu à une action

que quand l'un des échangistes avait livré sa chose. Cependant, cette

convention semlile avoir un nom. Muia le mot permutatio désignait

plutôt le fait de l'échange consommé que la convention par laauelle

on s'engageait à échanger. L'échang(>, aussi, n'était point 1 objet

d'une action partioulière, et ne donnait jamais lieu qu'à l'action oom*
mune aux contrats innommés, à l'action pntscriptia verbia.

(2) Voy. M. Ducaurroy, nos 1050 et suiv. — Au reste, celui qui,

ayant exécuté un fait «ans recevoir l'équiralent convenu, n'aurait pas
i notion civile prœacriptia verbia, pourrait recourir à une action préto-

rienne, notamment à l'action deaolomalo, qui se donne en réparation

de tout dommage causé par dol, c'est-à-dire avec dessein de nuire.

(8) L'action prasacriplia verbia a pour résultat de faire condamner
le défendeur qui n'a pas rempli son obligation, à payer au demandeur
une somme équivalente aux dommages que celui-ci a soufferts; et

comme le chiffre de l'indemnité n'était pas déterminé dans la formule,
mais laissé à l'appréciation du juge (quidq 'id dara facere oportet, id
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par la condiction causa data, causa non secuta, qui se donne
dans touH les cas où l'on a aliéné une chose dans une inten-

tion que l'autre partie ne remplit pas (1).

D. N'y a-t-il pas plusieurs divisions des contrats autres
que celles dont vous avez parlé ci-dessus ?

R. Oui. —Ainsi les contrats se divisent en synallagmatiqnes
ou bilatéraux, qui produisent des obligations réciproques et

une action en faveur de chacun des contractants (2), et uni-
latéraux, dans lesquels il n'y a obligation contractée que de
la part de l'une des parties (3). Ils se divisent aussi en
contrats de bonne foi dans lesquels l'étendue de l'obligation

de chaque partie est réglée d'après l'équité et la bonne foi (ex
œquo et bono), et contrats de droit étroit (stricti juris), où
l'étendue de l'obligation est invariablement fixée par la lettre

même de la convention (4).—Les contrats unilatéraux sont
des contrats de droit strict.

condemnato), cette action était an nombre de celles qu'on appelait

incerti ; elle est, en effet, souvent désignée, d'après les textes, sous le

nom d'actio incerti.

(1) La condiction causa data, etc., est une condiction proprement
dite. Car le nom de condiction, oui est souvent générique et s'ap-

plique à toutes les actions personnelles où l'on réclame quidquid dare
aut/acere oportet (vo^r. p. 194), se donne, dans le sens étroit, à l'action

Îui a pour but de se taire donuer ou restituer la propriété d'une chose
si paret dare oportere). Voy. le titre des actions.

(2) Comme la vente, le louage, la société.—Les commentateurs
appellent le dépôt, le commodat, le gage et le mandat, des contrats

ynallamatiques imparfaits, parce qu'ils ne produisent pas originai-

rement et nécessairament des obligations réciproques, et que ce n'est

qu'indirectement et par suite d'un fait extérieur à la convention,
«n'ils peuvent produire une action contraire en faveur du dépositaire,

du commodataire, du gagiste et du mandataire, tandis qu'ils produi-

sent tot^ours et directement une action {directe) en faveur du dépo-
sant, du commandant, du mandant et de celui qui a remis le gage.

(3) Les seuls contrats véritablement unilatéraux sont le mutuum,
la stipulatioQ et le contrat littéral.

(4) Cette distinction se reproduit parmi l* s actions. Nous verrons

en eifet, au titr i des actions, que les actions de bonne foi donnent au
juge (nommé alora arbitr) une latitude d'appréoiation.que ne lui

laissent point les actions de droit étroit.
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Titre XIV.—De quelles tnanières une obligation se

contracte par la chose (1).

D. Quels sont les contrats réels, c'est-à-dire qui se forment
par la chose (re) ?

B. Tous les contrats innommes sont des contrats réels
;

car, dans tous, il faut que l'une des parties ait donné ou fait

quelque chose pour que la convention sorte de la classe des
simples pactes et produise une obligation civile (p. 413).

Parmi les contrats nomme's, il y en a quatre réels, le mutunm
ou prêt de consommation, le commodat ou prêt à usage, le

dépôt et le gage. La convention par laquelle on s'engage à
prêter, à déposer ou à mettre en gage n'est qu'un simple
pacte, un pacte nu ; elle ne devient un contrat et ne produit
une obligation civile que lorsqu'il y a eu livraison de la chose
qui fait l'objet du contrat.

D. Qu'est-ce que le mutuum ?

R. Le mutuum, ou prêt de consommation, est un contra^

par lequel l'une des parties donne à son cocontractant une
certaine quantité de choses qui s'évaluent au poids, au nom-
bre ou à la mesure, à la charge par celui-ci de lui en rendre
autant, de même espèce et qualité {aliw ejusdem naturoi

et qualitotis) (2)

D. Comment appelle-t-on les choses qui s'évaluent au
poids, au nombre ou à la mesure ?

a. On les appelle choses fongihks, parce que, dans l'in-

tention des parties, elles se remplacent et se représentent

(1) Par la cJwsc. C'est ainsi qu'on traduit vulgaireiueut les mots
re contrahitur. Il me semble aue U traduction serait plus exacte et

i)lus expressive, si on disait que l'obligation se contracte par nn fait,
a remise d'une ohobe ; car telle mrelt être la signification du mot re,

pris par opposition à verbis et à îitteris.

(2) Si nons donnions une chose à quelqu'un, à la charge de nous
en donner lui-raëine une antre d'espèce différente, ce serait un échange.
—Le mutuum n'oblige )«r lui-mêi^p à rendre que la quantité prStée.

Si l'emprunteur s'engageait à rendre plus qu'il n'a reçu, par exemple,
des intérêts quelconques, l'engngement relatif à ces intérêts ne déri-

vant pas du mutuwn {nova obligatio, L. 121, D. de verb., aign.. 60,

16), aurait besoin, pour fitre obligatoire, d'être solennisé par la stipu'

lation (L. 24, D. deprm. verb., 19, 5 ; L. 8, C. (ie ^lauria, i, 32).
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mutuellement (in génère suo functionem recipiunt. L. 2, § 1
;

ff. de reh. cred. Quatemia mutiia vice fungantur. L. 6, D.
de reh. cred.., 12, 1).—On définit quelquefois les choses fon-

gibles, celles qui se consomment par le premier usage {qnce

ipso iisu consumuntur) ; mais cette définition est inexacte

sous deux rapports : d'une part, les choses qui se consom-
ment ordir airement par l'usage, comme l'argent monnayé,
ne sont point choses fongibles lorsqu'on les emprunte ad
pompam et ostentationem, (L. 3, § rilt., 1. 4, ff. commod., 13,

6) ; par exemple, lorsqu'on emprunte des pièces de monnaie
pour s'en servir au jeu comme marques de point, et fies

rendre ensuite identiquement, ou lorsqu'un changeur em-
prunte des monnaies étrangères, non pour les échanger mais
pour garnir les collections qu'il veut étaler (1). D'une autre

ftart, beaucoup de choses qui ne se consomment pas par
'usage peuvent être fongibles ; c'est ainsi qu'un exemplaire
d'un ouvrage peut être remis par un libraire à un de ses

confrères, a la charge par celui-ci de rendre, non pas le

môme exemplaire, mais un semblable ; cet exemplaire est

fongible dans l'intention des parties. C'est donc l'intention

des contractants qui donne à l'objet livré le caractère de
chose fongible.

D. D'où dérive le nom de mutxmmy que les , arisconsultes

romains donnaient au prêt de consommation .

R. Il dérive de ex meo tnum ; ce contrat suppose, en
effet, qu'il y a eu translation de propriété du prêteur à l'em-

prunteur.

D. Si la chose livrée dans l'intention de constituer un
mntnum n'a pu, par une cause quelconque, devenir la pro-

priété de l'emprunteur (2), n'y a-t-il donc point de contrat ?

(1) Dans ces différents cas, il n'y a point muttium, mais commodat.
On dit assez souvent que les animaux et ar.tre chose qui, quoique de
mfime espèce, sont différents en qualité dans l'individu, ne peuvent
être l'objet d un muttium ; cependant, si un marohand de chevaux
en donne deux à un autre, à la condition que celui-ci en rendra deux
autres de même qualité, c'est évidemment un mutuum, les chevaux
sont ici choses fongibles. Il en serait de même si un boucher emprun-
tait trois moutons ft un autre boucher, sous condition de lu^ en r ndre
trois autres.

(2) Pour que la chose livrée devint la propriété de l'emprunteur,
il rallait, dans l'ancien droit, employer la manolpation ou la oessio i

injure, pour les choses mancipi, et la tradition, pour les choses me
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jB. Non ; il n'y a point de mutwim.—Tel est le cas où un
pupille a prêté une somme d'argent sans l'autorisation de son
tuteur. La propriété des écus n'étant pas transférée à l'em-

prunteur à cause de l'incapacité du pupille, il n'y a point de
mutunm, point d'obligation contractée (non contrahit ohliga-

tionemy Inst., liv. II, tit. viii, § 2). Aussi le pupille n'a-t-il

point l'action personnelle qui naît du miitnnm ; c'est par la

revendication qu'il agit contre celui à qui il a remis son
argent, du moins tant que cet argent existe, c'est-à-dire tant

qu'il n'a pas été employé par l'emprunteur (1).

D. Quelle est l'action qui naît du nmtmim ?

R. Le mutwi'tn donne naissance à la condiction propre-

ment dite.—Le nom de condiction, pris dans un sens général,

se donne à toutes les actions par lesquelles on soutient que
l'adversaire est obligé, d'après le droit civil, boÏc à donner
quelque chose, soit à faire {dare, facere, oportere), mais, dans
son sens propre, la condictio, caractérisée par la formule si

PVRET DARE OPORTERE, est l'action par laquelle le deman-
deur soutient que le défendeur doit le rendre propriétaire

{dare), l'action qui doit entraîner la condamnation du défen-

deur, s'il appert, s'il est établi qu'il soit obligé de transférer

la propriété, comme le soutient le demandeur. Dans la con-

diction proprement dite, la somme ou la chose qui forme
l'objet de l'obligation alléguée par le demandeur est indiquée

mancipi. 11 fallait, de plus, que le mutuum fût fait entre personnes
capables de transférer et d'acquérir la propriété.

(1) Quand l'argent a été employé, «i l'emprunteur a été de mauvaise
toi, le pupille a contre lui raction ad cxhibendum ; si l'emprunteur

a été de bonne foi, le pupille exerce contre lui la condiction (voy.

p. 249), mais, dans ce cas même, l'obligation de l'emprunteur ne naît

pas précisément d'un mutuum ; ce n'est pas le fait d'avoir reçu la

somme, c'est le fait de l'avoir emnloyée sans qu'elle lui appartînt, le

fait d'avoir consommé la chose a'autrui, qui constitue l'emprunteur
débiteur quasi ex mutui datione.—11 m est de ce cas comme de celui

où une personne a reçu par erreur une chose qui ne lui était pas due.

Hotn texte dit ici (g 1) que cett^ personne est obligée de rendre la

somme indûment payée, et qu'elle peut y être oontiainte par la oon*

diction, aussi bien que s'il y avait eu un mutuum (ac si mutuum
accepùûset), quoique son obli|^tion ne naisse pas d'un contrat ; car

celui qui donne dans l'intention de payer (solvcndi anmo) entend bien

plutôt éteindre que former une obligaiou {magis distrahere voluit

negotium quam contrahere).
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car

et déterminëe (1). Aussi la condiction prend-elle alors le

nom de condictio certi (2). Telle est l'action qui naît du mtt-

tuum (3\

D. Qu'est-ce que le commodat ?

B. Le commodat ou prêt à usage est un contrat par lequel

l'une des parties prête une chose à l'autre pour s'en servir

gratuitement, à la charge par le preneur de la rendre après
s'en être servi.

D. En quoi le commodat diffère-t-il essentiellement du
mutuujn ?

R. En ce que, dans le mutuum, la propriété de la chose
livrée est transférée à l'emprunteur ; tandis que dans le com-
modat, la livraison de la chose n'attribue au commodataire
ni la propriété, ni même le droit d'usage qui en est un
démembrement, mais seulement la faculté ou la possibilité

d'user (4). Aussi, tandis que l'emprunteur, en cas de mu-
kmm, peut rendre une chose pour une autre, le commoda-
taire est tenu de restituer identiquement l'objet qu'il a reçu
(eA BEIP8A RESTITUENDa).

*

D. Que résulte-t-il de là dans le cas où la chose livrée

périt par cas fortuit ?

B. Il résulte que, dans le mutiium, les accidents fortuits,

tels qu'un naufrage, un incendie, une attaque de voleurs, en

(1) Par exemple si pabet.... sestbrtium decbm millia dàrb
OPORTERE (Oatua, si paret fondum Tuaculanum, hominem Sti-

hum, vint campani optimi amphoras oentum.

.

. . dare oportere (voy

.

76 D., de verb. oblig., 45, 1).

(2) Quand l'objet de l'obligation n'est pas spécialisé et déterminé
dans l'intentio de l'action^ comme dans les formules citées p. 416, la

condiction s'appelle condictio ou actio incerti.

(S) Ijl condiction, et même la condiotion certi, n'étant point spé-

ciale au mutuum et résultant do toute obligation qui astreint à trans-

férer la propriété d'une chose déterminée, si l'on veut déaigner parti-

ouliàrement celle qui naît du mutuum, il faut l'appeler concftc<ïocer<t

ex mtUuo (voy. Mackeldey, ^ 897).— L'action à laquelle le m^uum
donne naissance est quelquefois appelée simplement acHomutui IL,

6, C. VIT, 36 ; 1. 3. C\ v, 39).

(4) Le commodataire n'a pas le droit absolu d'usage, il n'a que le

droit relatif : il n'use qu'en vertu de l'obligation où est le comme»
dant de le laisMr user de la chose (voy. noteli de la page 410).
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dépouillant l'emprunteur, ne le libèrent pas (obligatiis rema-
net), non seulement parce qu'il est devenu propriétaire (1),

mais parce que l'objet qui a péri n'est pas précisément celui

qu'il doit rendre ; tandis qu'un semblable accident libérerait

le conimodataire, parce qu'étant tenu de rendre identique-
ment la chose reçue, la perte de cette chose rend son obli-

gation impossible et sans objet.

D. Le commodataire n'est-il jamais tenu des cas foituits?

B. Il est tenu lorsqu'ils ont été occasionnés par une faute

quelconque de sa part ; car le commodataire, à qui profitent

gratuitement les services de la chose, est tenu de toute
espèce de faute, et il ne lui sutlit pas d'avoir apporté dans
la surveillance de la chose prêtée le même soin qu'il donne
habituellement à sa propre chose, si quelque autre plus soi-

gneux (diligentior alins) eût pu la garder (2). Ainsi le com-
modataire resterait responsable des objets prêtés qui lui

auraient été, non pas enlevés de force, mais soustraits ; il

serait responsable des objets enlevés de force, s'il les avait

exposés à cet accident en les emportant en voyage.

D. Le commodat est-il toujours gratuit ?

B. Oui, le commodat est essentiellement (3) gratuit ; si le

(1) On dit ordinairement res périt dwnino ; mais cette lègle n'eit

absolument vraie que lorsqu'on oppose le propriétaire de la choee à
ceux qui en ont la garde ou l'usage, par exemple au commodataire

;

elle n'est pas exacte à l'égard du créancier d une chose certaine et

déterminée : car lorsque cette chose périt par cas fortuit, elle périt

bien plus pour le créancier dont la créance est éteinte par l'impossi-

bilité où est le débitHur d'acquitter son obligation, que jMur le pro-

priétaire, qui perd à la venté son droit de propriété, mais qui se

trouve libéré de l'obligation où il était de le transférer (voy. le titre

de Id vetité).

(2) La responsabilité du commodataire a moins d'étendue, lorsque

le commodat a été fait aussi dans l'intérêt du commodaut (voy. ce

que nous disons sur leafatUea, au titre de lasociété).

(3) On distingue ordinairement, dans les contrats, ce qui leur est

essentiel, ce qui leur est naturel, et ce qui leur est accidentel. Les
choses essentielles au contrat sont celles qui le constituent, et sans

lesquelles il ne serait plus ce qu'il est ; ou ne peut les retrancher

sans le détruire. Les choses naturelles au contrat août celles qui y
sont comprises saus qu'on ait besoin de s'en expliquer, mais qu'on
peut en retrancher sans détruire ce contrat. Enfin les choses acciden-

telles au contrat sont celles qui, n'y étant point naturellement corn-

|)rises, n'y ont été joint»s que par une convention spéciale : tel^e est



LIV. III TIT. XIV 425

1

preneur s'engageait à payer une rétribution, ce ne serait

plus un commodat, ce serait un louage.

D. Quelles sont les actions auxquelles le commodat donne
lieu ?

M. Le commodat donne lieu à deux actions spéciales, qui
portent le nom du contrat d'où elles dérivent : l'action

directe du commodat, et l'action contraire du conunodat.

I>. A qui et contre qxii se donne l'action directe du com-
modat V

B. Elle se donne au commodant contre le commodataire,
à l'effet de contraindre celui-ci, soit à la restitution de la

chose, dès qu'il en a retiré l'usage pour lequel elle lui a été

prêtée (1), soit au paiement des dommages résultant de sa

sa faute (2).

D. A qui et contre qui se donne l'action contraire de com-
modat ?

B. Elle se donne au commodataire pour réclamer les

indemnités qui lui seraient dues par le commodant ; car le

contrat, qui n'est pas pour le commodant une cause immé-
diate d'obligation, peut en devenir l'occasion ; ainsi, par
exemple, il devrait indemnité pour les dépenses extraordi-

naires qu'aurait exigées la conservation de la chose, ou pour
le tort que son usage aurait fait éprouver par suite des
défauts que connaissait le commodant et qu'ignorait le com-
modataire (L. 18, pr. § 2, ff. cowmod., 13, 6).—L'action qui
se donne, dans ces différents cas, au commodataii;e, se

la convention d'un intérêt à payer {usura, fœnus) en outre du capital,

faite dans 1« mutuum.

(1 ) Le commodant ne peut pas retirer la chose h son gré : il doit

laisser le commodataire s'en servir pendant le temps et pour l'usage

convenus.

(2) Le commodataire doit apporter à la garde de la chose beaucoup
de visilanoe (exactam diligentiam), il ne lui suiTirait pas d'avoir

donné à la chose le mêifie soin qu'il est dans l'habitude de donner à
ses propres affaires, si une personne plus soigneuse que lui eût pu la

conserver. Il répond, par conséquent, de la faute, mênie légère.

Cependant, comme la resnonsabilité diminue <j[uand le contrat a lieu

dans l'inté 6t du prêteur, l'emprunteur ne serait tenu que de son dol

ou de la faute grave^ si le commodat pouvait être considéré comme
profitant exclusivement au commiidant (L. 6, g 10, D. comviod.t 18,

6 ; Voy. ce que nous disons sur la théorie des fautes, p. 466.)

27
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nomme contraire, par opposition à l'action principale donnée
au commodant et qu'on appelle directe, parce qu elle dérive

directement et immédiatement du contrat, la chose reçue

devant nécessairement être rendue au commodant, tandis

que l'action contraire naît à l'occasion du contrat, d'un fait

postérieur qui peut > xister ou ne pas exister.

D. Qu'est-ce que le dépôt ?

B. C'est un contrat par lequel on reçoit la chose d'autrui

pour la garder gratuitement, et la restituer à la volonté de
celui qui l'a confiée.

D. Lorsqu'on a fixé un terme pour la durée du dépôt, la

restitution peut-elle être demandée avant l'échéance de ce

terme ?

B. Oui ; en sens inverse de ce qui arrive dans le commo-
dat, la restitution de la chose peut, en cas de dépôt, être

demandée avant le terme convenu, parce que, le dépositaire

ne pouvant avoir aucun motif de prolonger le service pure-

ment gratuit qu'il rend au déposant, le terme est censé

établi dans le seul intérêt de ce dernier et pour empêcher
que le dépositaire ne fasse une restitution intempestive. Le
dépositaire ne pourrait offrir la restitution par anticipation,

queutant qu'il aurait de graves motifs de se décharger du
dépôt (L. 5, § 2, ff. depos. 16, 3).

D. Le dépositaire est- il responeable de sa négligence
;
par

exemple, répondrait-il du vol de la chose déposée i

B. Non (1) ; le dépositaire ne répond que de son dol et de
la faute lourde, qui est assimilée au dol, a moins qu'il ne se

soit offert au dépôt, au(^uel cas il serait tenu de la faute

légère (L. I, ^ 35, ff. eod.) ; car, en général, l'obligation à
laquelle on s'offre devient par cola plus rigoureuse.

D. Quelles actions résultent du dépôt ?

B. Il en résulte deux actions, l'une directe et l'autre con-

traire. L'action directe du dépôt se donne au déposant pour
obtenir la restitution de la chose déposée (2), et le paiement

(1) Celui qui s'est adressé à un dépositaire négligent doit b' imputer
de s être exposé aux suites de ce défaut.

(2) On distingue, sous le nom de dépôt nécessaire ou misérahUt

celui qui a été mroé par quelque accident, tel qu'an incendie, une
mine, un pillage. La condamnation encourue par suite d'un semblable

dé

COI
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des dommages résultant du dol ou de la faute lourde du
dépositaire. L'action contraire de dépôt se donne au dépo-
sitaire pour contraindre le déposant à lui rembourser les

dépenses (1) faites pour la chose déposée, et à l'indemniser
des dommages que la chose déposée pourrait lui avoir
causés (2).

D. Qu'est-ce que le gage ?

R. Le gage est un contrat par lequel une chose (3) est

livrée à un créancier pour assurer sa créance, et être rendue
en nature après le paiement de la dette.

D. Quelles actions résultent du gage ?

R. Il en résulte deux actions, l'une directe et l'autre con-
traire. L'action pigneratitia directe se donne contre le créan-

cier, à l'effet de le contraindre à restituer la chose lorsque le

débiteur a acquitté la dette pour laquelle le gage était cons-

titué (4), ou l'excédant du prix si la chose a été vendue (voy.

p. 250) ; et, dans tous les cas, pour obtenir le payement des
dommages résultant de sa faute même légère (5). L'action

dépôt, peut se monter au double (voy. le titre des actions). Le
8e(][UP8tre est aussi une espèce de dépôt; il a lieu lorsqu'une chose
litigieuse est remise, du consentement des deux parties, à une personne
qui doit la rendre à celui qui gagnera le procès.

(1) Même ordinaires, par exemple les frais de nourriture, s'il s'agit

d'un animal.

(2) Le déposant est tenu de toute espèce de faute à cet égard.

(3) Soit mobilière, soit immobilière. C'est mal à propos et contre
le texte positif du g 7, (fe action., qu'on a imprimé que le contrat
prenait le nom d'hypothèque quand la chose donnée en gage était

immobilière. L'hypothèque différait, en droit romain, du gage propre*
ment dit, en ce qu'elle avait lieu lorsque le débiteur convenait
d'affecter une chose au payement de sa dette, saiM la livrer au créan-
cier. Du reste, le ga£[e et l'hypothèque s'établissent indifféremment
sur les meubles et les immeubles (voy. le tit. des actions). — Le mot
gage (pignus) a plusieurs significations ; il signifie : lo le contrat de
gage ; 2o le droit in re que le créancier acquiert par suite de ce

contrat, lorsque le débiteur est capable de disposer de la chose ; 3o la

chose même engagée.

(4) Cependant l'empereur Gordien a voulu que le créancier pût
retenir la gage, après le payement de la créance pour laquelle il était

constitué, pour toutes les autres créances qu'il aurait contre le même
débiteur (L. 1, C. etiam ob chirogra. 8, 27).

(6) La responsabilité du créancier gagiste est la même que celle du
commodataire ; elle est plus grande que celle du dépositaire, parce
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pigv.eratitia contraire se donne au ortSancier pour le rembour-
sement des dépenses (1) qu'il a faites pour la conservation

de la chose, pour les dommages que le gage peut lui avoir

causés par la faute du débiteur (L. 31, S. de pigner. ctct.y

13, 7), enfin pour l'éviction qu'il aurait soufferte de la part

du véritable propriétaire, lorsque le débiteur lui a donné en
gage une chose qui ne lui appartenait pas.

D. Celui qui a remis la chose d'autrui à titre decommodat,
de ^épôt ou de gage, peut -il exercer, pour se la faire restituer,

les actions directes qui naissent de ces différents contrats ?

R. Oui ; en effet, le contrat, lors même qu'il a pour objet

la chose d'autrui, n'en est pas moins valable entre les con-

tractants, et n'eh produit pas moins des obligations respec-

tives, notamment celle de restituer la chose à celui de qui on
la tient, à moins cependant que celui qui l'a reçue ne soit

lui-même propriétaire ; car nul ne peut-être considéré comme
commodataire, dépositaire ou détenteur à titre de gage de sa

propre chose.

D. D'après ce que vous venez de dire, la tradition peut
selon l'intiention des parties, transférer ou non la propriété,

et former tantôt un mittnnm, tantôt un commodat, un dépôt
ou un gage. En était il de même de la mancipation et de la

cession in jure ?

B. Non ; la mancipation et la cession m juve transpor-

taient toujours la propriété, sauf lu convention dite JidiicM,

par laquelle le nouveau propriétaire pouvait être obligé à
remanciper ou à rétrocéder la chose. C'est ainsi ordinaire-

ment que le père de famille, pour dissoudre sa puissance

mancipait {contnwta fiducia voy. p. 147). C'est ainsi {lareil-

lement que, pour mettre une chose en dépôt chez un ami, ou
la donner en gage à son créancier, on lui eu transférait le

domaine pour le réaoquérir ensuite, conformément aux con-

ventions qui accompagnaient la mancipation ou la cession in

jure. Ces conventions constituaient un contrat nomméjiducia,

que oelui-oi ne i«tire aucun Mvantnij^ du dépôt, tandis que, ai le gage

est utile au débiteur en w qu'il facilite son crédit, il n est pas moina
avantageux au créancier, en oe qu'il asaure le payement de ta créance^

(1) Même ordinaires, parce que le oréanoier gagiste, comme le dépo
italre, et à la différence du commodataire, ne peut pas se servir de la

chose. Cependaut ou peut oouvtnir qu'il prendra les fruits que
produit le gage pour lui tenir lien d'intérttii ot, daua oe cas, le gage

prend le nom d'wUichrèM,
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d'où résultait l'action dite octio Jidiœiœ directe ou contraire

comme dans le dépôt et le gage (1).

Titre XV.—Des obligations verbales.

D. Qu'est-ce que les obligations verbales ?

R. Ce sont celles qui naissent de l'emploi fait par les

contractants des formules verbales (verbis), destinées à so-

lenniser leur convention.—Dans le dernier état du droit, la

atip\dation est presque la seule, et elle a toujours été la plus
importante manière de faire naître les obligations ver-

bales (2).

D. Qu'est-ce qu'une stipulation ?

R. La stipulation consiste dans une interrogation par
laquelle l'un des contractants demande à l'autre s'il promet

(1) La mancipation et la cession en justice, fiduciœ causa, ne pou»
valent pas s'appliquer aux fonds provinoiaux (vov. p. 211). C'est

f»robablenient oe qui lit intro luire la pignoris mtiOf laquelle, ne
ransmettant pas le domaine, mais seulement la jMssessinn, pouvait

se prat'quer même entre non civest et pour les immeubles provin»
cidux. (juoi qu'il en soit, l'usage de la pignoris datio se généralisa,

et les actions créées par les jurisconsultes pour organiser le contrat de
gage, plus simple au fond et en la forme que la mancipation Muoiaire,
durpiit faire peu à peu tomber celle-ci en déonétude. Cependant
Qaltts (2, 1 60) et Paul (11, 18) parlent de la fiducie comme existant
encore de leur temps 11 n'en est plus question dans les livres de Jns*
tinien ; à cette époaue, la mancipation et la cessio injure ont complè*
tenant disparu.—Observez le progrès du droit en matière de pigno*
ration : d'abord, la mancipation avec fiducie, oni transporte ta pro*

priété au créancier ; puis là pignoris datio, qui laisse la propriété an
débiteur, en d innant seulement la possession an créancier.—Enfin
l'hjpothèque, création prétorienne qui donne simplement au cn^an*

oier un droit de suite, en laissant an débiteur, non seulement la pro*

priété, mais aussi la possession.

(2) Dans l'ancien droit, il v avait des obligations verbales autres
que la stipulation. Telle était rnbligation formée par lejiit\jurandum,
qu'on ne trouve plus en usage, sous Justinien, que pour les engan*
ments de services pris par l'atlrauchi envers son patron (voj. p. 116
et 414). Thl était aussi un mode particulier de s'obliger à donner une
dot qu'on ap^wlait dictio doits, et qui ne pouvait être emplové que
par la femme et par les ascendants paternels (Iftp , 6, • 2). Alais la

simple convention de donner nne dot étant uevenue obligatoire sous
ThéodoM (L. 6, C, 5, 11), la dictio dotis a disparu, et Justinien ne
traite, sous le titre des obligationii formées par |>arom, que de la stl-

pulatton (voy. lkmangiat,xo!Ui. 11, p. 176).
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de donner ou de faire quelque chose, et dans une réponse
affirmative de celui-ci ; exemple : ''tvondesne dare certum ?

Spondeo (L).—La stipulation n est pas, à proprement parler,

un contrat, mais plutôt une manière de contracter, une for-

me admise pour donner aux conventions la force et la soli-

dité qu'elles n'auraient oas par elles-mêmes. L'origine et

l'étymologie du nom indiquent suffisamment le but des sti-

pulations ; car stipulum signifie quelque chose de ferme, de
solide ; il parait dériver de stipes, souche (a stipite).

D. Quelles sont les actions qui résultent de la stipu-

lation ?

B. Il en résulte deux actions, qui se donnent au stipulant

(2), suivant la nature de la stipulation ; savoir la condiction

proprement dite, ou coiidictio certi (3), lorsque la stipulation

est certaine ; et l'action ex stipidatUf ou condictio incevtif

lorsque la stipulation est incertaine (4).

(1) Dans l'auoien droit, il fallait que m tor»

rinterrogation, o'est-à'dire formulée par le ra^

fût congruente à
.0 consacré (voy.

p. 432). Si donc, à la question apmiUeane da, ^um ? on avait

réponau : promitto, au lieu de sjxnideo, la stipulation n'eût pas été

valable ; la forme ou cause légale de l'obligation verbale (causa) n'eût

pas existé.—Il eat probable que la stipulation, telle que nous la trou*

vous défiaie et réglée au temps de Justinien, dérive du iiexum primi-
tivement employé et qui se divisait, ainsi que nous ravons expliqué,
en denz parties clittinotes : La partie qui recevait l'engagement pré-

•(>ntait une certaine quantité d'argent pesée par le Ubripem et remise
à celle qui s'engageait.—CcHe-oi, en échange, formulait son engage-
ment Ml répondant à la question qui lui était posée, et cette secoudo

Sartie formait rengagement proprement dit, ou la stipulation. Cette
eniière partie seulement de la double opération <lont nous venons de

parler a été maintenue par l'usage. La fireinièru est tombée en désué-
tude ; elle avait commencé déjà à devenir plus symbolique qn«
réelle.

(2) Stipuler, c'est à proprement parler, se faire promettre par une
personne que l'on interroge. Cependant, et en prenant ue mot dans le

ans le plus étendu, on appelle atipulants les deux contractants, c'est-

à-dire non seulement celui qui interroge, mais aussi celui qui répond
{•uterque atipulantiumf § 1 ).

(S) lia condiction prend le nom de condiotio certi toutes les fois

Îu'elle a pour objet la dation d'une chose certaine, quelles (^ue soient

'ailleurs la cause et l'origine de l'obligation qui lui donne naissance
qu'elles résultent d'un mutuum ou d'une stipulation. Y. p. 422.

(4) La qualification d'actio ex slipulatu, qui, par opposition à la

coiMiotio œrti, désigne l'aotion résultant d'une stipulation qui a pour
objet un inoertum, est quelquefois employée comme qualittoatioa gé-
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D. Quand la stipulation est-elle certaine ?

* H. La stipulation est certaine, lorsqu'elle oblige à donner
(1) une chose déterminée, sinon individuellement, au moins
par l'indication de son espèce, de sa qualité et de sa quan-
tité ( quid, qiude, qiutntiimque sit. L. 74, D. de verh. oblig.^

45, 1), par exemple, l'esclave Stichus, dix pièces d'or, cent
amphores de vin de première qualité, de tel cru.

D. Quand la stipulation est-elle incertaine ?

R. La stipulation est incertaine toutes les fois qu'elle a
pour objet un fait que l'on a promis d'exécuter ou dont on a
promis de s'abstenir (L. 7ô, § 7, D. de verb. oblig.^ 45, 1),

ou lorsque la chose due est indéterminée dans sa quantité ou
dans sa qualité (2).

D. Pourquoi la stipulation d'un fait est-elle toujours in-

certaine ?

R. Parce qu'on ne peut pas précisément forcer celui qui a
promis de faire une chose a la faire, par exemple, à cons-
truire une maison, à peindre un tableau ; et que l'action

résultant d'une telle obligation n'aboutit qu'à une condam-
nation pécuniaire dont le montant (qui n'est pas déterminé
dans la formule) est réglé par le juge, d'après 1 intérêt que le

demandeur avait à ce quo le détenteur exécutât sa promesse.
Cet intérêt était indéterminé ; il variait suivant les circons-

tances ; c'était au demandeur à le prouver. Aussi, pour être

dispensé de cette preuve, et pour que la stipulation ne res-

tât pas incertaine (ne quantitas incerta sit^ § 7), le créancier

<tvait souvent la précaution de déterminer, dans une stipu-

lation additionnelle, la somme (pie le débiteur devrait payer

né raie l'appliquant à toute aotiou naisaaut de la stipulation. Voy.
par exemple L. 84, § 6 ; D., xlv, 1 ; 1. 42. D., xvii, 2.

(1) Ou sait nue la condiotiou proprement dite ne se donne jamais
que lorsque l'oDUgaii 'n astreint a transférer la propriété. Son inUntio
est oonçue en ces termes : aiparet dareopertere. Voy. p. 422.

(2) Ainsi, la stipulation rem pupilli salvam fore {woy. p. 172), la

stisulation domum mlificari, sont des stipulations incertaines, de
même que celles où l'on a stipulé un esclave sans dire lequel, une cer-

taine (|uoiitité de vin sans dire qu>lle qualité. La stipulation d'un
usufruit ou de toute autre servitude était oonsidérée comme une itipU'

lation inosrtaine (L. 7{>, (S. D. dt^wrh. ohlig.).—'îfM\Afi ces stipu-

lations donnaient naisMUicoà la cnmlidio incirti, dont VinUntio était

conçue en termes généraux ot Indétortniuéi : quidquid dure /aœre
oporUt. Voy. p. 419.
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en cas d'inexécution de l'obligation de faire (1). Alors, en
effet, lorsque le débiteur était en demeure, c'est-à-dire en
retard d'exécuter ce qu'il avait promis de faire, le créancier

demandait, non plus par la condictio incerti, in quod interest^

mais par la condiction proprement dite, la somme détermi-

née qui formait l'objet de la stipulation additionnelle.

D. Faut-il pour la validité de la stipulation employer des
paroles sacramentelles ?

R. Avant le règne de Léon, il fallait employer dans la

stipulation des locutions solennelles, dont voici les plus usi-

tées : Spondes ? Spondeo. Promittia ? Promitto. Dahis ? Daho,
Farcies 't Faciam. Mdejuhes ? Fidejubeo. Fidepromittis ? Fide-
promitto. La stipulation dans laquelle oà se serait servi de
termes non solennels, par exemple de ceux-ci : PolUceria ?

Polliceor, n'aurait point produit 1 obligation verbale. Du res-

te, les paroles solennelles pouvaient se traduire en grec ou
en toute autre langue (2), pourvu que les deux parties enten-
diHsent la langue ou les langues dont elles se servaient, car

on n'exigeait pas que la demande et la réponse fussent faites

dans le même idiome.

D'après la constitution de Léon (3), il suffit, pour la vali-

dité de la stipulation, qu'il y ait ou consentement des par-

ties, quelles que soient les paroles prononcées ; mais, pour
qu'il y ait obligation verbale, il faut toujours qu'il y ait ati'

p^dntion^ c'est-à-dire interrtHjnti<m et réponse affirmative con-

forme (4).

(1) Par exemple : si ita faotum non rrit, tu tœvm nomine
DBOBM AURKOs DARR SP0NDR8 ?—Cette stipulation tdditionuelle est

appelée clause pénale,

(2) A l'exception pourtant de la formule spondes f spvndco, qui

étbit particnlière aux citoyens romnius, et qui, en raison de celo, était

do droit civil, tandis que les autres, dont l'usage était permis, inâme
aui peregrini, appartenaient aux droits des gens {Oaitis, 8, § 98), et

n'ont été admises que plas tard

(8) Voioi les termes de cette constitution : Omîtes atipulatioms,

«tiamsi lum solemnibuSf v«l diri'cf,is,sedquihuscitmque verhis cansensu

cofUrafu'.ntium compositœ sunt, vel leyibns cogniUr, stimn habtt firmi-

takm. (Cod. 8, SS,de eoiUrah. et committenaa stipulatîone, § 10).

(4) Voyfz la persiHtanoe des traditions. Auiourd'hui encore, c'eut

par une forme analogue à la stipnlation, o'est-a-dire par une interro-

gation et une n^ponsc couronne, que HesoleuniHent chez nous cerlains

actes im)X)rtants, comme ht mariage devant l'oflioier de l'état civil,

le serment prêté.
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D. Comment peut être faite la stipulation ?
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R. Elle peut être faite purement et simplement, ou à
terme, ou sous condition.

jD. Quel est l'effet de la stipulation pure et simple ?

R. C'est de rendre l'obligation exigible à l'instant même,
du moins en ce sens que le créancier qui intenterait immé-
diatement son action ne s'exposerait pas à la perdre par suite

de la plm-pétition (voy. tit. dea actions) ; car, du reste, le

débiteur jouit toujours du délai nécessaire pour exécuter son
obligation (§ 27, de inut. stip.).

D. Quand la stipulation est-elle faite à terme ) Quel est

l'effet du terme ?

R. La stipulation est à terme lorsque les contractants ont
fixé l'époque où l'obligation doit être exécutée ; comme
quand on dit : Decem aureoa prinnis calendia nuwtiis dare
apondea ? L'effet du terme est de ne rendre la dette exigible

qu'à l'expiration du tentps fixé (1), de sorte que le stipulant

perdrait son action s'il l'intentait avant cette époque. Obser-
vons toutefois que, si le terme retarde l'action du créancier,

il n'empêche pas l'existence actuelle de la créance ; en d'au-

tres termes, que, si la dette n'est exigible (dies venil) qu'à
l'échéance du terme, elle est formée {diea cedit. (L. 213, ff.

de verb. oUùf., 45, 1) à l'instant même de la stipulation

{ataiim, qnidem debetnr ; peti non poteat) ; c'est en quoi le

terme diffère essentiellement de la condition.

D. Lorsque la stipulation est faite avec l'indication d'un
jour oh l'obligation devra cesser (2), le terme fixé éteint-il

directement 1 obligation ce jour-la ?

R. Non ; les modes d'extinction des obligations sont

déterminés par le droit civil (voy. tit. xxix ci-après), et le

la|>8 de temps n'y est pas compris (ad tempua deftefia quiHui

poteat). Si donc on avait stipulé qu'on payerait annuelle-

(1) Le stipulant ne ddt même nas intenter sou action dans le jour

fixé ; car le débiteur qui payerait à la dernière minute de ce jour
serait encore dans le délai qui doit lui être laissé eu entier (f 8).

(2) La stipulation est alors faite ad dum ; elle e^t faite ex dû lors-

qu elle indique le jour où l'exécution doit conimenoer. Les modernes
appellent terme à quo celui à partir duquel doit commencer l'exécu-

tion, et terme ad quem celui à l'échéauce duquel l'obligation devra
cesser.
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ment telle somme jusqu'au décès du cré&ncier {quoad vivam),

malgré la fixation de ce terme, l'obligation continuerait de
subsister après le décès du créancier, comme si la stipulation

avait été faite purement et simplement ; ses héritiers auraient

toujours l'action résultant de la stipulation ; mais on donne-
rait au débiteur un moyen de paralyser cette action inique

et d'éviter la condamnation. Ce moyen consiste dans l'ex-

ception (pacti convenu) qu'on ferait résulter du terme con-
venu (voy. tit. des exceptions).

D. Lorsque, sans exprimer aucun terme, on indique pour
le payement un lieu autre que celui où les parties contractent,

{)ar exemple, lorsqu'on stipule à Rome de payer à Oarthage,
a stipulation est elle pure et simple ?

R, Non, il y a un terme sous-entendu. On doit supposer
qu'en se référant pour l'exécution du contrat à un autre
lieu, les parties se sont référées à un autre temps, c'est-à-

dire au temps que nécessite la distance ; autrement l'obliga-

tion serait nulle, comme impossible à exécuter : aussi le

texte déclare inutile la stipulation par laquelle on promettait

à Rome de payer le jour même à Carthage.

D. Quand la stipulation est-elle conditionnelle ? Quel est

l'effet d'une telle stipulation ?

R. La stipulation est conditionnelle quand l'engagement
est subordonné à un événement incertain, comme quand
on dit : Promettez-voiis de dominer telle somme si Titius est

noinm^ consul ? La stipulation conditionnelle ne produit

d'obligation qu'autant que le cas prévu se réalise, et lors-

qu'il se réalise : alors, suivant l'expression des textes,

committitnr slipidatio {^ 2). Jusque-là il n'y a point de
dette ; le stipulant n'a qu'une espérance {spes est debitmn
tri), mais une espérance transmissible (1) à ses héritiers,

(1) Koui avons vu (^. 287) qu'au contraire l'héiitier institué ou le

légataire ne transmet neu à ses héritiers, lorsqu'il meurt avHUt l'évé-

nement de la condition. La raison de cette différence est que dans les

oblicpttions, les deux parties sont censées contracter pour elles et pour
lenn héritiers, tandis que les dispositions testamentaires sont réputées

faites en considération de la personne du légataire ou de l'institué, et

non de ses héritiers.

D« œ qu'il n'y a point de dette avant l'événcniont de la condition*

il s'ensuit que celui qui recevrait une chose promise sous une condi-

tion non encore accomplie, serait exixMé à l'action en répétition,

tandis qie, si on avait seulement stipulé à terme, le débiteur qui
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et qu'il ne dépend pas du promettant de lui enlever (1).

D. D'après cela, quel est l'effet d'une stipulation ainsi

conçue : Fromettez-voiis de me donner tantj dje ne monte pas
au Gapitole ?

E. Cette stipulation ne pourra produire obligation et don-
ner naissance a une action qu'à la mort du stipulant (2) ; car
c'est seulement alors qu'il sera certain que le stipulant n'est

pas monté au Capitole, et que la condition négative (3) est

accomplie. On n'est point admis, dans les obligations, à
offrir la caution mutienne pour demander l'exécution du
contrat pendant que la condition est en suspens (voy. p. 328).

I>. Y a-t'il véritablement condition, lorsque le fait auquel
l'obligation est subordonnée est passé ou présent, comme
lorsqu'on dit : Si Titnis a été consul^ ou si Meviits est vivant^

vons promettez de donner cent ?

R. Non, il n'y a point condition ; car de deux choses l'une,

ou le fait n'est pas, et alors l'obligation qui n'existe point
n'existera jamais ; ou le fait est vrai, et alors son existence

assure dès a présent l'effet du contrat. Peu importe qu'un
fait soit ignoré des parties et incertain pour elles : il suffit

qu'il soit certain dans l'ordre réel des choses, pour que l'obli-

gation ne soit point Buspendue.

aurait devancé volootairement le terme n'aurait poUtt de répétition,

parce qu'il était vraiment obligé, quoique son obligation m ftt pM
exigible.

(1) Le promettant ne doit rien faire qui empêche la condition de
s'acoompAr, autrement il perdrait le bénéfice de sa coudition.

(2) Le btipulant ne pourra donc pas exercer l'action ; elle ne pourra
ap^Nurtenir <^u'à ses héntiem, Sous ce rap)X)rt, la clause si je ne monte
pas au CapUolé équivaut à celle-ci : lorsque je mourrai. Mail, sous
d'autres rapports, ces deux clauses diffèrent grandement entre elles.

En effet, le stipulant ne peut pas ne pas mourir, et dès lors la clause

evm. moriar n est pas une uouditiou, mais un terme ; au contraire, il

peut monter ou ne pas monter au Capitole, et par conséquent la sti-

pulation sat)ordonnèe à ce t'ait inoertam est conditionnelle.

(8) La condition négative n'est accomplie que lorsque le fait n'est

plus possible. On appelle •négative la condition qui se réfère an oas où
tel événement n'arrivera pas ; et positivt, celle qui doit s'accomplir
dans le oas oh tel événement arrivera.
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Titre XVI.—Des costipidants et des ci^omettants,

D. Ne peut-il pas y avoir plus de deux parties (rei) (1)

dans une seule stipulation ?

B. Oui, il peut y avoir dans la même obligation plusieurs

costipulants ou plusieurs copromettants.

Il y a plusieurs costipulants lorsque le promettant, inter-

rogé par plusieurs personnes s'il s'engage à donner ou à faire

une même chose, répond à toutes en même temps qu'il s'y

engage. Tel serait le cas où Titius et Mévius ayant demandé
à Sempronius s'il promettait de donner dix pièces d'or, ce-

lui-ci aurait répondu : utrique vestrum dare spondeo. Si

le promettant répondait successivement à une première
interrogation, puis à une seconde, il y aurait autant d'obli-

gations différentes, il n'y aurait point de costipulants, cette

expression s'employant exclusivement pour désigner le con-
cours de plusieurs stipulants dans une seule obligation.

Il y a plusieurs copromettants, lorsque plusieurs person-
nes répondent au stipulant après avoir été toutes (2) interro-

gées sur le même objet (eosdem decem).

D. Quel est l'effet d'une stipulation dans laquelle il y a
plusieurs costipulants ou plusieurs copromettants ?

R, L'effet d'une pareille stipulation est de rendre chacun
des costipulants créancier pour la totalité (sdidum aingtdis

debetur), et chacun des copromettants débiteur de la totalité

(1) Le mot retu désigne proprement celui qui doit, à qui on de»

mande ; mais, dans un sens général, on appelle rei ceux de l'affaire

desquels il s'agit, les parties.

(2) Bi, après avoir interrogé une personne, et en avoir reçu la

réponse direote le stipulant interrogeait une autre personne qni
répondit à son tour, il y anrait deux stipulations différentes, et non
deux copromettants dans une seule. Du teste, il importa peu qu'en
interrage les promettants et qu'ils répondent ton* ensemble en par-

lant au pluriel (êpondetia f tpondemtu.) ou séparément en parlant an
singulier {yxmaes f tpondeo. L. 8 et 4, ff. de duob. reist 46, 2).

D'api es oe que nous venons de dire, c'était la forme du contrat,

o'e«it'à*dire la manière dont les interrogations et les réponses s'étaient

suivies» qui faisait Que ohaoun des copromettants était obligé pour
le tout. Si on donnait à la novelle 99 un sens qui est contestét Jtt4i*

nien aurait voulu que la forme du contrat ne fût plus suffisante, et

aurait exijgé que l'Intention de s'obliger solidairement fût exprimée
dans la at^ulation (voy. VinnitUt I^ùr, Paul, XLT, 11, 16).
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cette

(singwli in aoUdum (1) tenentur). Mais, comme la m^me
chose n'est due qu'une seule fois, le payement fait par l'un

des copromettante libère tous les autres, de même que le

payement fait à l'un des costipulants libère le promettant à
l'égard de tous les autres.

D. Le débiteur peut-il donc offrir la chose due à celui des
costipulants qu'il veut choisir ?

B. Oui, à moins que l'un des stipulants n'ait exercé l'ac-

tion résultant du contrat, car alors c'est à celui-là seul qu'il

faut payer. De même, lorsqu'un des codébiteurs avait été

Soursuivi, les autres paraissent ne pouvoir plus l'être ; mais
ustinien a autorisé le créancier à poursuivre successivement

les codébiteurs jusqu'à ce que la dette soit entièrement
soldée.

jD. Parmi les copromettants, les uns peuvent-ils être en-

gagés purement et simplement, les autres à terme ou sous
condition ?

B. Oui, les répondants sont copromettants par cela seul

que la même chose est promise par tous une seule fois ; il

importe peu que les uns aient promis purement et simple-

ment, les autres à terme ou sous condition ; et le terme ou
la condition apposée à l'obligation des uns n'empêche pas de
poursuivre ceux dont l'obligation est pure et simple.

D. Peut-il y avoir plusieurs créanciers ou plusieurs débi-

teurs solidaires dans un commodat, dans un dépôt et dans
tous les autres contrats qui se forment sans solennité verbale ?

R. Oui ; dans ces contrats, comme dans la sti|)ulation,

l'intention des contractants peut imposer à plusieurs une
obligation commune, et lier chacun pour la totalité (L. 0, ff.

h. e.) (2).

TiTUE XVII.—De la stipitlation des esclaves,

D. Un esclave peut-il stipuler ?

B. Oui ; un esclave peut stipuler (3) du chef de son

(1> Insolidtun. Delà vient que ces obligations out 'éti appelées

aoîiaaires.

(2) Gonittltes pour plus de dévelonpements le remarquable ouvrage
de M. Démangeât, des obligations aotidaires en droit romain.

(8) Stipukrf c'eit-à-dire se faire promettre, mais non pas s'obliger,
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niaitre, c'est-à-dire qu'il a pour stipuler la même capacité

que celui dont il dépend.

L'esclave qui appartient à une hérédité non encore accep-

tée peut stipuler du chef du défunt, comme si celui-ci était

vivant, parce que l'hérédité représente la personne du
défunt (1).

D. A qui appartient le bénéfice de la stipulation faite par

l'esclave ?

B. Soit que l'esclave stipule expressément pour son maî-

tre, soit qu'il stipule pour son maître ou pour un autre

esclave du même maître, soit enfin qu'il stipule sans désigner

personne, l'obligation est acquise au maître (2).

R. Non ; cette faculté est limitée à la personne même du
stipulant (ut sibi (3) liceat), et le promettant qui ne s'est

obligé à laisser passer que l'esclave peut refuser le passage à
tout autre, même au maître. Toutefois, ce dernier profite de
la stipulation, en ce sens qu'il pourra faire passer son esclave,

et agir ex atipulatu pour contraindre le promettant à remplir
son obligation.

ni obligei «on maître, si ce n'est lorsqu'il agit par l'ordre de celni-oi,

ou pour l'administration de son pécule ; encore, dans ces différents

cas, le maître n'est obligé que par suite d'une action prétorienne

(voy. liv. IV, tit. vu).

(1) Il y a cependant quelaues restrictions (in pUrisque). En effet,

pour acquérir une hérédité,Vesclave a besoin d'un ordre (voy. p. 253);

il doit oono attendre l'aditiou de l'héritier qui deriendra son maître.

Pareillement, un esclave stipulerait en vain un usufruit pour l'héré-

dité vacante, parce que l'usufruit ne peut pas subsister indépendam-
ment de la piersonne (L, 26, ff. h. t,).

(2) lien est de même des fils de famille ; leurs stipulations profitent

au père sous la puissance duquel ils se trouvent, sauf les distinotious

établies ci-dessns, liv. II, Ut. ix(voy. p. 261).

(8) L'esclave pourrait stipuler la faculté de passer pour son maître,

et alon cette faculté serait attachée à la personne de ce dernier.—
Observez au surplus qu'il s'agit ici de la faculté personnelle de passer,

«t non de la servitude de passage, qui, stipulée par l'esclave, s'atta-

cherait au fonds du maître (L. 17, ff. /^. ^).

7
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t

1). Lorsque l'esclave stipulant appartient à plusieurs
maîtres, à. q|ui profite la stipulation ?

M. Elle profite à chacun des maîtres en raison de la

part qui lui appartient dans l'esclave même, à moins que
cet esclave n'ait stipulé par l'ordre d'un seul, ou pour l'un

d'eux nommément ; auquel cas c'est à celui-là seul que le

bénéfice de la stipulation serait acquis. On excepte aussi le

cas où l'un des maîtres serait dans l'impossibilité de profiter

de la stipulation, par exemple, lorsqu'il est déjà propriétaire

de la chose qu'on s'est obli^çé à donner. Enfin, si l'esclave

avait exprimé les noms de ses maîtres, si, par exemple, il

avait dit : Promettez-vous de donner à Titius et à Seius ? le

bénéfice de la stipulation se diviserait non en raison de la

part que chacun a dans la propriété de l'esclave, mais par
portions viriles {Vinnius ; voy. 1. 67, flf. h. t.).

TiTEE XVIII.—De la division des stipidations.

D. Comment divise-t-on les stipulations, relativement à
leurs causes efficientes ?

R. On les divise en conventionnelles, judici^iires, prétorien-

nes et communes, c'ost-à-dire tant judiciaires que préto-

riennes.

D. Quelles sont les stipulations conventionnelles ?

R. On appelle ainsi celles q[ui sont faites spontanément
par les parties, sans qu'elles soient provoquées par l'autorité

du juge ou du préteur (1).

D. Quelles sont les stipulations judiciaires ?

B. Ce sont celles que le juge (2) ordonne et- peut seul

S^l)
Les stipulations conventionnelles varient et se multiplient au

re des parties (% S), taudis que les autres ne sont ordonnées que pour
es causes et dans des circonstances spéciales (voy. M. Ducaurroy,
No 290).

(2) Onsait que le iuge n'est point un magistrat, c'est un simple
particulier que le prêteur charge, par une action, de prononcer sur un
litige dont il lui attribue la connaissance. Devant le préteur, à\[tti on
demandait l'action, les parties étaient injure, o'est-à>(lire devant le

magistrat quipw dicturtis ait : devant les juges où elles étaient n>n>

oyées, elles étaient in judicio. (Voy. le comm. du tit. des aetiona).

Noua avons déjà donné quelques notions sur cette division du procès

en deux parties, p. 22 et 97.
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ordonner. Tellm sont les stipulations dites de dclo cmitio, de

persequendo servo qtdinfuga est, restitiiendove pretio.

D. Quelle est l'utilité de la stipulation appelée de dolo

cautio f

B. Oette stipulation est ordonnée par le juge pour garantir

(cautio) au demandeur que la sentence prononcée en sa fa-

veur sera exécutée sans dol de la part du défendeur. Par
exemple, en condamnant Titius à me donner l'esclave dont
il me refuse injustement de me transférer la propriété, le

juge lui ordonnera de garantir, par une stipulation, qu'il n'a

commis aucun, dol pour le détériorer ; car en me donnant
l'esclave, Titius pourrait me le donner détérioré e. g. empoi-
sonné. On exige la même sûreté du défendeur condamné à
restituer la chose au propriétaire qui la revendique ( L. 20,

I. 45, ff. de rei vitid. 6, 1).

D. Quelle est l'utilité de la stipulation de persequendo
setto, etc ?

R. Il faut supposer qu'on est en instance contre le pro-

priétaire d'un esclave pour s'en faire transporter la pro-

priété. Lorsque, dans cette hypothèse, l'esclave s'échappe

avant la sentence, le défendeur, qui n'est point complice de
la fuite et à qui on n'a à reprocher qu'une négligence, ne
peut pas être contraint à livrer co qu'il ne possède plus :

mais, comme il est propriétaire, et que lui seul pourra, en
oette qualité, suivre l'esclave et le réclamer, le juge lui

ordonne de s'engager par stipulation à poursuivre l'esclave

pour le revendiquer (de persequendo servo), et à le livrer en-

suite, ou à en payer la valeur (restituendove pretio). Si l'on

n'avait non seulement aucune complicité, mais même aucune
négligence à reprocher au défendeur, celui-ci serait seule-

ment tenu de promettre qu'il restituera l'esclave s'il revient

en son pouvoir, et de céder ses actions au demandeur, qui
les exercerait à ses périls et risques (voy. L. 14, § 11, ff.

quod. met. caus. 4, 2 ; 1. 19, § 5, ff. de leg., lo).

D. Quelles sont les stipulations prétoriennes ?

B. Les stipulations prétorienneâ sont celles qui sont et ne
peuvent être ordonnées que par le préteur, non par lo juge :

telles sont les stipulations dites damni inf'sdi et legatornm,.

On comprend sous le nom de prétoriennes les stipulations

édilitiennes, c'est-à-dire celles qui sont contractées par l'or-

dre des édiles ; en effet, ces stipulations, comme celles or-
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lîtées par l'or-

Ime celles or-

données par le préteur, émanent (a juris dictiotie) d'un ma-
gistrat jtis dicens (1),

D. Quelle est l'utilité de la stipulation dite damni infecti

{de dommage imminent) ?

B. Cette stipulation a lieu lorsque le propriétaire d'une
chose affectée d'un vice dangereux, par exemple, d'une mai-
son menaçant ruine*, est forcé par le préteur de garantir au
voisin l'indemnité du d'>i:.mage dont celui-ci est menacé (2).

Si le proprii^caire k'afnsiaî' de contracter cette obligation, le

préteur enverrait le doiri vndeur en possession de ia maison.

D. Qu'efifcoij QMù ia caution dite legatorum ?

B, C'oMt Tïv\3 stf.pwiation, ordcmnée par le préteur sur la

demanda das légR-^nires, p' v laquelle l'héritier garantit l'exé-

cution des Aeçrs non encori; oxigible.-i • sans cette garantie,

rhf^T'Sfclcr pourrait disperasr las bionsi héréditaires et devenir
iu8oiv:vbje, sans iv\ç. loi» légi»t«ûi'e! puasônt, açjir avant l'éché-

ance diï terme i i }. événmti^nt ,1e i<i ooiidiHon.

D. Quelles sont îoa àfcipulivtiona coinn.iino!? ?

JB. Les Btipuiatioiis coîamunes soïxt oi;J'e) qui peuvent
être ordonnées caiît par le préteur {in juip) quo par le juge
{injudicio). Toiles sont les atîpulatioîp» rem, salvamfm'e pu-
pilli et ch rato.

D. Qu'est-ce quo h\ stipuiacion rem salvum pupilli fore ?

B. C'est celle par iaquollti le tu' eur et les fidéjusseurs qui
s'obligent pour lui, garantisHûntla conservation de la fortune

du pupille (voy. p. 172). CiMn. ^irantie doit être donnée
avant l'entrée on foi ct'ons du tuteur ; c'est au préteur qu'il

appp^citjifc d'y pourvoir. Cependant il peut arriver qu'un
tute li. pounsrive un débiteur du pupille, et le traduise en
vertu d'une atiio»). in judicio, sans avoir fourni caution ; si

(1) Doraut l'édile comme devant le préteur, les parties étaient in
iure et nou pas in judicio ; or, les stipulations prétoriennes sont
prises ici par opposition à celles qui sont ordonnées inJudicio, par le

jage. On cite, comme exemple d'une stipulation édiliticxme.V celle

par laquelle le vendeur était contraint de garantir que l'objet vendm
n'avait pas tel ou tel vice (voy. ce que nous disons des édits, p. 40 et

97).

(2) Remarquez que le tort causé à autrui par les choses qui nous
appartiennent ne nous oblige pas directement, v.*' qu'on ne peut rien

exiger de nous lorsque nous abandonnons la chose ^^^ • occasionné

28
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le défendeur oppose le défaut de caution, il devient impos-
sible de suivre 1 instance. Alors, pour lever cet obstacle (ai

aliter hcec res expediri non poteat), le juge peut ordonner au
tuteur de stipuler rempupilU salvam fare.

D. Qu'est-ce que la stipulation appelée de rato ?

B. La stipulation de rato ou ratam rem haheri^ est celle

2ui est exigée d'un procureur qui intente une action au nom
'autrui, pour qu'il s'oblige à faire ratifier par celui dont il

prend en main les intérêts. Elle est régulièrement ordonnée

Sar le préteur, avant la litis contei^tatio ; mais si on a omis
e l'ordonner, et qu'on ait lieu de douter de l'existence de la

{)rocuration que le demandeur allègue lui avoir été donnée,

e juge devant qui l'affaire a été renvoyée peut la prescrire

(voy. Vinnim sur le § 4 ; voy. aussi liv. IV, tit. xi).

Titre XIX.—Des sUp^dations inutUes.

D. En raison de quoi les stipulations peuvent-elles être

inutiles ?

R. Les stipulations peuvent être inutiles : lo à raison de
leur objet (P., ^§ 1, 2, 22, 24) ; 2o à raison des personnes

par lesquelles (§§ 2, 7, 8, 9, 10 et 11), pour lesquelles (|^§3, 1,

16, 20 et 21) ou entre lesquelles (^ 6) elles sont faites ; 3o à
raison de la manière dont elles sont formées (^^ 5, 18, 23) ;

4o à raison du terme (§§ 13, 14, 16, 16, 26), ou de la condi-

tion (4^§ 11, 26), qui y est apposée.

D. Quand est-ce qu'une stipulation est inutile à raison de
on objet ?

R. Une stipulation est inutile à raison de son objet lors-

qu'on stipule (1) : lo une chose qui ne peut pas exister,

oomme un centaure, ou qui a cessé d'exister, comme un es-

clave antérieurement décédé (2) ; 2o une chose qui n'est pas

le aommage (voy. liv. IV. tit. vin et ix) Ainsi, lorsque mon bfttiment

tombe sur l'aéritage du voisin, celui-oi n'a point d'aotion directe

oontre moi. C'est pourquoi le préteur me contraint d'avance à lui

promettre une indemnité.

(1) Stipuler une chose, c'est, dans le sens ordinaire, s'en faire pro-

mettre Is propriété.

(2) Mais on peut stipuler, oomme on peut léguer, une chose future

(voy. p. 817)r

46,
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dans le commerce, comme une chose sacrée, religieuse ou
publique, un homme libre ; 3o une chose qui, bien qu'elle

soit d ailleurs dans le commerce, ne peut être acquise au sti-

pulant (1), comme la chose qui, étant sienne, ne saurait de-
venir pour lui l'objet d'une nouvelle acquisition ; 4o un fait

impossible à exécuter, ou contraire aux lois et aux bonnes
mœurs, comme un parricide, un sacrilège (^ 24).

D« Dans ces cas, la stipulation reste-t-elle inutile pour
toujours, et lors même que l'obstacle primitif viendrait à
cesser ?

R. Oui ; ainsi, lors même qu'une chose publique ou sacrée

l)a88erait dans le commerce, lors même que l'homme libre

qu'on a stipulé deviendrait esclave, lors même que la chose
promise cesserait d'appartenir au stipulant, la stipulation

serait inutile, du moins lorsqu'elle est pure et simple.

D. Quid jwù quand la stipulation est conditionnelle,

quand on a contracté dans la prévoyance que la propriété de
1 objet stipulé pourrait être transférée au stipulant '{

R. La stipulation n'en serait pas moins inutile, à l'égard

des choses que leur nature même place hors du commerce,
comme un homme libre, un objet sacré ou public, etc. Mais
quand il s'agit de choses que le stipulant n'est empêché d'ac-

quérir que par un obstacle personnel et temporaire, la stipu-

lation serait valable, si, à l'événement de la condition, cet

obstacle était levé, parce que c'est seulement alors que
l'obligation doit commencer à exister (voy. p. 433). Ainsi

rien ne m'empêcherait de stipuler ma propre chose pour le

cas où elle cesserait de m'appartenir (L. 31, ff. de verb, vbliy.^

45, 1).

D. Lii stipulation qui aurait été utilement contractée

cesserait-elle de valoir, si la posnibilité de rendre le stipulant

[iropriétaire de la chose venait à cesser ?

R. Oui ; car, du moins en général (voy. p. 318), l'obliga-

tion s'éteint lorsqu'elle tombe dans un des cas où elle n'au-

rait pas pu prendre naissance. Si donc la chose promise
venait ensuite à être mise hors du commerce ou a ^périr

ontièrement, le débiteur serait libéré pourvu toutefois que
l'événement fût arrivé non-seulement sans aucune faute,

(1) Ainsi, psr eiemple, un ^olavo ohrôtien ne peut appartenir à tttt

maître Juif (L. 1, D. « Ôhrùt. manc,).
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mais même sans aucun fait de sa part (sine facto ejus), et

pourvu aussi qu'il ne fût pas en demeure, c'est-à-dire en
retard de livrer la chose (L. 82, § 1 ; 91, ff. eod. t.).

D. La stipulation est-elle dépourvue de tout effet, lorsque

le stipulant acquiert postérieurement la chose qui en était

l'objet ?

R. Pour qu'elle fût totalement dépourvue d'effet, il faudrait

que le promettant se fût oblit^é par pure libéralité, et que le

stipulant fût devenu propriétaire gratuitement, par exemple,
en devenant, héritier du propriétaire ; la stipulation alors

serait nulle, parce que deux causes lucratives ne peuvent pas
concourir ensemble à l'égard du même objet en faveur du
même individu (voy. p. 318). Mais s'il en était autrement,
le débiteur, dans l'impossibilité de donner la chose, devrait

en payer la valeur.

D. Quand est-ce qu'une stipulation est inutile à raison

dus parties contractantes 'i

B. Une stipulation est inutile à raison do l'incaiiacité des
parties, lorsque l'un de contractants est fou, enfant, muet ou
sourd, ou lorsqu'elle a eu lieu entre personnes absentes uu
dont l'une est soumise à la puissance do l'autre.

D. Pourquoi le fou est-il incapable de participer à la sti-

pulation 9

R. Parce (ju'il n'y a point de stipulation valable sans con-

sentement, et qu'un fou, si ce n'est dans les intervalles lu-

cides, no peut donner aucun consentement.

D. L'impubère, au sortir do l'enfance, est-il toujours

capable de former une obligation verbale {

R. Au sortir de l'enfance, l'impubère peut stipuler, c'est-

à-dire se faire promettre ; il peut aussi, s'il est mi juris

(pupille), promettre avec l'autorisation du son tuteur (1) ;

mais l'impubère Hls de famille ne t)eut nas s'obliger même
avec l'autorisation de celui dont il dépend (§ 10).

D. D'où provient l'incapacité du muet et du sourd ?

(1) Suivant notre texte (§ 12), on distinguait : lo le pupille t7^an«;
2o celui qui était encore iv^antiœ proximua ; celui qui approchait de
la jpuberté, pubertati pmximiiê, (J'est au dernier leul ijne l'on recon*

nauMait la capacité de contracter (sauf l'autoriittion du tuteur dam
le 001 uù elle «it néoenaire), parce qu« dam 1m d«ax premiera Iges
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B. Le muet ne peut participer à une stipulation, parce
qu'il ne peut ni interroger, ni répondre. L'incapacité du
sourd provient de ce que le stipulant doit entendre les

paroles du promettant, et le promettant celles du stipulant
;

aussi l'incapacité s'applique-t-elle, non à ceux qui entendent
difficilement, mais à ceux qui n'entendent pas du tout. La
même raison explique l'incapacité de deux absents ; car on
entend ici par absents ceux qui sont trop éloignés l'un de
l'autre pour entendre ce que chacun dirait (1).

D. Pourquoi la stipulation contractée entre personnes
dont l'une est soumise à l'autre est-elle inutile ?

B. Parce qu'un intérêt unique confond, pour ainsi dire,

ces personnes en une seule. En effet, la stipulation faite par
l'esclave profitant à son maître, lorsque celui-ci promet à son
esclave, c'est comme s'il se promettait à lui-même (2). Il en
est de même lorsque lei fils de famille stipule du père (§ 4), à
moins que l'obligation ne soit relative aux pécules dont le

stipulant est propriétaire.

D. Quand est-ce qu'une stipulation est inutile à raison de
la personne pour qui elle est faite 1

B. La stipulation est inutile lorsque le répondant promet
(|u'un tiers donnera ou fera quelque chose ; car cette pro-
messe ne lie évidemment pas ce tiers ; et comme il n'a pas
été question de donner ou de faire soi-même, le stipulant n'a

rimpubère, quaut à rintuIIifteDce, non multum, a furioao diatat ;
cependant, par une interprétation tavoiable, on a étendu à l'impu-
bère infanttœ proximus la même capacitA. C'est pourquoi, relative-
ment à la capacité du punille, nous n'avons divisé la punillarité qu'en
deux périodes (voy. p 166), quoique la distinction des trois pénodes
subsiste en quelques autres points (voy. liv. I Y, tit. i).

(1) Four lever tous les doutes, et éviter les ohioanes auxquelles ils

donnaient lieu, Jubtinien a déclaré (§ 12) que lorsqu'un aote écrit
constatera une stipulation intervenue entre deux personnes présentes
(Il tel lieu et en tel tempe, il faudra, iwur détruire ce témoiguam
écrit, prouver que l'un des oontraotnntH a passé en d'autres lieux la
totalité du Jour indiqué. Jnsque-lM'écriluro fera pleine foi. iJette
preuve doit être faite ])ar d'autres éoritureu, paroe qu'en général la
preuve testimoniale n'est pas admise contre In ptduve écrite (L. 1, (3.

d$ Uatib.) ; cependant l'empereur admet aussi les témoins, pourvu
qu'ils soient dignes de foi {iaoneos).

(2) H y a, du reste, une raison plus générale qui rend inutile la
nti)mlation de l'esclave, c'est qu'il ne p.Mit s'obliger civilement envers
personne (voy. p. 438), à la duTérenoe du (Ils de nmiUe pubère.
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aucune action contre le répondant (1). Réciproquement, la

stipulation faite au profit d'un tiers est nulle, à moins que
celui qui l'a faite n'y ait quelque intérêt (2).

D. L'impossibilité de stipuler pour autrui s'entend-elle de
toutes les personnes indistinctement ?

B. Elle ne s'entend que des personnes étrangères à la

famille du stipulant (extranece peraonœ, § 4), et non pas de
celles par lesquelles on peut acquérir comme par soi-même.
Ainsi le fils de famille et l'esclave peuvent stipuler pour le

père de famille (voy. p. 437) ; le père de famille peut stipuler

pour son esclave et pour son fils, du moins pour tout ce qu'il

acquerrait par eux.

D. Citez des exemples oh la stipulation faite par un autre
est valable, parce que le stipulant y a intérêt ?

R. On peut citer, comme exemple, le cas où, ayant un
procureur chargé de mes affaires, ou un créancier qui, faute

de payement, va se prévaloir d'une clause pénale ou vendre
le gHKe que je lui ai donné, je stipule que le promettant sera

tenu de donner une certaine somme, soit à l'un, soit à l'autre.

Une semblable stipulation est valable, parce que j'ai intérêt

à ce que mon ])rocureur ne manque pas d'argent, et à ce que
mon créancier soit payé. Il en est de même lorsqu'un tuteur
ayant d'abord entrepris la gestion, la cède à un autre tuteur
qui promet, ainsi que son fidéjusseur, rempiipUli acUvamfore
(voy. p. 172) : cette stipulation faite par le tuteur honoraire
est valable, parce que ce dernier, quoique déchargé de la

gestion, est toujours responsable, et se trouve, par consé-

<}uent, intéressé dans la garantie qu'il obtient jiour le

pupille (3).

(1) Toutpfoip, fii quelqu'ua pronet de faire en sorte qu'un autre
(loune ou fasHe (effceturum se ut Titius liaret, § 3; ou si l'on M'engage

à payer une souime ou une indemnité, dans le cas où l'autre man-
querait à donner ou h faire, la promesse est utile, ptroe que, dans
cette stipulation, oe n'est pas un autre, mais soi-même qu'on oblige.

(2) Si la stipulation était fitite pour le stipulant et pour un tiers

(awt et alUf § 4), elle ne serait valable que pour le stipulant et jiour

M moitié. Justinien a rejeté, sur oe point, la doctrine des Habinieni,

ui aooordaient la totalité an stipulant, en considérant l'adjouotiou

*m\ tien comme non avenue {voy. Oaius, 3, § 113).

(8) Cet eieraple, dit M. Duoaurroy, no 1090, prouve qu'en général

le tnteur ne peut stipuler pour le pupille, m Ini faire acquérir

Buouue ftotiott lonqu'il contracte pour oa oemler et au son nom.

î
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ar un autre

D. Ne peut-on pas, en stipulant pour autrui, stipuler

pour soi-même une peine, c'est-à-dire une somme que le ré-

pondant promet de payer s'il n'accomplit pas la première
stipulation ?

B. Oui ; le stipulant a alors un intérêt évident, et, par
suite, une action pour demander, non pas la chose stipulée

pour autrui, mais la peine stipulée pour lui-même (l).

Ainsi la stipulation faite en ces termes : Promattez-voiis de
donner votre maison à Titius ? est nulle ; mais si on ajoutait :

Et si vous ne la donnez pa^, jyromettez-vmis de me donner cent

pièces d'or ? la stipulation aurait eifet.

D. Si l'on ne peut pas désigner un tiers pour lui faire ac-

Toutefois, il est pliuieurs cas où I'oq est forcé de déroger au droit strict

en donnant au pupille une action utile contte ceux (j^ui auraient con-
tnioté areo son tuteur. Kégulièremeut le pupille stipule lni<mêine,

et lorsqu'il est infans ou absent, c'est un de ses esclaves qui doit sti-

puler pour lui, parce que le maître profite toujours des obligations
contractées envers ses esclaves ; subsidiairament enfin, la stipulation

pourrait être faite par le tuteur. Lorsque les parties sont devant le

magistrat, celui*ci pourrait stipuler lui-niême ou faire stipuler soit par
un esclave public (voy. p. 172), soit pu tonte autre personne qu'il

désignerait. Mais, dans tons les cas, le tuteur, le magistrat ou la per-

sonne par lui désignée, lorsqu'ils stipulent oour le pupille, ne lui ac-

quièrent qu'une action utile (L. 2, 8, 4, ff. rem pup. aal. 46, 6).

—

Quind un pupille est adrogé, l'adrogeant doit s'engager, par stipula-

tîou, h rendie les biens à ceux qui les auraient eus Hans i'adrogation,

dans le cas où l'adrogé viendrait à mourir avant la puberté. Comme
les héritiers de l'adrogé ne sont pas connus de sou vivant, ils vu peu-
vent stipuler eux-mêmes, et la stipulation faite en leur faveur par an-
trui ne pe.it leur profiter ; mais on fait stipuler p:ur eux un esclave

f>ublio, et la stipulation de cet esclave, qui est ceousé appartenir à tous

es citoyens, leur confère une action utile (voy. p. 142).

(1) Il ne faut pas considérer la clause pénale comme la représanta-

tion de l'intérêt que le demandeur aurait dans la première stipulation
;

car la peine serait encourue lors même que le demandeur n'aurait

aucun intérêt daos cette stipulation (etiam si cujus nihil inUrest, f
19). 11 ne faut pas non plus la considérer comme un accessoire de la

promesse qu'elle sanctionne, de sorte que la nullité de cette promesse
uût entraîner celle de la clause pénale ; car dans l'exemple oltS au |
19, la clause pénale est stipulée précisément {wur contraindre indireo-

ment le lépondant à remplir une promesse qui n'est pas obligatoire.

Eu etfet, la peine stipulée est l'objet d'un contrat indépendant qui se

forme oonditiouuellement pour le cas où une promesse antérieure ne
Aorait pas exécutée comme elle aurait pu l'être (voy. M. Ducaurroy
no 1008).
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quérir le bénéfice de la stipulation, ne peut-on pas le dési-

gner pour recevoir le payement
;
par exemple, ne puis-je pas

stipuler qu'on donnera a moi ou a Titius ?

R. Oui ; le stipulant est alors seul créancier : le tiers dési-

gné pour recevoir la chose promise n'est qu'un mandataire,
un adjoint, que la convention donne au stipulant, non pour
profiter de la stipulation, mais pour en faciliter l'exécution

ou le payement. Les interprètes l'appellent adjectus soin-

tionis gratta. Le payement fait à cet adjoint, fût-il fait mal-
gré le stipulant (etiam eo invito), suffit pour libérer le débi-

teur, sauf l'ac.tion de mandat qne le stipulant peut exercer
contre l'adjoint, pour se faire rembourser ce qu'il a reçu

pour lui.

D. Quand est-ce qu'une stipulation est inutile à raison de
la manière dont elle est formée ?

, B. Une stipulation est inutile à raison de sa forme, lors-

que la réponse ne cadre pas avec l'interrogation, comme
lorsqu'on stipule purement et simplement, et que le répon-
dant promet sous condition (1).

D. Quidjtiris lorsqu'on a stipulé dix sesterces et que le

répondant n'en a promis que cinq ?

B. Justinien, adoptant ici l'opinion de Gaius (§ 102^
décide que la stipulation est complètement inutile. Mais on
trouve au Digeste deux textes de Paul et d'Ulpien (voy. L.

1, §4, 1. 83, ,^ 3, fi\ de mrh. obl.^ 45, 1), dans lesquels, en
considérant dans l'inégalité des sonmies, non pas une difié-

rence d'objet, mais une difiérence de quantité, ces juriscon-

sultes décident que la réponse correspond à la demande, et

que la stipulation est valable pour la moindre des deux
valeurs, parce que le moins est toujours renfermé dans le

plus.

D. QnM lorsque l'interrogation porte sur plusieurs choses

et que le répondant n'en promet qu'une ou quelques-unes ?

B. La stipulation est valable pour les choses que le répon-

dant à promises, et nulle pour le surplus. Chaque chose, en

(1) Du reste, il n'est pas nécessaire de répéter dans la réponse toutes

les poToles du stipulant ; eu répondant, suivant le verbe août oelui-oi

M sera servi : bpondbo, promitto. dabo, etc., on promet taoitemert,

par ce seul mot, tout oe qu'on a demaudé. aux termes et aux condi-

tions éttonoées dans l'interrogation.
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effet, forme l'objet d'une stipulation particulière ; il existe,

par conséquent, dans l'interrof^ation dont il s'agit, plusieurs

stipulations réunies, mais distinctes, et dont l'une peut être

parfaite, tandis que l'autre peut rester inutile faute de
réponse conforme (§ 18).

D. Lorsque la chose promise n'est pas celle qui est de-
mandée, la stipulation est-elle inutile ?

R. Oui, lors même que les parties auraient désigné par le

même nom des choses différentes. Si donc, par exemple, on
avait stipulé de moi l'esclave Stichus, et qu'en répondant je

le promehy j'eusse pensé à l'esclave Pamphile, que je croyais

s'appeler Stichus, la stipulation serait inutile. Réciproque-
ment la stipulation n'en serait pas moins valable, si l'objet

étant le même, les contractants l'avaient désigné chacun par
un nom particulier (L. 136, ff. eod.).

D. Quand est-ce qu'une stipulation est inutile à raison de
la condition qui y est apposée ?

R. La stipulation est inutile, lorsque l'obligation est sub-
ordonnée à une condition impossible ou contraire aux lois

et aux bonnes mœurs, comme celle de toucher les astres ou
de commettre un meurtre.

D. Quid lorsque la condition est de ne pas faire une
chose impossible, par exemple, de ne pas toucher les astres ?

R. Cette condition, loin d'infirmer l'obligation, la laisse

pure et simple (voy. p. 436) (2).

D. Qu'entend-on par stipulation prépostère ? Une sembla-
ble stipulation est-elle valable ?

R. On appelle pre'postère la stipulation dans laquelle on a
fixé l'exécution à un temps antérieur à l'événement de la con-

dition, comme celle oh l'on a dit : Si tel viikseav revient de-

nmin d'Asie, promettez-vous de donner aujourd'hui? Une
semblable stipulation implique contradiction ; car l'obliga-

(1) Au coutraire, dans les testaments, une semblable oonditifn eht

réputée non écrite, et le less ou l'institution a l'eifet 4'une disposition
pure et simple (v<^. p. 287).

(2) Il en est différemment lorsque la oondition est de ne pas faire

une ohose ilhoite : l'obligation est nulle. En effet, celui qui sti))ulerait

sous la condition qu'il u'assassinera pas, stipulerait ex turpi eau$a
(L. 7. § 8, ff. de ad.).
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Il
'

tion serait exigible avant d'être née. Jusqu'au règne de
Léon, la stipulation prépostère fut toujours inutile : ce prince

la déclara ooligatoire dans les conventions relatives à la dot
;

Justinien, transformant cette exception en règle générale,

donne à cette stipulation l'effet qu'elle aurait si elle était

simplement conditionnelle et si aucun terme n'y était

apposé.

D. Quand est-ce que la stipulation est inutile à raison du
terme qui y est apposé ?

R. Avant Justinien, la stipulation était inutile lorsque

l'exécution de l'obligation était différée jusqu'après la mort
des parties intéressées, c'est-à-dire après celle du promettant
ou du stipulant, ou après celle du père de famille qui, ayant
ce dernier sous sa puissance, acquérait par lui le bénéfice de
l'obligation. Stipuler ou promettre pour une époque où l'on

ne sera plus, c'est, en quelque sorte, stipuler ou promettre
gour ses héritiers. Or, on pensait qu'une obligation pouvait
ien être transmise activement ou passivement aux héritiers

des contractants, mais ne pouvait pas prendre naissance dans
la personne de ces mêmes héritiers {Oains, 3, § 100) (1).

Justinien ne s'est pas arrêté à cette considération ; il a
accordé à la stipulation dont il s'agit toute la force que les

parties ont voulu lui donner.

D. Pouvait-on, avant Justinien, prendre pour terme le

moment de la mort {cum moriar, vel ciim rrumeris) f

H. Oui. En effet, le moment de la mort est le dernier mo-
ment de la vie ; car il n'y a que les vivants qui meurent. Par
conséquent, lorsqu'on avait pris ce moment pour terme,
l'obligation, ou, si l'on veut, l'exigibilité, commençait dans
la personne du créancier ou contre la personne du débi-

teur (2).

(1) Néanmoina ou stipulait WiVivent postmortem auam ; et. pour ne
pan le Mk inutilement, on s'adjoignait un tier<i qui stipulait aani
[tour lui-même, et qui, au terme convenu, c'est-à-dire après la mort
du stipulant, devait recevoir lu chose protnise.^auf à en rendre compte
comme Vacljectua solutionis gratia : car ce tiers, qu'on appelait adali-

pulator, était bien un véritable créancier à l'égard du promettant,
mais il n'était qu'un mandataire à l'égard du stipulant et des hé i-

tieri de oelui-ci. Justinien, en permettant do stipuler post inortem
auam, a n>ndu inutile le secours et l'usage desadstipulateurt(voy. M.
liueaurroy, no 1016).

(2) Toutefois, si l'homme vit encore dans l'instant même de sa

mert, il vit à plus forte raison le jour précédent ; et cependant, av^it
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D. Lorsque le stipulant ou le promettant meurt avant
l'ascomplissement de la condition, la stipulation devient-elle

inutile ?

R. Non ; les droits dei? parties sont transmis à leurs héri-

tiers (voy. p, 435).

I). Lor qu'un écrit constate seulement que quelqu'un a
promis, la stipulation est-elle suffisamment prouvée ?

R. Oui. Dire que quelqu'un a promis, c'est faire suppo-
ser qu'il a promis, avec les solennités nécessaires pour vali-

der une promesse et la rendre obligatoire, c'est-à-dire en
répondant à une interrogation précédente. Ce serait à celui

qui nierait l'accomplissement des solennités à prouver qu'elles

n'ont pas été observées (voy. Vinniiis sur le § 47).

Titre XX.—Desjidéjiissenrs.

D. Qu'eiSt-ce qu'un fidéjusseur?

R. On a^ppeïle Jidéjusseur celui qai, au moyen d'une stipu-

lation (1), garantit l'engagement d'un autre (2). 1a Jidéjua-

sion a pour but la sûreté du créancier (ut diligentins cautum
sit), qui, en effet, s'accroît avec le nombre des débiteurs.

Justiaien, oa ne pouvait pas prendre pour terme la veille de la mort
{pridie quain moriar vel morieris, § 13). Ou en donnait |K>ur raison

que la veille du déoèa n'est connue qu'après œ décès : mais on pour-
rait en dire autant du moment même du décès. Il faut convenir qu'il

est difficile de trouver une raison solide pour justifier cette différence

(voy. Oaiiu, § 2).

(1) Celai oui, sans stipulation, et par un simple ipacte, garantit

l'obligation d autrai, ne forme pas nne fidijitssion,, mais un eonititut.

Ce pacte a été sanctionné par une action prétorienne (voy. tit. des

acttona).

(2) Avant Justinicn, les personnes qui s'obligeaient pour autrui se

divisaient en Jidéjusseura, en aponsores, et en Jidepromissores. Les
sponsores et le^ fidepromUsorca ne différaient guère que de nom

;

mais ils se distinguaient les uns «t les autres des fidéjussenrs par des

différences que nous ferons successivement connaître. Cfs difKrences

étaient la oonaéquence des termes employés dans la stipulation. Celui

qui s'engageait pour autrui était sponsor,fidepromissor ou fidéjussenr,

HQivnnt qu'à l'interrogation conforme dn oféanoier il avait répondu :

spandeo, JidepromiUo onfidejubeo {Oaiua, 3, § 116 «t 116). Justinien

ii'a point conservé ces di^tinotious, qui ne pouv dent plus s'accorder

avec la liberté où l'on était de son temps d'employer dans les stipula»

tions les paroles qu'où voulait (voy. p. 482).
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D. Quelles sont les obligations qui peuvent être caution-

nées par fidéjussion ?

B. On peut cautionner par fidéjussion toute espèce d'obli-

gation, c'est-à-dire des obligations contractées soit par la

chose, soii par stipulation, soit par écrit, soit par le seul

consentement (1). On ne distingue pas non plus si l'obliga-

tion à laquelle accède le fidéjusseur eut une obligation civile

ou naturelle, à tel point qu'un fidéjusseur peut cautionner

l'obligation (naturelle) d'un esclave soit envers son maître,

soit envers un étranger.

D. L'obligation du fidéjusseur passe-t-elle à ses héritiers ?

R, Oui (2).

D. Le fidéjusseur peut-il s'obliger pour une dette future ?

a. Oui, la fidéjussion peut se former soit avant, soit après
l'obligation principale. Mais, dans le premier cas, l'obliga-

tion du fidéjusseur est suspendue jusqu'à l'existence de
l'obligation principale.

D. L'obligation du fidéjusseur peut-elle excéder celle du
débiteur principal ?

M. Non ; car l'obligation du fidéjusseur n'est qu'une obli-

gation accessoire, et l'accessoire ne peut contenir plus que le

principal. Mais l'obligation du fidéjusseur peut être moins
étendue que l'obligation principale (3). Si donc le débiteur
principal devait dix, le fidéjusseur pourrait promettre cina ;

mais le contraire ne saurait avoir lieu. Pareillement, le

fidûjusseur pourrait s'obliger sous condition ou à terme, pour
un débiteur qui serait tenu purement et simplement ; mais
il ne pourrait pas cautionner purement et simplement une
obligation conditionnelle ou à terme.

(1) Cependant, dans le nouveau droit, la femme ne peut reoevi>ir

aucun fiaéiuflsenr pour la restitution ae sa dot (L. 1 et 2, nefidej.
vel. mund^,—Dans l'ancien droit, les aponsores et les fidepromissores
ne pouvaient accéder qu'à une seule espèce d'obligation, celle qui se

contracte par stipulation ( Fèrfris, Oaius. 3, § 119).

(2) Au contraire, l'obligation du sponsor on du ûdepromisaor était

exclusivement attachée à sa personne, et ue passait point à ses héri-

tiers ((7a«i/«, 8, §120).

(3) Le iîdéjussear peut aussi se lier par des liens plus forts que ceux
du débiteur principal. C'est ainsi qu'il peut s obliger civilement
pour une dette naturelle.

l
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D. Lorsqu'il y a plusieurs fidéjusseurs pour une même
dette, quelle est l'étendue de l'obligation de chacun ?

R, Dans l'ancien droit, chacun des fidéjusseurs était tenu
pour la dette entière, comme s'il avait été seul, et sans aucun
recours contre les autres ; de manière que le créancier était

libre de choisir celui qu'il voulait poursuivre, et de l'attaquer

pour la totalité. Mais on a dérogé à la rigueur de l'ancien

droit, en introduisant divers bénéfices en faveur des fidéjus-

seurs.

D. Quels sont ces bénéfices ?

R. Il y en a trois : on les appelle ordinairement les béné-
fices de division^ de cession d^actions et dordre ou de discus-

sion.

D. Qu'est-ce que le bénéfice de division ?

B. Ce bénéfice, introduit par un rescrit d'Adrien, consiste

en ce que le fidéjusseur contre qui le créancier sollicite une
action, peut demander qu'en donnant cette action contre lui,

le préteur la donne, non pour toute la dette, mais seulement
pour partie (1), ce qui oblige le créancier à poursuivre chacun
des fidéjusseurs pour sa part.

D. La division de l'action demandée conformément au
rescrit d'Adrien s'opère-t-elle entre tout les fidéjusseurs

indistinctement ?

B. Non, elle ne s'opère qu'entre les fidéjusseurs qui sont
solvables au moment de la litis contestatio (2). Les insol-

(1) Ut pro parte in se detur actio, § 4. Ainai la caution n'oppose
pas une exception, comme le disent certains commentateurs, pour
obtenir de n'être condamné que pour partie, car une exception ne sert

qu'à repooner l'action : or, le texte déclare que l'action elle-même
ne se donne que pour partie, lorsque le fidéjusseur demande à jouir
du bénéfice de division (voy. tit des exceptions).

(2) A quelle époque de la procédure avait lieu la litis contestatio t

était-ce injure, était<ce in iudiciof Nous n'hésitons pas à penser

Jue o't tait in yur«, devant le préteur, lorsque l'action était ^oncé-
ée ; et notre texte le prouve suffisamment. Kn effet, puisque l'action

doit se diviser en raison du nombre des fidéjusseurs solvables, il faut

examiner la solvabilité de chacun d'eux avant de donner l'action, ou,

au plus tard, eu la donnant (voy. d'ailleurs L. 8, C. de edend., Oaius,

8, § 180). Quant à la loi un., G. de lit. eonted., qui contrarie notre

opinion, nous ferons observer avec M. Duoaurroy, no 1028, que cette

Gonstitation a vraisemblablement été, comme beaucoup d'autres,
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I !!

vables ne comptent pas ; la portion dont ils auraient été

tenus reste à la charge des autres (cœteros onerat ).

D. Si l'un des fidéjusseurs négligeait de demander la divi-

sion de l'action, et payait la totalité, aurait-il un recours
contre ses cofidéjusseurs ?

R. Non, à moins qu'il n'eût usé du bénéfice de cession

d'actions.

D. En quoi consiste le bénéfice de cession d'actions ?

B. Il consiste en ce que le fidéjusseur peut, avant de
payer (1), exiger que le créancier lui cède ses actions, soit

f)our contraindre ses cofidéjusseurs à lui rembourser chacun
eur part respective, soit pour exercer un recours efiicace

contre le débiteur principal.

D. Lorsque le fidéjusseur néglige de se faire céder les

actions du créancier, n'a-t-il aucun recours contre le débiteur
principal ?

B. Il faut distinguer : si le fidéjusseur s'est obligé de
l'aveu du débiteur, il a contre lui l'action du mandat (man-
dati jivdicium, § 6) ; s'il s'est obligé à l'insu du débiteur, il a
contre lui l'action de gestion d'affaires, negotiorum gestorum
(voy. tit. xxvii ci-après) ; si enfin il s'est obligé malgré le

débiteur (L. 40, ff. manddt., 1, 17) ou par pure libéralité

(animo donandi. L. 6, § 2, ff. eod.), il n'a aucune action.

Observons que, dans le cas même où le fidéjusseur a une
action pour poursuivre son remboursement, il peut avoir

intérêt a se faire céder les actions du créancier, à cause des

fages, hypothèques et privilèges qui peuvent être attachés

la créance principale.

D. En quoi consiste le bénéfice d'ordre ou de discussion ?

R. Ce bénéfice introduit, ou plutôt rétabli par une novelle

de Justinien (JSiov. 4, praf., et cap. 1), consiste en ce que les

fidéjusseurs peuvent exiger que le créancier discute et pour-

accommodée an système judiciaire c|ui existait sous Jastinien, système
où il n'y a plus m action ni exception, ni litis contestatio proprement
dites. Les mots subsistaient, mais ils n'avaient plus le même sens.

Voyez le titre dM actions. Voyez M. Démangeât, t. II, p. 284.

(1) La cession en droit strict doit se faire avant le payement, oar le

payement éteint l'obligation et avec elle l'action, qui, par oonséqnent,
ne peut plus être cédée (L. 67, de aohU.f 46, 3).
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suive d'(\)»o)xi le débiteur principal lorsqu'il est présent, et

ainsi ne les oblige à payer pour celui-ci que ce qu il n'aurait

pu payer lui-même.

TiTEB XXI.—Des obligations littérales.

D. Qu'est-ce qu'une obligation littérale ?

a. C'est celle qui résulte d'un écrit. De même qu'en pro-

nonçant certaines paroles on pouvait donner à une conven-
tion la force d'un obligation civile, pareillement on pouvait,

en employant certaines écritures, solenniser le consentement
et le rendre obligatoire : le contrat se formait alors litteris

ou scripturay comme dans le premier cas il se formait verbiê.

D. Comment se contractait, sous l'ancien droit, l'obliga-

tion littérale ?

B. Justinien nous dit qu'elle se contractait autrefois nomi-
nibtis. Il ajoute que ces sortes d'écritures n'étaient plus

en usage de son temps (qim nomina hodie non sftmt in usn).

Voici les notions que nous fournit à ce sujet le manuscrit
de Gaius (3, §§ 128 a 134), rapproché de divers passages de
Cicéron et de quelques autres écrivains de l'antiouité :

Dès une époque très reculée, on se servait, a Rome, de
registres domestiques {tabula, codex) sur lesquels le père de
famille inscrivait son actif et son passif, ses dépenses et ses

recettes (1).—Les inscriptions de créances faites sur le codex

ou les tahulœ au nom d'une personne désignée, prenaient la

(1) Pour tenir avec méthode cette espèce de grand livre, Téritables

archives du patrimoine, destinées à être conservées, on prenait note
des diverses opérations de la journée, sur une sortn de journal ou
cahier brouillard, appelé adversaria, qui était dépouillé tous les

mois. Cicéron (pro Èoscio, 3, § 2) caractérise ainsi la différence qui
existait entre les adversaria et les tabulée : Quid cst^ quod negli^entcr

scribamus adversaria ? Qicid est, quod diligcnter confiaamus
Tabulas ?... quia hœc sunt mcnstrua, illœsuntœternœ ; hcec delentur

statiin, illœ servantur sanctœ ; hœc parvi temporis memoriam, illœ

perpetuœ existimationisJidem et religionem amj^lectuntur ; futc sunt
dejecta, illœ in codicem confectœ. Aussi tandis que les adversaria
n'étaient d'aucune utilité en justice, liBtabulœt au c ntraire, formaient
an des éléments de preuve les plus respectés : itaque adversaria in
judicium jtrotulit nemo : codicem protulUt tabulas recitavit. Cicéron.
ibid.— Suivant Denys d'Halicamasee (iiv. 4), les oenseun étaient
chargés de recevoir, tous les cinq ans, le serment des citoyens snv Is

fidélité de leuis registres, defid$ tabularum.
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dënomination générale de nomina (1). Mais il y avait parmi
oef) inscriptions une distinction importante à faire.—Los unes,

et c'était le plue gi'and nombre, étaient destinées, non pas à
créer, mais simplement à prouver une obli^ration. Ainsi, on
inscrivait, au nom, au compte d'un individu, qu'on lui avait

prêté ou remis en dépôt telle somme ; cette énonciation n'en-

gendrar' par elle-même aucune obligation ; elle servait seule-

ment à prouver qu'il y avait eu un mutnum ou un dépôt.

Ces inscriptions prenaient la dénomination de nomina arcaria

(2).—D'autres, au contraire, faites en termen consacrés, for-

maient par elles-mêmes une obligation, un contrat littéral :

on les appelait nomina tranacHptitia ; elles constituaient C8
qu'on nommait Vexpensilation.

Cette espèce de contrat parait avoir été une dérivation du
nextim^ o'est-à-dire du contrat formé per œn et lihram (voy.

S.

413). Sans avoir recours à l'emploi réel de la balance et

e l'airain, on tint la solennité du pesage pour accomplie, et

lorsqu'en vertu d'un accord exprès et écrit l'une des parties

avait inscrit sur son registre que telle somme était portée au
compte de l'autre comme pesée et donnée (expensum fetre,

pecnnia expenaa lata, expeuni latio), cette inscription produi-

sait une obligation littérale, comme la stipulation en eût
produit une véritable, si elle eût été employée (3).

L'expensilation ne s'appliquait qu'à des quantités certaines,

à des sommes d'argent (pecunia certa). Elle donnait nais-

sance à la condictio certi.

(1) Delà vient qu'on a rppalé nmiirM 1m oréanoes ellei«mémM.
Voy. p. 410.

(2] Créances venant de la caine (arca) ; le mot indique que o'nt
par la tradition des espèces que l'oDligation était engendrée, et non
par l'intcription sur le registre. Voilà pourquoi les nomina arcaria^
simples témoignages d'un contrat réel, étalent à l'uugu même des
peregrini (Oa^, 8, 181).

(2) D« même que le créancier poitait, sur son registre, la somme
comme pesée et livrée k son débiteur {es^ntum ferre), dt même
oelni-oi ta portait sur le sien, comme pesée et reçue {aecimum re/erre^

pecunia acocipta relata). Il ne parait psa tonteroia que la conformité
des deux registres fût une condition nAoeasaire de rexistcnce du con-

trat littéral. Mais nous pensons avec M. Domengcat, Traité élém. des

adùma, p. 88 et auiv., que le oonaentement de celui qui a'obligeait

litUris devait, comme le mot semble l'indiquer, être donné par écrit.

Théophile le dit expraaaément, et en rapprochant sa paranhnae des
textea de Oaiua, nous croyons comprendra qu'on prcoé;)ait ainai : Il

y avait d'abord échange d'écrits entre les partiea comme il y avait
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Gaius (3,128) nous apprend qu'elle avait lieu de deux
manières, c'est-à-dire qu on portait comme expenaum^ au
compte du débiteur, tantôt ce qu'il devait déjà à un autre

titre, par exemple à titre de vente, de mxdxmm ou de louage
(a re in persom)^ tantôt ce que devait une autre personne,
par laquelle le nouveau débiteur était délégué (a persona m
personam). Ce (jui indique qu'on se servait le plus souvent
de l'expensilation ou tranacriptio nominis, pour opérer une
novation, en substituant tantôt un genre d'obligation à un
autre (1), tantôt un débiteur à un autre (voy. ci-après, tit.

xxix).

D. Le contrat littéral que vous venez d'indiquer n'était-il

pas propre aux citoyens romains ?

R. Oui, l'expensilation, ou transcriptio nominis, était de
droit civil et propre aux citoyens romains (2). Mais, à côté

échange de paroles dans la stipulation ; c«lai qui voulait se porter

créancier écrivait à l'outre, par exemple : les cent solides que tu me
dois pour cause de location, je te lea porte pour pesés, eentum soli-

dos pio$ mi^i ex causa locahonis debes, cxpensos Hbi tuli I L'autre

partie écrivait en réponse : Je consens à ce que tu me portes ces cent
solides pour pesés, cxpc/nsos r.iihi tuUsti. Fuis il y avait transcrip-

tion de Vopôration sur le codex du créancier.— Ceci nous donnerait lu
raison de la différence que Oaius signale, 8, § 138, entre l'expensilation

et la stipulation, et qui consiste en ce que la première pouvait se

former entre absents, tandis que la seconde exigeait nécessairement

la présence des deux parties. On comprend en effet que, si l'échange

des paroles conucrées ne pouvait s'effectuer qu'entre présents, rien

n'empSohait de transmettre l'écrit fait en la forme voului' k uue per<

sonne éloignée.

^^l) Le mutuum n'obligonit à rendre que la somme prêtée, ni plus
ni moins : ix)ur que de» intérêts pussent être exigés, on transforuiait

le contrat réel en un contrat littéral dans lequel on pouvait étendre
l'obligation an delà de In srnime prêtée à des intérêts. Cette trans-

formation avait un autre but ; le créancier qui agissait en vertu d'un
contrat iittéml n'avait à prouver qu'une chose, l'accomplissement des

formalités de la transcriptio nominiê, tandis que celui qui actionnait

en vertu d'un mtUuum devait prouver le fait de la numération des

espèces. Du reste, quoique les textes (laraissent présenter le coAtrat

de lilteris comme nu moyen de novation, il est facile de le concevoir

oorame contrat créant une obligation primitive de même que la

stipulation.

(2) Du moins primitivement. Les Proouléiens avaient maintenu
Hévèrement ce principe. Toutefois, les Sabiniens {wnsaieut qae la

transcription nominis ^touvait obliger un pcrcgrinm, quand elle avait

lieu a n in jtiràonam (Uaius, 8, 133).

il
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de l'institution civile, vient bientôt se placer l'institution du
droit des gens. Les provinciaux (peregrini) s'engageaient par
des espèces de reconnaissances appelées aiingrapha et chiro-

grapha (1), dans lesquelles le débiteur, sans énoncer la cause
réelle de l'obligation, déclarait simplement qu'il devait (de-

here se) ou qu il payerait telle sonmie (datnrnm scribehaty

Gaius, 3, § 164^. Ces écrits, qu'il ne fallait pas confondre
avec de simples moyens de preuve (2), constituaient vérita-

blement un contrat littéral et donnaient naissance à la con-

dictio certi.

, D. Celui' qui s'était lié par un contrat littéral, en vue d'une
numération d'espèces qui n'avait point été effectuée, n'avait-

il pas obtenu un moyen équitable d'échapper à son engage-

ment ?

R. Oui ; il arrivait souvent que la ttunacriptio nominii ou
le cJiirographum était écrit avant que la somme à raison de
laquelle le débiteur s'était engagé lui fût comptée. Dans un
temps oi\ la sévérité des uueurH primitives s'était relâchée,

les usuriers abusaient de cet usage pour se dispenser de
compter ou pour no compter qu'en partie les sommes qu'ils

avaient promises, en sorte (|ue le débiteur, lié, sans cr.use

réelle ou suffisante, par la force de l'écrit obligatoire, 4tait

exposé à payer des sommes qu'il n'avait pas reçues. Pour
remédier aux abus qu'entraînaient ainsi les règles du droit

strict, les préteurs imagiiièrent une exception, appelée non
numemta' peciini<t , dont l'effet ét*iit de mettre le demandeur
dans la nécessité de prouver (jue la valeur de l'obligation

avait été fournie (3). Mais oetto exception n'était que tem-

(l) Chirographa signifie écrits émanés d'nne Mule partie, du
déuiteur, et syvprapha, Hyuonym« de cum scripta, écrit* émanés des

deux parties f«t mitH 'oublos.

(2j Les éorits destiix^s simplement à servir de preuves s'appelaient

fAnoraleineut cmitio, cantionea, mot qui, dans son acception la pluH

Ktndup, s'applique h toute espèce de sûreté donnée au oréanoit r (voy.

Ï. 172), moîiH qui, dans un sens particulier, désignait une preuve

crite, un éorit probatoire, et se trouvait synonyme d'imtruimTUum.

(8) Kn général, c'est au défendeur qui propose une exception à

faire la preuve du fnit sur lequel elle est fondée (reus êxdpienao ador
tit. L. 1, D. 44, 1). C'est donc par dérogation aux principes ordi-

nairea que l'exception non numeratce pecuniœ mettait la preuve de

la numération des espaces à la charge du demandeur. — L exception

non numeratw pecunur w'Mtùt pn», n<t reste, uniquement relative k

l'obligation littérale qu'on soutenait av^oir été souscrite sans oaum
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poraire. Après un délai, qui avait été porté de un à'cinq ans
par Marc-Aurèle, l'obligation littérale reprenait toute sa

force, et le oréar 'er n'avait plus à prouver qu'il avait compté
la somme pour laquelle le c/iirogfra|)/iHm avait été souscrit (1).

D. Quel était l'état du contrat littéral, du temps de Jus-
tinien ?

li. A cette époque, l'expensilation, les nomina transcrip-

titia étaient complètement tombés en désuétude. Mais le

chiro(jtaphimi s'était maintenu et était devenu général
;

l'institution du droit des gens l'avait emporté sur celle du
droit civil. Seulement, comme il n'est ansujetti à aucune
forme particulière, on le confond avec la cautio, entendue
comme promesse écrite de payer une somme déterminée. Et
Justinien reproduisant les expressions par lesquelles Gaius
désignait le chiroyvaphum, nous dit que, si quelqu'un s'est

reconnu, dans un écrit quelconque, débiteur (debere scrip-

sent) d'une somme qui ne lui aurait pas été comptée (qvod
sihi nnmerabim non est), il naît de cet écrit une obligation

(ncriptura obliyetur) et une condiction qui n'est repoussée
que temporairement par l'exception non numeratct pecn-

niœ (2).

D. Justinien n'a-t-il pas réduit le temps pendant lequel

on peut opposer l'exception non mimeratœ pecumœ 'I

R. Oui ; il a réduit ce temps de cim^ à doux ans (3).

réelle ; elle pouvait être également invoquée par celui qui «'était (^ugngé

par la forme de la itipulation. On retendit uiême aux «impies eau-
timies GODstatitnt un mutuum ; on admit celui qui, dans uue recoD-

naiHsanGe écrite, avait déclaré avoir emprunté une i«omme, à oppoaer
iiu porteur do la reconnaissance reic'.'ptiou non uumeratœ pcicnùr
pour obliger celui ci à prouv ^r qu'il avait, rn effet, compté la somme
enoucéo dans la cautio. L. 4, C. 4, 30.

(1) Pendant le délai légal, ai lo créancier agisspit, on lui opix>Hnit

l'excention imn nunieratœ pecuniw ; s'il n'agissait pas, In débiteur

f)onvait protester dans un acte public ouutre su reconnaissance écrite

ou aotioi '-'• 'ui-même le créiiuoier pour lui faire restituer le chirogra-
phum. Ij. I, C. 4, 30. ^

(2) 11 y a donc mfime sous Justinien, nn contrat littéral, pui?(]uela

reconnaissance écrite d'une dette produit une obligntion iu(lép<>n'inm-

ment de toute numération et do tout» stipulation (ctsiumte icilict't

orborum obligatùnu'). C'est ce que M. Duoaurroy
,
qui l'avait con-

testé dans ses premières éditions, ^ lecounn dans les (ieniièros.

(8) Aa lieu de recourir à l'exception non iiumeratm pecunive, 1«

déuiteur {X)urrait opposer, mfiine aprèH les deux ans, l'exception de
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Titre XXII.—Des obligations consensuelles.

I). Combien y a-t-il de contrats consensuels ?

R. Il y en A quatre : la vente, le louage, la société et le

mandat.

D. Pourquoi ces contratb sont-ils appelés consensitels ?

B. Tous les contrats sont consensuels, en ce sens que dans
tous, il faut le consentement des parties, quoique ordinaire-

ment ce consentement ne suffise pas pour les rendre parfaits

(voy. p. 413). Les quatre contrats pr;$cités sont appelés con

sensuels, dans une acception propre et plus restreinte, en ce

sens qu'ils se forment par le seul consentement des parties

(conaensii), et que la convention suffit à leur existence, sans
qu'il y ait besoin de tradition, d'écrit ni de stipulation.

—

Aus.'^i ces contrats peuvent se former, même entre absents,

soit par lettre, soit par intermédiaire, tandis (][u'une obliga-

tion verbale ne peut se contracter qu'entro présents (voy. p.

446).

D. Ne faut-il pas remarquer d'autres différences entre les

contrats consensuels et l'obligation verbale ?

R. Oui, les contrats consensuels sont au nombre des con-

trats hilaténiHx ou symillngmatitviesiï) ; c'est-à-dire que, dans
ces contrats, les deux parties s obligent respectivement l'une

envers l'autre ; tandis que la stipulation est, comme le

mutuum^ un contrat nnilatéral, c'est-à-dire dans lequel un
seul des contractants est obligé. Les quatre contrats consen-

suels, comme les autres contrats hilatéranty sont des contrats

de bonne foi (voy. p. 420), tandis (jue la stipuktiou et 1»

mntuum sont des contrats de droit étroit.

D. La convention n'est-oUo obligatoire par elle-mênin et

indép*'ndamment de toute tradition ou stipulation, que dans
les quatre os dont vous avez parlé i

R. Ordinairement, il on est ainsi ; et, hors In cas de vente,

(toi ; mab cette exception oblige b défendeur, suivant la rèale ordi

naire, à prouver le dol qu'il rt^proohe au deuiaudeur, tandii que,

comme nous l'avons remarqué, l'exoeptiou non nuinerata; j^cuniit

ïuet à la charge du demandeur 1« preuve de la riamération.

(1) Les Autrrn contratfi biltttôraux sont le oommodttt, le d^pOt f' im

gage (g 28^ (U aclion). Voy. p. 420.
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de louage; de société et de mandat, la convention ne formait
qu'un simple pacte, un pacte nu, c'est-à-dire incapable de
produire aucune action, ni, par conséquent, aucune obliga-

tion, l^ais, dans la suite, les préteurs attachèrent des actions

à certains pactes, qui devinrent ainsi obligatoires, et qu'on
appelle pour cela pactes prétoriens ; tels sont les pactes de
constitut (voy. p. 451, note 1), de précaire (v. liv. IV, tit.

XV ). et d'hypothèque (v. p. 427).—Le droit civil accorda aussi

ia force obligatoire à certaines conventions, qu'on a nommées
pactes légitimes, pour les distinguer de ceux qui ont continué
a être dénués d'actions (voy. p. 416). C'est ainsi que les

pactes de donation (voy. p. 240) et de constitution de dot
(voy. p. 430) sont devenus obligatoires par le seul consente-
ment des parties, en vertu de constitutions impériales. —
Enfin, les conventions accessoires ajoutées aux contrats pour
modifier leur nature et augmenter ou diminuer les obliga-

tions des parties (pacta adjecta), avaient obtenu, en certains

cas, force obligatoire (1).

(1) La théorie des jvacto adjecta méaente des difficultés provenant
de 0» quê !a jurisprudence s'est efforcée de donner une efficacité de
plus en plus étendue aux simples pactes. Voici ce que cette théorie

offre de plun saillant : il faut distinguer entre les pactes adjoints im*
mediatement (ex ou in continenti'^ au contrat, c'est-à-dire faits au mo.
meut oh le contrat c'est formé, et les pactes ajoutés après coup (ex

intervalle). Les pactes joiuts immédiatement eux contrats de bonne
foi ont ét^, d4 bonne heure, regardés comme faisant corps arec eux
et comme devau^ narticiper à leur force obligatoire : la formule d^s
actions de bonne toi uomitortant deu pouvoirH assez étendus pour quo
le juge pût toujours rendre une décision conforme à l'équité, il avait
été tiioile aux prudents de faire respecter le pacte joint ex conlinenti

par l'action même du contrat. Si donc, en cas de vente, pai exemple,
on avait ajouté le pacte de réméré {pactum de rétro vendendo) par
lequel le vendeur se réserve In droit de racheter la chose dans un délai

déterminé, ou bien les pactes appelés in diem addidio et lex commiê-
aoriat dont nous parlerons au titre de la vente, on pouvait faire

valoir ces pactes par Vactio venditi, comme la ven^e elle-mfime. —
l'our les pactes tgoutér, mime ex eontinenti, aux contrats de droit

strict, il avait été plus difficile de les rendre obligatoires, paroe que
l'action limitant les pouvoirs du juge h ce qui était le contrat, seni-

bloit ne pouvoir s'étendre à un pacte non compris dsns le contrat.

Cependuut, la juriitprud»noe, qui tentait toujours h faire prévaloir

l'équité, était ai rivée à faire considérer comme compris dans le con-
trat, m6me de droit strict, par ex«'inph, dan<i la stipulation, les

pactes faits immédiatement {pacta iiicunliiunUi fada alipulationi

tnesM oredwUur. L. 40, I). de rébus cred. 12, 1). Cela était admis
surtout quand les {taotes avaient pour objet de aiminner l'obligation.

— Quant aux luictes ajoutés ex iiUtrvaiîOf ils ae fout pas partie du
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I>. Les pactes restés dans la classe des pactes nus ne pro-

duisent-ils aucun effet ?

R. Ils ne sont pas obligatoires, en ce sens qu'ils ne pro-

duisent pas d'action ; mais lorsque du reste ils ne sont con-
traires ni aux lois, ni aux bonnes mœurs, le droit prétorien
leur fait produire un double effet : lo ce qui a été payé en
exécution d'un simple pacte n'est pas sujet a répétition, le

préteur refuse en ce cas la condidio hidehiti, action donnée à
celui qui a payé une chose qu'il ne devait pas ; 2o le pacte
par lequel le créancier a renoncé à une obligation civile,

donne naissance à une exception (pacticonventi)&\i moyen de
laquelle le débiteur poursuivi au mépris du pacte échapperait

à la condamnation (voy. liv. III, titre xiii, et le titre des

exception»}^

Titre XXIII.—De Iti vente.

H| ,1: !

D. Qu'est-ce que la vente ?

R, La vente est un contrat par lequel l'un des contrac-

tants s'oblige à livrer et à faire avoir une choèie, et l'autre à
U payer. Elle produit deux actions directes, l'une dite ven-

diti ou ex vendito, attribuée au vendeur ; l'autre dite empti
ou ex empto, donnée à l'acheteur.

D. Quand est-ce que ce contrat est parfait ?

R. Il est parfait dès que l'on est convenu de la chose
et du prix, quoique la chose n'ait pas été livrée, ni le prix
payé.

contrat, et ne donnent pas lieu à
peavpnt ordinairement servir à au£

pacte adicint ex iTUervallo, a pour
{»roduit ! le exception (voy. la questiôu suivante) ; il diminue même
'obligation ipso jwe, dans les contrats de bonne foi, parce qu'on
n'a pas betoin, en ||énéra1, de faire figurer les exceptions dans les

formules de bonne foi (voy. liv. IV, tit. xi). Ajoutons que ]iour être

obligatoires, les pacta aajccta devaient u être point oonttaireH à la

nature du coatrut. Ainui ia convention qu'on ne pourrait pas se

retirer d'une société, ou que le dépositaire ne serait pas tenu de rendre
le dépôt, quand il en nerait requis, n'aurait auoun effet. Il en serait

de même SI le pacte adjoint constituait une convention toute différente

du contrat principal. Ainsi, la promesse que j'aurais faite, sans stipu*

Ution, de payer tell» somme si Je n'ex|)ortaiB pas l'esclave qu'on me
rendait, constituant un engagement étranger à la vente, restait un
ptote nu et n'était pas obligatoire (L. 7, 0. (U mtv, kt. p. 18, 7).
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Cependant, depuis Justinien, lorsqu'on a traité avec l'in-

tention de rédiger ensuite un acte de vente, le contrat n'est

parfait que lorsque l'acte a été régulièrement dressé. Jusque-
là, la vente n'existe point encore, chacun peut changer d'avis

et se dédire impunément.

I>. Quid juris lorsque des arrhes ont été données ?

M. Dans l'ancien droit, les arrhes n'étaient qu'un signe et

un moyen de prouver un contrat formé (nam quod arrhœ
itoinine d<ttm\ argumentum est emptionis et venditionis con-

tractai ; Gains, 3, § 139) ; et l'un des contractants ne pouvait
pas, même en sacrifiant les arrhes ou leur valeur, revenir sur
la vente qu'il avait consentie.

D'après uiiu oiitiHHtiufcion de Justinien, les arrhes ont pris

le caractère d'un dëuit ; de sorte que chaque partie peut se

rétracter, savoir : l'acheteur en perdant les airhes, le ven-
deur en les rendant au double (1).

D. Peut-on, dans une vente, laisser le prix à l'arbitrage

d'un tiers ?

R. Oui. Le prix doit être certain, en ce sens que la con-

vention ne serait pas obligatoire si l'une des parties restait

libre de déterminer arbitrairement ce qu'elle devra payer ou
recevoir. Mais l'obligation n'existe pas moins lorsqu'on

laisse le prix à l'arbitrage d'un tiers, seulement l'obligation

est conditionnelle ; la vente sera parfaite si lo tiers fait

l'estimation ; elle sera nulle, s'il ne peut ou ne veut la faire.

Tel était l'avis des Proculéiens, adopté par Justinien.

D. Suffit-il toujours que les deux parties contractautu^ -t

soient mises d'accord sur le prix, lois du contrat, pour (|ue

la vente soit valable ?

R. 11 en était ainsi dans l'ancien droit ; la vente était

(1) Je auifl l'explioatiou do M. Ducaurioy, uo 1036. Vinniuset
Pothier interprètent différemment la couHtituiion de Justinien. En
distinguant deux espèces d'arrhes, dont une servirait à indiquer une
vente parfaite, taudis que l'autre serait une sorte de peine contra oelui

qui refuserait de oouclure une vente encore imparfaite, o'est-à-dire

une vente qui devant être écrite, ne l'aurait paa encore été, ces oom>
meutateurs ne permettent de se ilécager, «n perdant les arrhes ou leur

valeur, que dans le second cas. Mais of tta int«rprétation ne peut pas
s'accommoder avec notre texte, où Justinien d«!\olare que ce qu'il dit

des arrhes a'applique à toutes les ventes indistinctement (sivt in
seriptist sîve aiw scriptia cclehrata, pr.).
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valable alors même qu'on constatait plus tard qu'il y avait eu
lésion, quelque grave que fût le préjudice. Mais des rescrits

de Dioclétien et Maximien décidèrent qtie le vendeur d'un
immeuble pourrait faire rescinder la vente lorsque le prix

n'aurait pas atteint la moitié de la valeur réelle de l'im-

meuble. L'acheteur restait libre ou de payer un supplément
de prix, ou de reprendre celui qu'il avait donné (L. 2 et 8, C.

de resc. vend. 4, 44). La même faculté de demander la res-

cision n'était pas accordée à l'acheteur d'un immeuble trompé
sur sa valeur (1).

D. En quoi le prix doit il consister ?

B. Le prix doit consister en argent monnayé. Lorsqu'on
donne une chose pour une autre, il n'y a pas vente, mais
échange.

D. Ce point n'a-t-il pas été controversé ?

R. Oui ; il a été l'objet de longues discussions entre les

Sabiniens et les Proculéiens ; mais l'opinion des derniers a

prévalu. Proculus faisait principalement valoir cette consi-

dération que lorsqu'une chose est donnée pour une autre, on
ne sait pas quelle est celle qui forme le prix de l'autre, et,

par suite, quel est l'acheteur ou quel est le vendeur. Il

importe cependant de les distinguer, parce que leurs obliga-

tions ne sont pas les mêmes. L'acheteur doit rendre le

vendeur propriétaire du prix ; mais le vendeur n'est pas
précisément tenu de transférer la propriété de la chose ven-

due à l'acheteur : il doit la livrer lorsqu'il en reçoit le prix,

et s'il est propriétaire, cette tradition en transporte la pro-

priété à l'acheteur ; mais s'il n'est pas propriétaire, son obli-

gation consiste seulement à f.viro avoir la chose à l'acheteur

(2) (nt HABERE liceat. L. 30, § 1, fF. de act. empt. 19, 1), c'est-

à-dire à la lui faire posséder sans trouble, et à le garantir de
toute éviction (3).

(1) D'après M. Ortolau, la rescision pour cause de lésion s'appliquait

aussi bien aux ventes de meubles qu'à celles d'immeubles. Cette doc-

trine nous parait contraire aux textes.

(2) A en faire la prestation. Voy. note 2 de la page 411.—Si la

/en he avait entraîné l'obligation de transférer la propriété (cZareli les

fonds provinciaux n'auraient pas pu être, dans l'ancien droit, l'objet

d'une venta. N'entraînant que l'obligation de faire posséder, elle

était du droit des gens, et s'appliquait même inter non cives k toute

espèce d'objets.

(8) Au contraire, dans l'échange, chaijue partie doit transporter la
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D. La propriété de la chose vendue par son véritable

maître n'est donc point transportée à l'acheteur par l'effet

seul de la vente ?

R. Non ; il faut encore que la chose ait été livrée et que
l'acheteur en ait payé le prix, ou ait donné une satisfaction

quelconque au vendeur (voy. p. 202, liv. II, tit. i"). C'est

la possession qui conduit à la propriété ; la vente permet
seulement d'exiger qu'on nous mette en possession (1).

D. Aux périls de qui est la chose vendue 1

B. Elle est aux périls de l'acheteur du moment que la

vente est parfaite, lors même que celui-ci, n'en ayant pas été

mis en possession, n'en est pas encore propriétaire. C'est

lui qui supporterait toutes les détériorations arrivées par cas

fortuit, comme il profiterait des alluvions et autres accroisse-

ments semblables. Si la chose vient à périr, elle périt pour
lui ; il est obligé d'acquitter le prix, quoiqu'il n'ait pas reçu
la chose (2).

D. Ce que vous venez de dire s'applique-t-il exclusivement
au cas où la chose périt par cas fortuit ?

B. Oui, car le vendeur est tenu de veiller à la conserva-

propriété à l'autre. L'échange diffère d'ailleurs de la vente en beau-
coup de points ; il u'est qu'un pacte nii tant que l'une des parties n'a
pas exécuta de sa part ' i convention ; alors seulement l'échange devient
un contrat innommé. Et remarquez que celui qui a livré sa chose ne
peut pas demander aue l'antre uvre celle qu'if a promise ; il peut
seulement répéter celle qu'il a donnée par la condictton, ou demander
des dommages-intérêts par Yaotion prcucriptia verbis.

(1) Il en résulte que si la chose est vendue à un second acheteur, et

qu'elle lui soit li^rrée, c'est ce dernier qui m devient propriétaire.

Mais le vendeur qui se sera mis ainsi dans l'impossibilité de délivrer

la chose au premier acheteur sera condamné envers lui à des dommages-
intérêts.

(2) En eTet, la perte de la chose vendue détruit l'obhgation de
livrer cette chose, parce qu'elle la r^nd impossible à exécuter : mais
elle n'influe en rien sur 1 obligation de payer le prix ; cette obligation

ue reste pas sans objet, car le prix ne peut pas périr, puisqu'il ne con-
siste pas dans un corps certain, mais dans une valeur numérique.
Ainsi, comme l'observe Pothier, vente no 408, la règle res périt domino
u'est pas exacte, lorsqu'on oppose le propriétaire débiteur de la chose
au créancier qui a une action pour se la faire livrer ; en ce cas, la

cliose périt pour le créancier, plutôt que pour le propriétaire qui est

libéré (voy. liv. m, tit. XIV).
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tien de la chose et d'apporter à cet égard tous les soins d'un
bon père de famille. Il répondrait donc de la perte ou des
détériorations arrivées par sa faute ; il répondrait même de
celles arrivées par cas fortuit, s'il avait pris sur lui les risques

(si cuatodiam susceperit), ou s'il avait mis en demeure de faire

la livraison. Du reste, et dans le cas même où il serait

exempt de toute responsabilité, le vendeur qui demeure pro-

Î)riétaire jusqu'à la tradition doit céder à l'acheteur toutes

es actions qu'il pourrait avoir sur la chose ou par rapport à
la chose, telles que la revendication, la condiction furtive,

les actions /writ et damni injiiriœ qui compétaient, la pre-

mière contre le voleur, la seconde contre les auteurs de cer-

tains dommages (voy. liv. IV, tit. i et iv).

D. La vente peut-elle être faite conditionnellement ?

B. Oui
;

par exemple, on peut convenir qu'il n'y aura
vente qu'autant que la chose conviendra à l'acheteur dans
un délai détermine (1). La vente n'est parfaite, et la chose
n'est aux risques de l'acheteur qu'après l'événement de la

condition.

D. N'ajoute-t-on pas assez ordinairement à la vente cer-

tains pactes ?

M. Oui (voy. p. 217 et 461) ; tels sont les pactes appelés

in diem addictio, lex commiasoria, etc. L'in diem addictio

est une convention par laquelle le vendeur se réserve la

faculté de résoudre la vente si, dans un délai déterminé, il

trouve l'occasion d'un marché plus avantageux pour lui. Par
la lex commissorinf on convient que le vendeur pourra faire

considérer la vente comme non avenue, si le prix n'est pas

payé à telle époque (2). Dans ces deux cas, la vente est pure
et simple ; c'est sa résolution qui est conditionnelle.

uneD. Quelles sont les choses qui peuvent être Tobjet d
vente ï

B. Toute chose qui est dans le commerce, qu'elle appar-

(1) Intra certum diem, § 4. II faut que ce temps soit limité i

autrement l'exéoutiou de la couvention dépendant absolumânt de la

volonté de i'aoheteur, il n'y aurail pomt de lien, point d'obligation.

(2) Sans cette oonveutitn, le vendeur ne pourrait jamaig refuser

de livrer la ohoee à l'aoheteur, qui, dans un temps quelconque, ofl'ri-

rait son prix (L. 8, C. de cont, cmp. 18, 1).
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Iconque, offri-

tienne ou non au vendeur (1), peut être l'objet d'une vente.

On peut vendre une chose à venir et même une espérance,

comme un coup de filet.

D. La vente d'une chose hors du commerce, par exemple
d'un homme libre, d'un lieu sacré, est-elle toujours nulle )

a. Elle n'est entièrement nulle que lorsque l'acheteur

savait que la chose était hors du commerce (L. 70, ff. de emc.,

21, 2 ). Dans le cas contraire, la vente est valable, en ce sens

que l'acheteur a contre le vendeur l'action ex empto, non
pour se faire délivrer la chose, mais pour obtenir une indem-
nité équivalente à l'intérêt qu'il aurait à avoir la chose.

D. Quel serait l'effet de la vente d'une chose qui n'aurait

jamais existé, ou qui n'existerait plus au moment du contrat ?

B. La vente, n'ayant pas d'objet, serait nulle et n'engen-
drerait aucune action.

Titre XXIV.—Du loruige.

D. Qu'est-ce qu'un louage î

H. Le louage est un contrat par lequel l'une des parties

s'engage à faire user ou jouir l'autre d'une chose pendant un
temps convenu, ou à faire pour elle quelque chose, moyen-
nant une rétribution (mercea) déterminée.

On appelle locator (bailleur, locateur) • celui qui s'oblige à
fournir la chose ou son industrie (2) ; conductor (preneur,

locataire) celui qui s'engage à payer la rétribution (3).

Ce contrat produit, comme la vente, deux actions directes,

l'action locati ou ex locato, qu'on donne au locator et l'action

conducti ou ex cond'ucio, qui appartient au conductor.

D. Quand est-ce que le contrat de louage est parfait ?

(1) La vente de la chos<t d'autrui est valable entre les contractants.

D'où il Huit que l'acheteur qui serait évincé pourrait se faire indem-
niser par le vendeur. Mais cette vente n'exclut pas le droit cm véri-

table propriétaire, qui peut revendiquer la chose sur l'acheteur tant

qu'elle n a pas été usucapée.

(2) Cependant l'entrepreneur qui se charge d'ezécater une opéra-

tion quelconque, v o., de construire un bâtiment, se nomme conduc-
tor : celui qui l'en charge est le locator (L. 11, g 3 ; I. 18, S 1| 2 et 4,

ff. m, cona. 19,2.).

(3) Lorsqu'il s'agit d'un fonds de terre, le fermier se nomme coUmus.





IMAGE EVALUATION
TEST TARGET (MT-3)

1.0
jjS |2.5

m m

m
L25 114 11.6

»•

Photographie

Sdenœs
Corporation

\«
•'^

<^

33 WIST MAIN STMIT

WIMTIR.N.Y. 14SI0

(/1«)l7a'4S03

O^





4M MANUEL DB DROIT BOMAIK

B. Il est comme la vente, parfait par le seul consentement
des parties, aussitôt qu'elles ont déterminé la somme que
l'une d'elles devra payer à l'autre (1). Gomme dans la vente,

cette somme doit être fixée, soit par les contractants eux-
mêmes, soit par un arbitre désigné (2).

D. N'y a-t-il donc pas de louage, lorsqu'on remet un habit

à un tailleur pour le raccommoder, moyennant un salaire

qu'on n'a point déterminé et dont on doit convenir plus tard ?

B. Non ; après une longue controverse, on a décidé qu'il

n'y a point, à vrai dire, un louage. Il n'y a pas non plus un
mandat, car le mandat est gratuit, et ici 1 ouvrier n'a pas
entendu travailler gratuitement. Il n'y a qu'un contrat

innomméj pour l'exécution duquel on donne, non cas l'action

locatij ni l'action mandati, mais l'action prœscriptia verbiê

(voy. p. 417).

D, Verrait-on un louage dans la convention par laquelle

deux personnes s'accorderaient pour que chacune d'elles dût
respectivement jouir ou user d'une chose appartenant à
l'autre : par exemple, dans la convention par laquelle deux
voisins consentiraient à se prêter mutuellement leurs bœufs
pour labourer leurs champs ?

E. Non ; une telle convention ne serait point un vrai

louage, car la rétribution du louage doit, comme le prix de
vente, consister en une somme d'arp;ent. On ne pourrait non
plus voir dans une pareille convention un oommodat ; car le

commodat est gratuit, et ici chaque voisin n'use pas gratui-

tement des bœufs de l'autre, puisqu'il est obligé de prêter

les siens. Cette convention ne produira donc ni l'action

loeati, ni l'action comniotlati ; mais celui qui aura ainsi prêté

sa chose aura l'action prœ»cH]^tis verlm pour se faire indem-
niHer du tort que l'inexécution de la convention lui ferait

éprouver (voy. p. 416).

/>. L'analogie qui existe entre la vente et le louage n'est-

elle pas telle que, dans plusieurs cas, on a pu douter s'il y
avait vente ou louage ?

B. Oui. Tel est le cas oh on reçoit un terrain pour en

(1) A moiuB qu'on ue soit couvena de rédigt-r la ooDTsntioa par
écrit (voy. le tit. préoédeiit).

(3) On pêut appliquer au mercêê dn lonsge tout oe que noua avoni
dit dnprmum de U vente.
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ue noai «foni

jouir à perpétuité, moyennant une somme qui doit être

payée annuellement au propriétaire, en sorte que tant que
le payement de la redevance ne sera pas interrompu, on ne

rmrra retirer les fonds ni au preneur, ni à ses héritiers, ni

ceux auxquels le preneur ou ses créanciers auraient trans-

mis leurs droits d'une manière quelconque. Pour faire cesser

lesdoutes qui s'étaient élevés surlanaturede ce contrat, Zenon
en forma, sous le nom d^emjpkytéoae (1), un contrat distinct de
la vente et du louage, et dont la nature serait déterminée
par la convention des parties, conformément aux clauses

arrêtées entre elles. A défaut de convention sur les cas for-

tuits, Zenon voulut que la destruction totale fût à la charge
du propriétaire, et qu'au contraire l'èmphytéot? supportâtla
perte partielle (2).

i>. N'y a-t-il pas eu controverse sur la question de savoir

s'il y a vente ou louage, dans le cas où 'Titius est convenu
avec un orfèvre que ce dernier lui fera des anneaux d'un
poids et d'une forme déterminés, fournira l'or nécessaire et

recevra, par exemple, deux cents deniers ?

JR. Oui. Le jurisconsulte Cassius était d'avis qu'il y avait

vente relativement à la matière, et louage relativement à la

main-d'œuvre. Cependant l'opinion qui a prévalu est qu'il

n'y a qu'une vente. Mais si Titius avait fourni la matière et

fixé un salaire pour la main-d'œuvre, le contrat serait un
louage : on n'en a jamais douté.

D. Quelle est l'étendue des obligations du bailleur et du
preneur ?

(1) Le nom d'emphytéose vient de i/A<f>VT€Vtû, qui eigniftH «ims»

menetr, parce qu'ordinairement le preneur obtenait à ce titre dei ter-

res incaltei deetinôes à 6tre défrichées. C'est ainsi que la Képnblique
ou les villes manioipitles donnaient aux citoyens des terres domaniales.
Voy. p. 60.—Remarques qne l'emphytéote, lorsqu'il eut mis en pos-

session du fonds, aoouiert une lorte de servitude inhérente à ce fonds,

nomméeJiu emîphyUutieum, qui lui assure, en quelaue msuière et

sauf le psyement de la redevance, tous les avantsges de la propriété.

Il a. pour réclamer la chose contre tout possesseur, une revendication

(S) Ainsi, dans lepremier cas, l'emphytéote cesse de payer la rede-

tsnœ ; en cela il diffère de l'aoheteur, qui doit payer son prix, malgré
la perte totale de la chose. Dans le second cas, l'emphytéote, malgré
les pertes qu'il éprouve, doit payer la ledevanoe qui est due tant aie
le sol subsiste : en cela il diffkra du colon, qui, lorsque la récolte lui

est enlevée par stérilité ou tout antre événement semblable, est

déchargé de son fermage (L 16, 1 3, flf. loc, cond., 10, 2).
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B. L'étendue des obligations respectives du bailleur et du
preneur est déterminée parles clauses accessoires du contrat,

a défaut de conventions expresses, par l'équité (ex œquo et

bonoy § 6), comme dans tous les contrats consensuels (voy. p.

460).

Le bailleur ost obligé de délivrer la chose louée et de la

maintenir telle que le preneur puisse s'en servir pendant
toute la durée du bail. Si, par suite de cas fortuit, il est dans
l'impossibilité de délivrer la chose ou de conserver le preneur
en jouissance, le bail est résilié, ou il y a lieu à la remise du
loyer. Le bailleur est tenu de tous les dommages que la chose
peut occasionner au preneur s'ils proviennent de sa faute,

même légère (1).

Le preneur est tenu de payer la somme convenue ; il doit

jouir en bon père de famille, apporter la plus grande dili-

gence à la conservation de la chose, et la restituer à la fin du
ail. Il répond de lu perte ou de la détérioration survenue

Sar sa négligence ; dans tout autre cas, la chose est au risque

u propriétaire.

D. Le louage finit-il à la mort du preneur ?

B. Non ; le louage continue d'exister pour les héritiers du
preneur, comme pour lui, pendant tout le temps qui reste à
courir (2), parce qu'en général les contrats obligent non-seu-
lement les contractants, mais aussi leurs héritiers.

Titre XXV.—De la société.

D. Qu'est-ce que la société ?

B. La société est un contrat (3), par lequel les parties

(1) L'impéritie d'an ouvrier qui, malgré le soin le plus attentif,

aurait détérioré la ohose, serait regardôe comme une faute.

(2) Il eu est autrement de l'uiufruit (voy. p. 200 et 226), qui le dis-

tingue d'atUeum du louage par d<$s difTérenoes esseutielles. L'usufrui-

tier a le droit (ab$olu) de louissanoo ; le locataire jouit sans avoir la

touiasanoe, parce qu'on le Tait jouir, et paroe qu'on est tenu de le faire

ouir (voy. p, 428). Il en résulte que, si le bailleur aliénait la chose
onée, l'acquéreur pourrait, à moins de convention contraire, eipulser
la locataire, envers lequel 11 n'est pas personnellement obligé ; tandis

a
m l'acquéreur de la nue propriété ne pourrait pas expulser l'usufrui-

ier(Lra7,ff. h. t.).

(8) La société est un contrat, par conséquent, elle ne se forme
Jamaii sans le consentement mutuel de tontes les parties. Lora doiic
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conviennent de mettre des biens ou leur industie en.com-
mun, pour partager les bénéfices ou les pertes qui en résul-

teront.

D. Combien y a-t-il d'espèces de société ?

B. Le texte reconnaît d'abord deux espèces de société :

l'une dite alicujv^ negocmtionis^ a pour objet un genre parti-

culier d'afiaires, comme le commerce des esclaves, du vin, et

ne comprend que les bénéfices ou les pertes qui résultent ex-

clusivement de ce commerce ; l'autre, dite totorum honoruni,

comprend tous les biens présents et à venir des asâociés. On
distingue encore la société imius ou alicujus rei (S 6), qui se

restreint à un ou plusieurs objets spécialement déterminés,
et la société d'acquêts {universoinim qiue ex quœstn veniunt)^

qui comprend tout ce que les associés acquièrent par leur

industrie ou leur économie, à l'exclusion àei hérédités, des
legs et des donations ; c'est cette dernière société que les

parties sont censées avoir contractée, lorsqu'elles n'ont pas
exprimé quelle espèce de société elles entendaient former
(L. 7, ff. pro soc.^ 17, 2).

Z>. Comment se détermine la part de chaque associé dans
les bénéfices et dans les pertes ?

R. Si les associés sont convenus de la part que chacun
d'eux aurait dans les bénéfices et dans les pertes, on doit se

conformer à la convention (1). Si les parts ne sont fixées que
sur le gain, sans qu'on ait parlé de la perte, ou réciproque-

ment, la fixation établie pour l'un sert de base pour la répar-

tition de l'autre (^ 3). A défaut de convention particulière,

chacun des associes doit avoir une portion égale, c'est-à-dire

virile, dans les bénéfices et dans les pertes (2).

que plnaienrs personnes ont, sans qu'il y ait eu convention entre elles,

une part indivise dans une chose commune, par exemple dans l'objet

d'un legs, ou dans une héi'édité qui leur a été laissée concurremment,
il y a communauté, mais non société ; chacun des copropriétaires a
l'action communi dividundooxxfamilm «roiacundcB, mais non l'action

proaocio.

(1) Nul doute, dit Jttsiinien (1 1), qu'on peut valablement convenir
que l'on des associés aura les deux tien dans U» gains et dans les

{inrtes. Il friut remarquer cependant qu'une telle convention n'est va-

able qu'autant qu'elle sert à proportionner le droit des associés

à leur apport (L. 29, tf. pro soc, l7, 2).

(8) On n'examine pas quelle quotité de biens chacun a apportée,

parce que l'industrie du pauvre supplée ordinairement à l'insuffliattee
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D. Peut-on convenir que l'un des associes prendra une
plus grande part dans le gain qu'il n'en supportera dans la

perte ?

ii. Il y a eu quelques doutes sur ce point. Quintius
Mucius regardait une semblable convention comme contraire

à la nature de la société. Mais Servius Sulpicius, dont l'opi-

nion a prévalu, soutenait que, bien plus, un contrat de
société doit avoir son eifet lors même qu'il renferme la clause

que l'un des associés prendra part aux bénéfices sans être

tenu d'auoune perte, parce que l'industrie d'un associé peut
être tellemenb précieuse que l'équité exige qu'il jouisse dans
la société d'une condition beaucoup meilleure que les autres.

Il est constant, en e£fet, que l'habileté, l'expérience d'une
personne, procure souvent à ses associés des avantages qui
peuvent même le dispenser de tout autre apport {sœpe opéra
pro peamia valet).

Toutefois, les conventions dont il s'agit ne sont valables

qu'autant qu'elles s'appliquent aux bénéfices et aux pertes

résultant de l'ensemble des opérations faites par la société.

Si les profits d'une affaire devaient se calculer sans compen-
sation avec les pertes éprouvées sur une affaire différente,

l'un des associes pourrait avoir des bénéfices, tandis que
l'autre éprouverait des pertes ; une pareille convention don-
nerait au contrat le caractère d'une société léonine : elle

serait nulle.

D. Gomment finit la société ?

B. La société finit :

lo Par la volonté qu'un seul ou plusieurs des associés

expriment de n'être plus en société. Cependant, si la renon-
ciation était intempestive ou faite de mauvaise foi, c'est-à-

dire, dans la vue de s'attribuer exclusivement un gain qui
aurait profité à la société ; si, par exemple, dans la sucieté

totortim bonorwn l'un des associés renonçait pour profiter seul

d'une hérédité qui lui est déférée, le renonçant devrait mettre
en commun les bénéfices captés, mais il pourrait garder en
propre le gain qu'il n'aurait pas capté. Quant à l'associé

envers qui on aurait renoncé frauduleusement, les bénéfices

d« lou patrimoine (L. 6, § 1, flf. pro soc, 17, 2). 11 uea'agit donc pas
ici d'une égalité proportionnée à la mise de chacun, raaiscrune égalité

absolue (yoj. Oaiuê, 8, % 160, L. 28, tt*. ad se. Trebel. ; M. Dtteaur-
roy, no lodO).
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qu'il aurait pu acquérir depuis la renonciation lui sont entiè-

rement laissés C§ 4).

2o Par la mort d'un des obsociës. La mort de l'un des
associés dissout le contrat, même à l'égard des autres,

à moins de conventions contraires (§ 5), parce que celui

qui avait consenti à former une société avec tous n'aurait

peut-être pas voulu la former avec quelques-uns seulement.
La société ne continue point avec l'héritier du prémour&nt

(1^ ; car ce contrat est toujours formé avec une personne
déterminée, en considération des qualités de cette personne.

3o Par la confiscation générale des biens d'un associé, ou,

ce qui revient au même, par la grande ou la moyenne dimi^

nution de tête dont elle est la suite (voy. p. 363).

4o Par la cession C^ 8), ou par la vente forcée des biens

de l'un des associés (L. 65, § 1, ff. pro soc. 17, 2). (2).

5o Par la conclusion de Vopérntion (§ 6) pour laquelle la

société a été contractée, ou par la perte de la chose qui en
était l'objet spécial (L. 6.?, § ff. eod!).

6o Par l'expiration du terme^ lorsque la durée de la société

a été limitée (§ 6)

D. A quelle action donne naissance le contrat de société ?

R. Il donne naissance à l'action, socii ou pro socio, par
laquelle chaque associé peut contraindre son associé à appor-
ter à la société ce qu'il s'est obligé de lui fournir, à lui tenir

compte des gains qu'il a faits pour elle, à contribuer aux
dépenses nécessaires pour la conservation des choses qu'elle

possède, enfin à réparer le dommage qu'il lui a causé par son
dol ou par sa faute grave, c'est-à-dire en n'apportant pas
dans les affaires de la société la même diligence que dans les

siennes propres ; car on ne peut rien exiger de plus : celui

(1) On ooQvif^ndrait inutilement que la acoiété oontiunfra entre les

survivants et les héritiers du prémourant, sans doute parce qu'on n'a
pas Voulu que l'héritier se trouvât engagé, sans sa volonté, dans un
contrat qui repose sur la oonflftnoe réciproàue et la considérai ion per-

Ronnelle.—Observez que, si la société est aissoute pour l'avenir, 1 hé*

rltier laooède néanmoins aux bénéfices et aux partes résultant des
opérations antérieures à la dissolution.

(2) Si les parties Vaccordaient à rester associées malgré la dimi*
nution de tête ou la cession de biens do l'un» d'elles, 09 serait une
nouvelle société qui commencerait (Oaius, 3, § 153).

30
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qui s'est associé un homme peu actif et négligent doit s'im-

puter à lui-même d'avoir fuit un mauvais choix (1).

TiTEE XXVI.—Ihi mandat.

D. Qu'est-ce que le mandat ?

R. Le mandat est un contrat par lequel on se charge gra-

tuitement et par complaisance d'une commission honnête et

licite.

(1) Le tort que l'on cause à autrui par dol, c'est-à-dire mécham-
ment et de dessein ptémédité, doit totnours être réparé (a). Qoand
il n'y a pas en dol, mais seulement néffUxenca, la question de savoii

fallait distinguer trois espèces de diligence, et par suite trois degrés

on trois sortes de fistutes. La première espèce de diligence dont le

défaut constitue la faute très légère, est celle que l'homme le plus

attentif apporte à ses affaires ; cette diligence est requise toutes les fois

que l'obligation a été contractée dans le seul intérêt de la partie obli-

gée, comme dans le oommodat. La deuxième espèce de diligence est

celle qui appartient au commun des hommes ; l'absence de cette dili-

gence constitue la faute légèrtf dont est tenu le débiteur, lorsque Tobli-

gation a été contractée dans l'intérêt réciproque des deux partief,

comme dans les contrats de vente, de louage, de société, tn&n, la

troisième espèce de diligenee est celle que les personnes les moins 8oi<

gnenses apportent 4 leurs propres affaires : l'omission de cette dernière

espèce de diligence produit la faute lourde ou grave dont répondent
ceux qui sont obligés gratuitement, comme le dépositaire.

Mais le système des trois fautes et son application symétrique out

été combattus successivement par des jurisconsultes distin^és, et

surtout, de nos jours, par un oélàbre professeur allemand, il. Haase
{Die eulpade rasm. reehts, Kiel, 1816) et par M.. Ducanrroy, no 1067
et suivants. Leur théorie parait généralement prévaloir ; elle nous
semble plus en harmonie avec les textes. Bn effet, le système des
trois fautes confond la société avec la vente, le louage t^t les autres

contrats où chacune des parties trouve un avantage respec if, et

cependant les textes disent le contraire ; ils déclarent, par exemple,
que les soins habituels du vendeur pour ses propres affaires ne svflli-

•ent pas pour la chose vendue (voy. L. 3, if. de perie. 18, 6), tandis

que ceux de l'associé suffident aux affaires sociales.

Voici l'exposé succinct de la doctrine quenous adoptons :— 11 n'y a
que deux sortes de fautes : la faute Ugére (eulpa levis), ou la faute

considérée in abstraeto, c'est4-dire indépendamment des quahtés,

fa) A défaut d'une action spéciale, on aura toiLJours contre celui
qui a commis un dommage par dol, l'action prétorienne de dolo malo
(voy. p. m, note i).
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B. Parce que le mandat est essentiellement gratuit (1) ; la

convention d un salaire déterminé donnerait au contrat le

caractère de louage (naniy mercede constituta, incipit locatio

et condiMtio esse, § 13) ; si le salaire était indéterminé, ce

serait un contrat innommé.

des habitudes individuelles, qui consiste à ne pas avoir un soin égala
celui que le père de famille le plus diligent apporte dans ses affaires ;

et la faute grave (îata ou latior culpajt faute relative ou considérée
in eonereto, qui consiste dans l'onùssiou du soin que l'on a coutume
d'apporter à ses propres affaires.

<^nant aux règles qui peuvent servir à distinguer quelles sont les

obligations qui nous astreignent à répondre de la faute légère, quelles

sont celles qui nous astreignent à répondre de la faute grave ou seu*

lement du aol, en voici le résumé.

Lorsqu'on s'est oblisé gratuitement, comme dans le dépôt, on n'est

tenu que du dol (a), à moins qu'on ne se soit offert à l'obligation

(voy. p. 426). Lorsqu'on s'est obligé par un avantage quelconque, il

estntue de distingu)r si cet avantage est exclusif, comme dans le

oommodat, on s'il est mutuel, comme dans le gage et la société. Dans
le premier cas, le débiteur répond tonjours de la faute légère ; dans
le second cas, il répond aussi, le plus souvent, de la même faute,

mais quelquefois il ne répond que de la faute grave : c'est ce qui
arrive dans la société, c'est ee qui arrive encore dans la eommimauté
(voy. le titr^ xxvii oi^après). On abuserait de la distinction précé-
denke, si l'on en concluait que les obligations formées dms l'intérêt

des deux parties imposent toutes la même responsabilité, et toutes

une responsabilité moins étendue que les obligAtions formées dans
l'intérêt exclusif de l'obligé. Il n'y a pas de théorie absolue sur r^

point.

(1) Oependant le mandat ne serait point altéré, si le mandataire
recevait quelque chose à titre d'honoraires

;
par exemple, un avocat

peut recevoir une récompense rémunératoire de celui à qui il a prêté

son ministère, sans que son action perde le caractère d'un bon office

(L. 1, 9 29 ff. de extrciord. coan. 60, 18). Toutefois, celui qui réclame
des honoraires n'obtient ni lotion mandati, ni tonte autre action :

c'est un des cas où le préteur statue extra ordinenit sans donner ni
juge ni action (voy. le tit. des actions; M. Duoaurroy, no 1076).

(a) Au moins en principe ; car l'opinion a prévalu, parmi les pru-
dents, que la fau *'« grave devait être assimilée au dol, parce qu'il y a
manque de bonnt foi dans la négligenoe même, lorsqu'on donne à la
chose d'autrui mcins de soin qu'à la sienne (L. 82, ff. depoaiti, 16, S ;

1, 8. 1 5, ff. <ie precar, 43. 28). Aussi la distinction que notre texte
établit entre le dipositaire et l'associé a-t-elle subsisté en principe
sans aucune différence dans les résultats, puisque la négligence qu'on

ffiurrait imouler h l'associé comme uno faute, s'est trouvée imputa^
I au dépusitaire comme une sorte de dol.
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D. Pourquoi dites-vous par complaisance ?

R. Parce qu'il n'y a mandat qu'autant que la commission
se donne à une personne qui est libre de la refuser ; autre-

ment ce serait un commandement, un jtismis.

D. Pourquoi dites-vous une commission honnête et licite ?

B. Parce que le mandat, comme tout autre contrat, n'est

pas obligatoire lorsqu'il est contraire aux lois ou aux bonnes
mœurs, par exemple, lorsque je vous charge de voler pu
d'injurier Titius. §i vous remplissiez une telle mission, vous
n'auriez aucune action contre moi, lors même que vous auriez

encouru des condamnations pénales à raison du délit dont je

vous avais chargé (§7).

I>. Quelles sont les actions qui résultent du mandat ?

B: Il en résulte deux actions dites nuindati, l'une directe,

l'autre contraire. L'action directe appartient au mandant'
pour se faire indemniser du dommage que lui cause l'inexé-

cution ou la mauvaise exécution du mandat (1), pour con-
traindre le mandataire à remettre tout ce qu'il a reçu pu
acquis par suite de ce mandat, et à céder les actions qu'il

peut avoir contre les tiers, par exemple, contre ceux auxquels
il aurait été chargé de prêter. L'action contraire se donne
au mandataire pour obliger le mandant à lui tenir compte
des frais, des dépenses et des pertes qu'il a faits à l'occasion

^t pour l'exécution du mandat, et à le garantir contre les

actions des créanciers envers lesquels il serait obligé toujours
par suite du mandat.

D. De combien de manières le mandat peut-il se contritc-

ter?

JR. Le mandat peut
dans le seul intérêt du

se contracter de cinq manières : lo
mandant ; 2o dans l'intérêt récipro-

'intérêt d'un
tiers ; 6o dans

l'intérêt du mandataire et d'un tiers. Quant au mandat
donné dans le seul intérêt du mandataire, il est inutile (pr.).

que du mandant et du mandataire ; 3o dans l'ii

tiers ; 4o dans l'intérêt du mandant et d'un tiei

(1) Le mandataire répond ordiDairement de la faute léf|ère (L. 82,
ff. de reg. Jur. 17, 1 ; 1. 18 C. mandat. 60, 17.) ; et cela, suivant quel*

3
net interprètes, parce qu'il est présumé s'offrir an mandat (vot. p.
76).—Los condamnations pronon':ét>H contre 'e mandataire entraînent

l'infamie (voy. liv. IV, tit. xvi).
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B. Citez des exemples d'un mandat contracte dans le seul

intérêt du mandant.

B. Tels sont les mandats par lesquels une personne charge
une autre de gérer ses afifaires, d'acheter un fonds ou de
répondre pour elle.

D. Donnez des exemples d'un mandat contracté dans
l'intérêt réciproque du mandant et du mandataire. /

B. Tel est le mandat par lequel je vous charge de prêter
de l'argent à mon procureur : nous trouvons un avantage
réciproque dans ce mandat, vous, en plaçant vos fonds à
intérêt ; moi, en ce que ces fonds serviront a l'administration

de mes affaires. Le mandat est également contracté dans
un intérêt mutuel lorsque votre débiteur vous charge de
stipuler à ses périls et risques {ipsius periculo) de son propre
débiteur qu'il vous délègue ; car au moyen de l'engagement
du délégué qui opère novalion, le mandant est libéré de sa

première obligation (voy. tit. xxix ci-après), et s'il peut être

poursuivi ensuite, ce ne peut être qu'en vertu du mandat et

dabs le cas où le délégué n'acquitterait pas son obligation.

De votre côté, vous tirez du mandat cet avantage que vous
pourrez agir successivement contre le délégué et contre votre

mandant. Il en est de même du mandat par lequel un fidé-

jusseur que vous étiez sur le point d'actionner, vous charge
de poursuivre le débiteur principal aux risques et périls de
lui mandant.

D. Dans ce dernier exemple je vois bien l'intérêt que doit

avoir le fidéjusseur à mander au créancier de poursuivre le

débiteur principal : car il est évident qu'il se soustrait par là,

du moins pour un temps, à la nécessité de payer pour autrui ;

mais expliquez-moi comment le créancier trouve un avantage
dans ce mandat ?

B. Pour apercevoir l'intérêt du créancier dans ce mandat,
il faut se rapporter à l'ancien droit, suivant lequel le créancier

avait bien le choix de poursuivre le fidéjusseur ou le débiteur

ftrinoipal, mais n'avait que ce choix ; l'action intentée contre

'un ne permettait pas de revenir contre l'autre. Alors, en
recevant du fidéjusseur le mandat d'actionner, et en action-

nant en oonsé<|uence le débiteur, le créancier perdait à la

vérité l'action qui résultait de la fidéjussion ; mais il avait

l'action mandati contre le fidéjusseur, si le débiteur ne rem-
plissait pas entièrement son obligation : et de cette manière
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il acquérait la faculté de poursuivre successivement deux
personnes. Dans le dernier état du droit, un pareil mandat
n'est plus usité, parce que Justinien a décidé que le créancier

aurait le droit d'agir successivement contre le débiteur et con-

tre la caution, et réciproquement (L. 28, C. defde^. 46, 1)(1).

D. Quand est-ce qu'un mandat est contracté dans l'intérêt

exclusif d'un tiers ?

jR. Le mandat est contracté dans l'intérêt exclusif d'un
tiers lorsque, par exemple, on mande à quelqu'un de gérer

les affaires de Titius, d'acheter un fonds ou de répondre pour
lui. Un pareil mandat ne produit pas d'obligation immédiate
parce que le mandant, n'ayant aucun intérêt à son exécution,

ne peut contraindre le mandataire à le remplir. Mais si le

mandataire l'exécute, le mandant se trouve obligé de l'in-

demniser ; il arrive même que, pour avoir chargé une per-

sonne de gérer les affaires d'une autre, le mandant est respon-

sable envers celle-ci de la gestion entreprise par ses onires

(voy. tit. suiv.) et se trouve par conséquent intéressé à
l'exécution du mandat ; dès lors il y a lieu aux actions

mandati directe et contraire.
•

D. Quand est-ce que le mandat est contracté dans l'intérêt

du mandant et d'un tiers ?

M. Lors, par exemple, que quelqu'un vous charge de gérer
des affaires communes à lui et à Titius.

D. Quand est-ce que le mandat est formé dans l'intérêt du
mandataire et d'un tiers ?

B. Lors, par exemple, qu'on vous mande de prêter avec
intérêt à Titius (2) ; si on avait mandé de prêter sans intérêt,

le mandat serait contracté pour l'avantage exclusif d'un tiers.

D. Quand est-ce qu'un mandat est donné dans le seul

intérêt du mandataire ?

JR. Cela arrive, par exemple, lorsque je vous mande d'em-
ployer votre argent à faire l'acquisition d'un immeuble,
plutôt que de le placer à intérêt. Ce n'est point là précisé-

(1) Avant cette coastitution, le oréaucier n'avait aueû que le choix
entre les fidéjusseun (voy. p. 454) ; l'action iuteutée oantre l'au

libérait les autres.

(2) II faut appliquer à un pareil mandat ce que nous avons dit du
mandat donué dans l'intérêt exclusif d'un tiers.
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ment un mandat, c'est plutôt un conseil qui, donné de bonne
foi, ne m'engage à rien envers vous, quand même il ne vops
aurait pas réussi. On a même élevé la question de savoir si

la personne qui a mandé à Sempronius de prêter son argent
à intérêt k Titius est tenu de l'action mandati ; mais l'iuffir-

mative a prévalu ; on a pensé qu'un tel mandat dépassait les

bornes d un conseil, et obligeait le mandant, parce que le

mandataire n'aurait pas prêté son argent sans la garantie

résultant du mandat.

D. Que doit faire le mandataire pour exécuter le mandat t

B. Il doit se renfermer dans les limites du mandat ; car,

s'il les excède, il fait une chose dont on ne l'a pas chargé,

par conséquent, il n'exécute pas le mandat, et reste exposé à
l'action directe mandati, sans avoir contre le mandant l'action

contraire (Oahis, 3, § 161). Celui donc qui est chargé d'acheter

un fonds cent sesterces, s'il l'achète pour cent cinquante, ne
pourra pas agir contre le mandant pour se faire rembourser
cette dernière somme. On a même douté qu'il pût agir pour
cent sesterces. Les Sabiniens lui refusaient toute action :

mais les Proculéiens lui accordaient l'action mandati jusqu'à
concurrence de la somme fixée par le mandat, et leur opinion
a prévalu comme moins rigoureuse (1). Si le mandataire
avait acheté le fonds pour un prix inférieur à la somme fixée,

il aurait action pour ce prix : car le mandat d'acheter pour
cent renferme toujours celui d'acheter pour un prix inférieur,

s'il est possible.

D. Comment finit le mandat ?

B. Le mandat finit : lo par la révocation qui en est faite

par le mandant, avant qu'il ait été exécuté (res adhiic intégra).

2o par la mort du mandant ou du mandataire, arrivée aussi

avant que l'exécution du contrat ait commenté {integro

mandata). Si le mandat avait reçu un commencement d'exé-

cution, il ne serait dissous que pour l'avenir : l'obhgation, et,

par conséquent, l'action mandati, subsisterait pour tout ce
qui aurait été fait, soit avant la révocation, soit avant la

inui*t de l'un des contractants. On a même décidé, par un
motif'd'utilité, et contre la rigueur du droit, que ce qui aurait

été fait par le mandataire dans l'ignorance de la révocation
ou de la mort du mandant serait valide (2).

(1) M. Démangeât a contredit cette doctrine (voy. tome II, p. 841).

(2) Le texte offre pour exemple le oai où mon débiteur, ignorant
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3o Par la renonciation du mandataire, mais lors seulement
qu'elle n'a pas été faite à contre-temps (intempestive). En
effet, si le mandant n'était pas prévenu à temps pour faire

par lui-même ou par autrui l'opération dont le mandataire
était chargé, il éprouverait un préjudice ; l'obligation conti-

nuerait d'exister (actio mandati locvm habet), à moins que le

mandataire n'eût de justes excuses à faire valoir, comme une
maladie ou l'insolvabilité survenue du mandant ; car le man-
dataire n'est pas obligé de sacrifier ses propres intérêts à
ceux du mandant (voy. L. 61, ff. de fnrt. 47, 2) (1)

, . Titre XXVII. — Des obligations qui naissent comme
d^nn contrat.

D. Quelles sont les obligations qui naissent comme d'un
contrat 'i

R. Ce sont celles qui se forment sans convention, par

suite de certains faits non repréhensibles, auxquels des dispo-

sitions particulières du droit ont donné la force de lier deux
personnes, de même que s'il existait entre elles un contrat (2).

que j'avais affranchi l'esolare p éposé à mes recettes, a payé entre

ses m«ins ; il est libéré, quoique l'affranchissement de cet eaclave ait

entraîné la rérocation tacite du mandat que mes débiteurs étaient

réputés avoir reçu de s'acquitter entre ses mains.

r (1) Nous n'avons envisagé jusqu'ici que les contrats proprement
dits.— Nous avons sommairement indiqué qu'outre ceux dénnis par
la lok, il existait un certain nombre de contrats innommés qui
donnaient lieu à l'action générale prœscriptia verbia (voy. 11v. III,

tit. xiH) et qui variaient suivant la diversité des conventions laites

par les parties. Outre les contrats proprement dits, définis, ou
innommes, il y avait encore des conventions qui, dans l'origine, ne
devaient produire aucun lien de droit, mais qui s'introduisirent peu à
peu dans les usages et furent reconnues comme obligatoires. Ces
conventions porteront le nom de pactes. Isolés, les pactes n'étaient

autres que des contrats innommés, mais s'ils étaient intervenus entre

les parties pour modifier uu contrat déià formé entre elles ( paota
CKiiecta), ils étaient considérés comme ooligatoires aussi bien que le

contrat auquel ils étaient joints, et leur exécution était poursuivie

comme celle résultant du contrat, et par la même action que lui.

Pour cela il était nécessaire qu'ils eusseut été formés au môme uiomtnt
que le contrat {in continenti). S'ils avaient été faits plus tard {ex

tntervalh), ils ne produisaient d'effet que s'ils avaient pour but de
diminuer les obligations du débiteur (L. 7 g 5, D. de Padis, 2, 14).

(2) Les obligations naitsent prinoipalement des contrats et des
délits, et suivant qu'elles uaisient des uns ou des autres, elles produi*
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Telles sont les obligations qui résultent de la gestion d'affai-

res, de la tutelle, de l'indivision d'un objet particulier ou
d'une hérédité, de l'existence d'un legs, et de la réception
d'une chose non due.

D. Quand y a-t-il gestion d'affaires ? Quelles sont Iqs obli-

gâtions et les actions qui en résultent ?

B. Il y a gestion d'affaires lorsqu'on s'immisce spontané-
ment dans les affaires d'autrui, en administrant ou agissant

pour d'autres à leur insu (1).

Par suite de la gestion d'affaires, et quoiqu'il ne soit inter-

venu entre eux aucun contrat, le gérant et le maître se trou-

vent obligés l'un envers l'autre ; ce qui a été admis par un
motif d'utilité publique, atin que les affaires des incapables
(voy. p. 171) ou des absents qu'un besoin imprévu a forcés

de partir précipitamment, sans avoir eu le temps de choisir

sent des effets différents. Mais il y a des obligations qui ne se forment
ni par un contrat, ni par un délit, et qui cependant imitent dans
leurs effets les obligatioub dérivées soit de Tune, soit de l'autre source
principale. C'est cette analogie qui a fait rapporter ou assimiler ces

obligations tantôt à celles qui naissent d'un contrat, tantôt à œllei
oui naissent d'un délit. Lorsqu'il y a faute imputable à l'obligé, on
dit qu'il est tenu quati ex de^icto (sous*entendtt tenetur); dans le

cas contraire, on dit qu'il est tenu qiuiri ex contradu. Lon dono
qu'on dit qu'une obligation naît comme d'un contrat, ce n'est pai^

ainsi que le prétendent la plupart des commentateurs, à raison de
son origine et parce qu'on attribue à la partie obligée un consente-

ment prébumé, mais parce que cette obligation a les mêmes résultats

que celle qui naît d'un Contrat. £n effet, par exemple, comment peut-
on présumer que l'héritier qui se trouve obligé par l'existence d'un
legs, a donné son consentement à son obligation, lorsqu'il est héri<

lier nécessaire f Ce n'est pas le fait qui donne lieu à l'obligation quieat
asbimilé à un contrat, c'est l'oUioation elle-même, qui dans ses effets

est assimilée à celle qui résulte d^n contrat. Kt comme les commen-
tateurs semblent enseigner le contraire quand ils disent Qu'une obli-

gation natt d'un quast-contrat, autorisé de l'exemple de M. Duoaiir*

lojr (voy. noi l08o, 1087), nous avons rejeté cette locution vulgaire,

qui n'est point conforme aux textes.

(1) A leur insu, 8i le mattie connaissait la gestion et ne s'y oppo-

sait pas. il y aurait inandat tacite (L. 60, U, de reg. jur. 00^11) i

si le mditro vonnaissait la gestion et déclarait s'y opposer, le gérant
n'aurait aucune action pour ce qu'il aurait fait nonobstant cette décla-

ration ( L. 24, C. de neg. gest. 8,6). Le gérant n'aurait pas non |>lui

d'action pour être remboursé des dépenses qu'il aurait laites animo
donandi; il n'a d'action que contre ceux auxquels il a voulu rendre

service et par lesquels cependant il a entendu se faire indt^mniser.



I

3
!

•:ri !'

4B2 MANUKL DE DROIT BOMAIN

un mandataire, ne soienfc point abandonnées. En effet, nul
n'en prendrait soin si le remboursement de ses avances ne
pouvait dtre exigé par aucune action.

Le gérant est tenu d'achever l'affiiire commencée, d'appor-

ter dans la gestion tous les soins, toute la prévoyance a'un
bon père de famille (1), de rendre compte et de remettre
tout ce dont sa recette excède sa dépense, avec les intérêts

du reliquat dont il a dû faire emploi ; il y est tenu par l'action

negotiorum gestontm directe. — De son côté, le maître dont
l'affaire a été gérée est obligé, même à son insu (etiam igno-

rante), de rembourser au gérant, non pas toutes ses dépen-
ses, mais seulement celles qui présentaient une utilité réelle

au moment où elles ont été faites (ntiliter gesserit). A cet

effet, on donne contre lui au gérant l'action negotiai-um ge$-

torum contraire.

D. Quelles sont les obligations et les actions qui résultent

de la tutelle ?

JB. Le tuteur doit rendre compte de tout ce qu'il a fait, et

même de ce qu'il a omis ; il répond de sa faute même légère

(2). Il est tenu par l'action tutdœ directe, qui s'intente con-

tre lui lorsque la tutelle vient à finir, soit par la puberté du
pupille, soit de toute autre manière (voy. p. 169). Respecti-

vement, le tuteur a contre le pupille l'action tutelce contraire,

pour être indemnisé des dépenses au'il a faites et des enga-
gements qu'il a pris à l'occasion de la tutelle (3).

D. Le curateur n'a-t-il pas aussi une action pour se faire

rembourser les dépenses faites dans sa gestion ?

(1) 11 ne lai inffirpdt pas d'apporter aux affaires d'autrui le m6m«
soin qu'il met aux stennes, s'il n'est pas auMi diligaut qn'an autre

aurait pu l'ttre ; il répond par coniéqaent de la faute légin (voy. p.

474, note).

(3) Cependant il est des cas où, en raison de sa bonne foi, le tuteur

n'eat' tenu que de la faute grave (L. 7, § 2, D. d» adm. etperic. 88,7).

(8) Dans oe cas le pupille se trouve obligé sans l'autorisation du
tuteur, qui ne peut pas la donner dans sa propre affaire. 11 en est de
mime dans le osa d'une oommunauté de biens. Dans la gestion d'af-

fidres, ou lofsone le pupille reçoit une chose qai ne lui éuit («s due,

comme lonqiTil rpooit un prAt sans antorisatioa, on ne peut sgir

oontre lui que Josqn à ooncurrenoe de ce dont il se trouve enrichi au
momtnt ébUktUUeontuUUio (L 87, ff. tU lug. (««<., 8, 6); tandis

qu'ici le papille est obligé envers le tuteur pour la totalité des dépen*
ses u^lemenl et raisonoablement faites poor loi, qael qoe soit a^ail>

leurs révénement.
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B. La gestion du curateur ne produit pas d'action spéciale
;

mais on lui donne l'action negotianim gestorwn utile (L. 3,

§ 6, ff. efe neg. ged.^ 3, 6, 1. I, § 3, ff. ({e tiUel. et mt., 27, 3)
pour se faire indemniser, comme le tuteur, de toutes ses
dépenses raisonnables.

D. Quelles sont les obligations et les actions qui résultent
de l'indivision ou de le communauté d'un objet particulier

ou d'une hérédité 9

B. Lorsqu'une chose appartient en commun à plusieurs
individus, sans qu'il y ait eu de société entre eux (voy. p. 470),
celui qui a recueilli les fruits de cette chose est tenu d'en
rendre compte aux autresqui,^de leur côté, sont tenus, chacun
pour leur part, des dépenses qu'il a pu faire seul pour l'en*

tretien de la chose commune. Ces obligations respectivep

donnent lieu entre copropriétaires d'un objet particulier, 4
l'ection commnni dividundo ; entre cohéritiers, k l'aotiop

familia erciscundœ (1).

D. De quelle faute est tenu le copropriétaire qui admi-
nistre la chose commune ?

B. Il n'est tenu que de la faute f|[rave, de la faute in con-

crète ; on ne lui demande que les soms qu'il donne ordinaire-

ment à ses propres affaires. Cette différence d'avec le nego-

tiorum gestor vient de ce qu'il a pour administrer une chose
qui lui appartient en partie un intérêt que n'a pas le simfde
gérant.

D. Quelles sont les obligations et actions qui résultent de
l'existence d'un legs ?

B. L'héritier est obligé de payer le leffs fait par le défunt ;

il y est tenu par l'action ex tettamento (Gavta, 2, § 213) (2).

(1) Cm aotiooB ont encore pour but de partager la ohoie ou Théré-

dite dite oommuue (voy. livre IV, tit. xvii).

(2) On dit communément que l'oblintion de l'héritier envers ki
lémtairei résulte de i'adition d'hérédité : c'est encore une erreur que
rétude sompuUmse de» textes a rectifiée. Eu effet, il y a des institués

qui sont héntien néœswires, c'est-à-dire malgié eux et mm adition

(Voy. p. 806) : ce n'eit donc pu dans raaition que se trouve la

Cause (ta leur obligation envers le légstaire. Nous iwusons que oette

cause^ ainsi que celle de l'action donnée au légataire, est dans le

testament (voy. datis la TMmii, t. Vil, p. M4, un art. de M. IfoUius),

Hemarques que, dans le cai mtme du legs ptr vindictUiomm, l'héri-

tier peut être tenu par l'action psisonnslM «« tulamttUo ; on laisM aa

i"^
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Gonime aon ubligation enver» les légataires ne résulta ni

d'une convention, ni d'un délit, et que cependant elle imite

dans ses effets celle qui résulterait d'un contrat, on dit qu'elle

se forme qitaai ex contrcictu (1).

B. Quelle obligation et quelle action résultent de la récep-

tion d'une chose non due ?

M. Celui à qui il a été payé par erreur (2) une chose qui

ne lui était pas due, est obligé à la restitution de ce qu'il a

reçu ; il y est tenu par la condiction qui prend ici le nom de
condictio indebiti (3).

D. Celui qui aurait payé une chose sachant bien qu'il ne
\a devait pas, aurait-il la condiction ?

léftataire la faculté d'agir par cette action, ou par l'action réelle qui
résulte de la propriété qui lui est acquise. On conçoit, en effet, que,

de môme que le aéposant a non Reniement l'action en reyendioatioD,

mais encore l'action personnelle depoaiti qui résulte du contrat die

dépôt, pareillement, le légataire peut avoir non seulement la revendi-

cation, mais une action perscnnelle pour demander non pas la pro-

priété qui lui appartient déjà, mais la remise de la chose en ses muos^
et l'indemnité qui peut lui être due, à raison de cette chose. Lon
donc qu'on dit que le Itfpptr vindicationem ne produit pas d'obliga-

tion, a'taction persounelle, c'est en ce sens qu'il ne produit pas l'obli-

gation de transférer Ja propriété, et par conséquent la condiction,

comme le legs ptr damnationem, parce qu'en enet la eondiciion est

une action personnelle incompatible avço la rtvendioation (voy.

M. Ducaurroy, uo 1096).

(1) On n'en dit pas autant à l'égard des créanciers héréditaires.

L'héritier n'est poiut tenu envers eux par une action nouvelle ; l'obli-

gation et l'action qui existaient contre le défunt n'ont fait que passer

sur la tête de l'héritier ; elles ont toi^jours la même cause.

(2) Du moins par erreur de fait ; car il parait que, dans le dernier
état du droit, ou refuse la répétition à celui qui a payé par erreur de
droit (voy. M. Ducaurroy, n» 1096).

(3) La condiction proprement dite, dont il s'agit ici, est l'action

par laquelle on prétfud qu'une persoune est obligée de nous trans-

iérer la prouri*;té d'une chose (darb oportbrb). Aussi est-il certain

que la tradition d'une chose, même indue, transfère la propiiété,

sauf l'obligation pour celui qui la reçoit d'en foire la rétroceulon.
—La iondiotioa se donne tontes Ifs fois qu'on a transféré lapfopriété
d'une chose dons un but qui ne s'est pas réalisé itine eauM ou èaum
data, cauta non aecuta). C'est ainsi qu'elle se donne dans l'échange
pour répéter la chose livrée contre celui qui n'exécuta pas de sa {«rt

la convention (voy. p. 418, note 1).
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jR. Non ; il est censé avoir fait une donation (L. 53^ ff. de
neg. gest^ 3, 5).

i>. Celui qui a payé une chose qu'il ne devait que naturel-'

lement a-t-il la oondiction indehiti f

R. Non ; la oondiction indehiti ne se donne que pour
recouvrer la propriété qui a été transférée dans un but qui ne
s'est point réalisé ;

• or, lorsqu'on acquitte une obligation

naturelle, le payement a un but qu'il atteint (voy. p. 411,
note 3>.

D. Là oondiction indehiti se donnerait-elle à celui qui
serait incapable d'aliéner ?

R. Non. La oondiction, qui tend à se faire attribuer la

propriété d'une chose, suppose nécessairement que celui

contre qui on l'intente est propriétaire. Or, celui qui est

incapable d'aliéner ne rend pas propriétaire celui à qui il

livre la chose en payement ; il conserve la propriété : ce
n'est donc pas la oondiction qu'il peut exercer, mais la reven-

dication, du moins tant que la chose subsiste, car si elle était

consommée de bonne foi, l'incapable aurait la condiction

indebiti contre celui qui l'aurait reçue indûment (voy. p. 247).

D, Le payement fait indûment à une personne incapable

de s'obliger donne-t-il lieu à la condiction ?

R Non ; ainsi le pupille qui reçoit, sans autorisation du
tuteur, une chose indûment payée, n'est point soumis à la

c(mdiotion, si ce n'est pourtant jusqu'à concurrence de ce

dont il se trouve plus riche au moment de la litia conteatatio

(L. 13, §§ 1 et 14, ff. decond. ind., 12, 6, voy. p. 248).

D. N y a-t-il pas des cas où le payement même indu ne
donne lieu à aucune action ?

R. Oui ; c'est lorsque le payement est fait par suite d'une
transaction pour éviter un procès, quelque peu fondé qu'il

soit ; le payement a toujours, dans ce cas, une cause, un but.

Ainsi, il y a des obligations que le défendeur ne peut nier

sans s'exposer à la condamnation au double (1) ; tels étaient,

avant Justinien, le legs per damnatùmem, et, depuis lui, les

legs pieux, c'est-à-dire faits à des églises ou autres lieux de
dévotion : si, dans la crainte de paprer deux fois à cause de
l'incertitude des jugements huraams, l'héritier avait payé
un leg8 de cette espèce, quoiqu'il ne fût pas dû, il n'aurait

(1) You an rerrei l'énumération au tit. dê$ aoKotM.
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pu de répétition à exercer, parce qu'il n'aurait pas payé
sans motif, mais pour ne pas courir les chances d'un procès
et pour assurer son repos.

Titre XXVIII.—Pa/r qtidles perêonne» un acquiert une
obligation.

Nota. Les mêmes personnes qui nous acquièrent la pro-

priété nous acquièrent aussi les obligations actives. Nous
croyons donc superflu de répéter ici, pour l'acquisition d'une
créance, cô que nous avons dit précédemment (voy. p. 261 et

suiv.) pour l'acquisition d'une chose corporelle, soit par nos
fils de famille et nos esclaves, soit par l'esclave dont nous
avons l'usufruit ou l'usage, soit enfin par une personne libre

ou esclave, que nous possédons de bonne foi (voy. aussi

p. 446). Remarquons pourtant qu'en appliquant aux acqui-

sitions de créances les distinctions relatives aux différents

pécules des fils de famille, Justinien attribue bien l'usufruit

au père et la nue propriété au fils, dans l'objet dont la

oréûice adventice aurait procuré l'acquisition, mais non pas
dans la créance même ; l'empereur réserve au père seul

l'exercice de l'action résultant de cette créance. Remarquons
encore qu'on ne peut pas acquérir des obligations par procu-
reur, comme on acquiert la possession ; nul ne peut con-

tracter pour une personne étrangère à sa famille (voy. p. 264
et 446).

TrrRB XXIX.—De qttdlea maniérée s'éteint une Migation.

D. De quelles manières s'éteignent les obligations ?

R. Il faut distinguer les modes d'extinction établis par le

droit civil, et qui, dissolvant l'obligation directement et

absolument, ne laissent plus subsister d'action, et «eux qui,

établis par le droit prétorien, laissent subsister l'action au
point de vue du droit strict, mais permettent au débiteur de
se dispenser d'exécuter ce à quoi il était obligé, et le libèrent

ainsi indirectement.—Quand l'obligation est éteinte par l'un

des modes du droit civil, on dit (qu'elle est éteinte ipao jure ;

lorsqu'elle n'est éteinte qu'indirectement par les moyens
inventés par les préteurs, on dit qu'elle est éteinte excep-

tioniê opê (1)

(1) Cette distinotioD, d^à indiquée ttins le conra de l'onvregf, trou*

Tsra des développeinsnts au tit. au action» et à celui de» ««oMjpf^fu.

il
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D. Quels sont les

d'après le droit civil ?

modes d'extinction des obligations

R. Les Institutes en énumèrent quatre : lo le payement
(aoltUio pr.) ; 2o l'aoceptilation {acceptUatiOf §§ 1 et 2) ; do là

novation {novatîo^ S 3) ; 4o le mutuel dissentiment {contra-

ria voluntaSf ^ 4).—On peut y ajouter : 6o les offres suivies

de consignation {ahlatio et ohaignatio rei débitai) ; 6o la con-

fusion ,(con/tMto) ; 7o le concours de deux causes lucra-

tives (1).

D. Quels sont les modes d'extinction des obligations éta-

blies par le droit prétorien 1

B. Ce sont, principalement, le pacte de remise {pactum de
non petendo),—la compensation (compentatio),—la prescrip-

tion (prœseriptù) temporcUis) et la restitution en entier (redi-

tittio in integrum).

D. Qu'entend-on par payement (aohUio) ?

jR. Dans le sens le plus large, le mot sdutio comprend tout

fait quelconque qui a pour effet d'éteindre une obligation,

de délier le débiteur. Mais il est pris ici dans un sens plus

restreint, et s'entend de l'accomplissement même de ce à
quoi l'on est obligé.

D. Par qui le payement peut-il être fait ?

R. Le payement peut être fait, soit par le débiteur lui-

rl) Il y avait, dans le droit primitif, deux modes d'eztinctioD des
oblimtions qui n'existent plus eoos Jastiuien, à savoir, la tolutioper
eu a libram et celle qui réeultsit de la cafitU dtmvMUio. — Oa étei>

gnsit. par les formalités de la balance et de l'ainin, les obligstions

qni a étaient formées par le mêm«« moyen, oomme le iMosum, ou les

engagements pria dans une vente opérée par la manoipstioUf et celles

qui avaient leur cause dans un jugement. Dans rongine, c'était oa
payement réel qni se faiaait par le pesage {y<xj. p. 206) : ce ne fût plua
ennuite qu'un payement fiotif {Oaim^ m, 17o).—Quant à l'extinotion

de» obligAiione par la diminution de tête du débiteur, elle était la con-
séquence de ce que l'individu eapUe miniUn» était réputé une nou-
velle personne. Ainii, le débiteur qui ae donnait en adrotfation, n'ex-
istant plus, ses dettes étaient éteintes, et l'adrogeant nen était pit
tenu. Mais ce prinoipe avait été éludé par les préteurs qui avaient
accordé une action utile contre l'adrogé lOaitu, iv, 88), et perlais de
saisir ses biens, si l'adrogeant refusait de répondre pour lui (voy. p.
402). Sous Jttstinien. iln'est plus nécessaire de recourir à une sotirâ
utile, o'est-k-dire fondée sur la fiction que la «apUUdtmvMUin n'avait
pas eu lieu. On agit directement contre l'adrogé.
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mêm«, soit par un tien (1), qui peut agir à l'insu du débiteur,

et même malgré lui (2).—Si l'obligation consiste à transférer

la propriété {ad dandum), celui qui paye doit être capable
d'aliéner (voy. p. 250). — Le payement ne peut, qu'avec le

consentement du créancier, se faire pour partie de la dette.

: D. A qui le payement doit-il être fait ?

R. Il doit être fait, soit au créancier capable ou dûment
autorisé (voy. p. 249), soit à la personne qui est autorisée à
recevoir pour le créancier, comme le serait un mandataire,

un tuteur ou un curateur, ou celui que le contrat lui-même
aurait désigné pour cela {adjectus solutionis gratia^ voy. p.

448;.

D. Que doit-on payer ?

R. On doit payer la chose même qui a fait l'objet de
l'obligation. On ne peut pas, sans le consentement du cré-

ancier, livrer une chose pour une autre (alivdpro alio pi'.)

(3) ou faire un payement partiel (L. 41, § 1, D. de v^urisy

2«, 1).

. jp. Quels sont les effets du payement ?

B. Le payement fait dans les conditions qui viennent
d'être indiquées éteint entièrement l'obligation, et, avec elle,

(1) Oeci rappoM, toutefois, qae la chose due a été considérée en
elle-mtmef et indépendamment de la personne qui doit la foamir.

CWf s'il s'sginait d'une œuvre d'art, ou d'un travail quelconque
pour lequel le débiteur eilt une aptitude spéciale qui aurait été la

oinse déterminante du contrat, un tiers ne pourrait pas venir payer
pour le débiteur (L. 81, D. de ioltU., 46. 8). Dans ce cas, en effet, la

chose dae devant ttre 1 oeuvre peisonnelle du débiteur, on ne pourrait

pu lui substituer l'œuvre d'un tiers ; car, comme nous allons le voir,

on ne peut pas, sans le consentement du créancier, livrer une chose

pour une autre.

(3) Baufles rapports qui peuvent s'établir entre le tiers qui a payé
et M débiteur pour qui if a payé. Si le tien a pavé en vertu d'un mûx-
dat, il aura l'aotion tnandcUi contraria pour se faire rembourser : s'il

a.agi sans mandat, il pourra avoir l'action negotiorum geHorum. Dans
le cas où il aurait tm contre la volonté du débiteur, quelque» inter-

S»rètes lui accordent l'action dt inremyerao, à moins qu'il n'ait voulu
aire une libéralité.

(8) Jnstinien a établi une m( difioation à œ principe en permettant
par la nov. 4 et 8, au débiteur qui ne peut trouver de l'argent, de don-
ner ses immeubles en paiement,
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comme le cautionnement, le gage, l'hypothèque (1).

D. Qu'est-ce que Tacceptilation ?

B. C'est une remise de la dette faite sous la forme d'une
stipulation. Les institutes nous en ont conservé la formule :

le débiteur disait au créancier : quod tibi promisi, habesne
ACOEPTUU (ce qvs je te dois, le tiena-tu pour reçu) ? et le cré-

ancier répondait : habeo (je le tiens pour reçu).—Ce paye-
ment fictif (imaginaria aolutio, § 1) a tous les effets d un
payement véritable ; et de même qu'on peut avec le consen-
tement du créancier, faire un payement partiel, on peut faire

une acceptilation partielle.

D. Ce mode d'extinction s'applique-t-il à toute espèce
d'obligations ?

B' Non, il ne s'applique qu'aux obligations verbales (2).

—Mais si l'on voulait faire remise d'autres obligations, par
exemple de l'obligation résultant d'un défi ou d'un contrat

forme par la tradition d'une chose (re, v. p. 420), on pouvait

y parvenir par un moyen inventé par le jurisconsulte Aqui-
lius Gallus (3). Ce moyen consistait à remplacer l'obligation

vqu'il s'agissait de dissoudre par une obligation verbale (4),

(1) Quand le même débiteur était tenu de plusieurs dettes envers
le même Ciéancier, et qu'il ne 'les payait pas toutes, il pouvait indi-

quer celle qu'il entendait payer. Si le débiteur n'avait rien dit, on
mivait, dans l'imputation des payements, des rèffles qui ont de l'ana-

logie avec Mlles admises, en pareil cas, dans lllrtiole 1258 du Code
JNapoléon.

(2) En général, les obligations pouvaient s'éteindre par les misons
oui avaient servi à les Tormer {Quibuscumque modis obligamur,
tiadem in eotUrarium aetis liberamur. L. 153. D. de reg. jv/r. 60, 17).

Ainsi, les oblicntio is formées par une stipulation pouvaient être réso-

lues par une stipnlation contraire. De même l' obligation littérale, à
l'époquii où elle était en usage (voy. p. 464), pouvut s'éteindre par
l'écriture faite en sens contraire, o'est-à-diro en portant la deite

comme reçue [aeeepta). D'où est venu le mot aceeptilatio, qui s'est

appliqué à la remise faite sous la forme d'une stipulation.—Les
obligations consensuelles pouvant se dissoudre, comme elles se

sont formées, par le seul consentement, l'acceptilation servirait à
l'extinction de ces obligations, en tant qu'expnmant la volonté des
\yatieB,

(8) Contemporain de Cioéron.

(4) Nous allons voir qu'en effet, on pouvait faire novation de
toute espèce d'obligation par une stipulation constituant un nouveau
contrat. 81
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et à éteindre ensuite cette dernière obligation par une accep-
tilation (1).

û. Qu'est-ce que la novation ?

B. C'est la transformation d'une ancienne obligation en
une nouvelle.—La novation tire son nom du nouveau lien

Îyà. s'est substitué à l'ancien (a novo et a novu ohligatione. L.

, D. de novat, 46, 2).—Elle exige la réunion des trois élé-

ments suivants : lo une obligation antérieure qu'il s'agit de
remplacer (2) ; 2o une nouvelle obligation créée (3) ; 3o la

volonté de faire une novation (animiis novandi) ; sans cela,

il y aurait simplement adjonction d'une seconde obligation

à la première (4).

(1) La formule inventée par Aquilius, et que, pour cela, on appelle

Aquiliennet est rapportée par les InstitQtes(§ 2). Elle revient à ceci :

Le créancier demande, par exemple : Tout ce que tu me dois en vertu
d^un MUTUUM, promet8-tu de me le donner f Le débiteur répond :

Je U promets. Pais il interroge à son tour : Ce que je Vax promis aU'
j&wréhuipar la stipulation aquilienne^ U tiens-tupour reçu t Et le

créancier répond : Je le tienspour reçu.

(2) Il importe peu que l'obligation primitive soit civile, prétorienne

ou naturelle, qu'elle ait été contractée re, verbis ou consensu. Oo
peut faire novation d'une créance à terme, et même d'une créance*
conditionnelle. Mais, dans ce dernier cas, la novation serait subor-

donnée à la réalisation de la condition (L. 8, S h ^* D* de nov.

146, 2).

(8) Ici encore, il n'est pas nécessaire q|jDe l'engagement ait l'effet

d'une obligation civile ; il suffit qu'il produise une oofigation naturelle.

Si donc la stipulation faite pour opérer novation (car, comme nous
allons le voir, la novation se fait tonjours au moyen d'une stipulation)

restait sans effet (licet posterior stipulatio inutilis sit, § 8), par

exemple, parce qu'elle aurait été faite par un pupille non autorisé par
son tuteur, la novation n'en serait pas moins accomplie et l'obliffation

primitive éteinte. Dans l'exemple cité, en effet, le pupille, s'il n'est

pas engagé civilement par sa stipulation, l'est au moins naturellement.

Le texte du § 3 i^oute qn'il n'en serait pas de même, et que la nova-

tion ne serait pas opérée si la stipulation avait été faite par un esclave.

En effet, l'esclave n'ayant aucune capacité personnelle, ne peut stipu-

ler que ex persona doniini ; et l'engagement pris au nom du maître

n'oblige celui-ci ni civilement, ni naturellement ; il n'a aucune valeur

et ne peut, par conséquent, opérer la novation et éteindre l'obligation

primitive.

(4) Jusqu'à Justinien, la question de savoir si la nouvelle dette avait

été contractée dans le but aéteindre l'ancienne, était abandonnée à

l'arbitrage du juge. Mais, comme elle peut présenter des difficultés,

l'empereur exigea qu'à l'avenir on fit une déclaration exprtsse de
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D. De quelle manière se fait la novation ?

B. Elle se fait au moyen d'une stipulation (1).—Elle peut
s'opérer de trois manières : lo par la substitution d'un nou-
veau débiteur à l'ancien qui est libéré. Cette espèce de
novation a lieu au moyen d'une stipulation intervenue entre
le créancier et le nouveau débiteur, soit à l'insu et même
contre le gré du débiteur primitif (2), soit par suite d'une
délégation faite par ce dernier (3) ; 2o par la substitution

d'un nouveau créancier à l'ancien, ce qui a lieu lorsque le

créancier primitif délègue son débiteur à un tiers envers
lequel le débiteur s'engage par une nouvelle stipulation (4) ;

le débiteur est alors libéré envers son ancien créancier et

engagé envers le nouveau ; 3o sans l'intervention d'aucune
autre personne, par la stipulation formée entre le même
créancier et le même débiteur. Cette stipulation n'opère
novation qu'autant qu'elle contient quelque chose de nou-
veau, par exemple, lorsque l'objet de l'obligation est changé,

l'intention de faire novation ; sans cela, l'obligation ancienne conti-

nuerait de subsister, et la novelle ne ferait que s'y ajouter (aecundcm
et aecedere, § 3).

(1) Dans l'ancien droit, avant que les contrats littéraux fussent

tombés en désuétude, la novation pouvait se faire aussi par lesnomina
^aneeriptitia. Yoy. p. 455.

(2j L'intervention d'un tiers qui vient s'obliger à la place du débi-
teur primitif, est assimilée au payement fuit par un tiers qui éteint la

dette, même à l'insu du débiteur.

(8) On appelle dilégcUion l'acte par lequel un débiteur présente un
tiers à sa place, ou lui donne mandat de se présenter à sa place an
créancier (voy. p. 476). Pour que la délégation soit parfaite, et opère
novation, il &ut le concours de trois volontés : lo la volonté du
créancier, auquel on ne peut imposer, contre son gré, un nouveau
débiteur ; 2o la volonté du débiteur déléguant qui est ordinairement
créuicier du tiers délégué ; ou qui lui donne mandat de payer pour
lui ; 8o la volonté du tiers délégué, parce que la délégation, une fois

acceptée, il ne pourra plus opposer a son nouveau créancier lés excep-
tions dont il aurait pu se servir contre l'ancien (L. 1, § 6, D. de novat.

146, 2). — Lorsque le nouveau débiteur était le propre créancier de
l'ancien, il y a deux dettes éteintes : le délégué est libéré envers le

déléguant, et celui-ci envers le stipulant.

(4) La délégation accompagnée d'un engagement nouveau ne doit

pas être confondue avec la cession d'une créance. La œasion, en effet,

n'éteint pas la créance cédée, et le débiteur cédé peut opposer au ces-

ionnaire tontes les exceptions venant du cédant, ce que ne peut paa
faire le délégué qui a accepté la délégation.
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OU lorsqu'il y a addition ou suppression d'une condition,

d'un répondant (4) ou d'un tenue ; autrement, la seconde
stipulation ne faisant que reproduire l'ancienne, sans qu'il y
eût rien de nouveau, ne détruirait pas la première.

D. N'y avait-il pas, au moins dans l'ancien droit, une nova-
tion qui s'opérait indépendamment de la volonté des parties

et sans stipulation f

E. Vous voulez parler de la novation qui s'opérait par la

litis contestatio. En effet, dans certains procès, c'est-à-dire

quand il s'agissait d'une action personnelle exercée in legi-

timo jtidicio (1), la litia contestatio^ entraînant l'engagement
des parties de se défendre devant le juge et d'accomplir ce

qu'il ordonnerait, était considérée comme substituant à l'obli-

sation primitive alléguée par le demandeur, l'obligation

a'exécuter la sentence (2).—Du reste, la novation qui résul-

tait de la litis contestatio se distinguait de la novation ordi-

naire conventionnelle, en ce qu'elle faisait substituer, pour
la nouvelle obligation, les gages, hypothèques et autres

sûretés accessoires earantissant l'exécution de l'obligation

primitive (L. 9. D. de Novat. 46, 2).

D. Qu'est-ce que le mutuel dissentiment (contraria volun-

tas) f Quelles sont les obligations qu'il peut éteindre ?

E. Le mutuel dissentiment est l'accord des parties à dis-

soudre l'obligation qu'elles avaient contractée. Le mutuel
dissentiment ne dissout que les obligations consensuelles

;

il n'y a que les obligations qui se forment par le seul consen-

tement qui puissent se dissoudre de môme, suivant la règle

(4) SifietejuMor adjidatWf 98. Nous croyons, avec M. Dncaur-

i«y, no 1111, qu'il nes'aeit pas ici de la fidéjossion même, mais de la

clause par laquelle le débiteur s'obligeait à fournir caution ; on ne
oonœvndt pas comment l'aocession drun fidéjnssear pourrait opéfsr

novation.

(1) On verra, au tit. des exceptions^ la distinction qu'on faisait sous

le régime des formules, entre le jvdidvm legitimum, instance réglée

par le droit civil, et la judieium imperio eontinens, instance régUe
par le droit prétorien.

(2) V en résultait que, dans ce cas, la sentence ne produisait pas

senlemeut, comme d'ordinaire, l'exoeptitm rei judicatcSf mais que la

litis coiUÙUUiOt ayant éteint la créance primitive du demandeur (sup-

posé qu'elle eût existé), cette créance ne pouvait plus Stre sll^ee
uM le demandeur et servir de base à une nouvelle action. Voyez ce

que nous disons à ce sujet, au tit. des exceptions.
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dé droit civil qu'un engagement se détmit de la même
manière qu'il A été formé. Ces obligations ne peuvent même
se résoudre par le mutuel dissentiment que quand les choses
sont encore entières (re nondum secuta), c'est-à-dire, quand
aucune des parties n'a encore exécuté le contrat (1).

D. Quand un créancier refuse de recevoir ce qui lui est

dû, le débiteur ne peut-il obtenir sa libération ?

B. Il peut l'obtenir en faisant des offres (oblatio) et en consi-

gnant la sonmie offerte (obsignatio) dans un lieu désigné par
l'autorité publique (tuto in loco^ L. 28, D. de adm. et peri-

ado tut. 26, 7). La consignation précédée des offres libère

le débiteur comme l'eût fait un paiement fait à la personne
que le créancier eût autorisée à recevoir. Les offres doivent
comprendre le capital et les intérêts. Elles doivent être

faites, au terme et dans le lieu convenus pour le paiement.
—Ce mode de libération ne s'applique qu'à l'obligation de
livrer une chose mobilière, et spécialement une somme d'ar-

gent. S'il s'agissait d'un immeuble, on faisait nommer un
séquestre pour l'administrer ; car, pour être libéré, le débi-
teur ne doit pas rester en possession de la chose offerte (L.

1, § 37, D. depodti 16, 3).

D. A quelles obligations s'ajpplique le mode d'extinction

par la perte de la chose due {imentu rei debitœ) ?

B. Il ne s'applique qu'aux obligations ayant pour objet
un corps certain, comme tel eschîve, telle statue (2). Le
débiteur d'un corps certain est libéré, lorsque la chose qui fait

l'objet spécial du contrat vient à périr, sans sa faute et avant
sa mise en demeure.

D. Qu'est-ce que la confusion (confusio) ?

B. On entend par là, en droit, la réunion des qualités de
créancier et de débiteur dans la même personne. Nul ne

(1) Car si, par exemple, la chose vendue avait été livrée, il ne suf-

firait pas du senl consentement des parties pour résoudre la vente et
poar détraire l'obligation de l'acheteur de payer le prix, il faudrait
encore que la chose livrée eue été rendue (1^. 1, 0., qitando licêtU ab
emptione diseedere, i, 45). Si, après la livraison de la chose, l'ache-

teur s'engageait à la rendre, il y aurait là un nouveau contrat, et non
pas seulement résolution de l'anci^in (L. 68, D. depaetis, 2, 14).

(2) Lorsqu'il s'agit de choses fongibles (voy. p. 420). le débiteur*
QUI a yftdvL celles qu'il destinait au j^ement, n'est pas libéré ; il doit
ren ineonrer d'antres.
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t
l! pouvant se devoir à lui-même, la réunion dans la même

personne de la qualité de créancier et de débiteur fait natu-
rellement disparaître l'obligation (1). C'est ce qui arrive, par
exemple, lorsque le débiteur devient héritier du créancier,

ou réciproquement (2).

D. Dans quel cas le concours de deux causes lucratives

entraîne-t-il l'extinction d'une obligation ?

- B. Lorsque la même chose était due à la même personne
pour deux causes lucratives, le créancier ne pouvait l'exiger

deux fois. Quand donc il l'avait reçue à l'un des titres gra-

tuits, le débiteur qui la devait en vertu de l'autre titre éga-

lement gratuit, était libéré. C'est le sens de la règle que
deux causes lucratives ne peuvent pas concourir ensemble.

D. Quel était l'effet du pacte de remise (pactum de non pe-

tendo)f quand il n'éteignait pas l'obligation ipso jnre ?

R. Le simple pacte, qui ne peut former que les obliga-

tions consensuellcH, ne peut dissoudre, en général, que les

obligations de la même nature (3). Mais, pour les autres

obligations civiles, la convention par laquelle le créancier

avait consenti à libérer le débiteur, avait été sanctionnée par
le droit prétorien, ot faisait naître une exception (exceptw
pctcti convenu) destinée à empêcher la condamnation du débi-

teur contre lequel le créancier aurait exercé une action, au
mépris du pncte de remise (4).

D. Qu'est-ce que la compensation ?

(1) La confusion cent venir à cesser, par eiemple, lorsque l'héritier

testamentaire est évincé par la querella inefficioai testamenti. Dans
ce cas, l'obiigatioa dont la coufuaicn avait rendu rexéoution impos»
lible, tant c^u'ello avait duré, reparait (L. 21, % 2, D. de inoff. test,

6,2).

(2) Quand il y a plusieum héritiers, la confusion n'éteint la dette

que dans la proportion de la part héréditaire afférant à oelui sur la

t6te duquel elle s'opère.

r8) Cependant, le simple pacte suffisait pour éteindre ipto jure
l'obliffation résultant de certains délits, comme le vol et l'injure (L.

17, §1, D. de pactia. 2, 14). La loi des Douze Tables portait : Si
MIMBRUM RUPiT, ni cum eo paaoit, tàlio bsto.

(4) Voy. p. 462. Il fallait, du reste, pour qu'il pût produire une
exoeption, que le pacte de remise eût été fait par un créanoier capa-

ble de dlapoBer de la créance. Ainsi, la remise faite par un pupille,

sans l'autorisation de sou tuteur, n'avait aucun effet, mime d'aprèi.
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B. O'est la balance établie entre deux dettes et deux
créances réciproques, c^ni s'éteignent jusqu'à concurrence de
leurs quotités respectives.—En droit strict, la coexistence

des deux dettes ne les empêche pas d'exister l'une et l'autre.

Mais comme, d'une part, il est contraire à l'équité qu'un
créancier poursuive un débiteur envers lequel il est tenu lui

même d'une dette équivalente (dolofacit, qui petite qtwd red-

diturum est, L. 173, § 3, D. de reg. jur. 60, 17), et que, d'un
autre côté, il y a utilité pour chacune des parties à se payer
à elle-même par compensation, plutôt que de commencer
par payer la dette, saut à réclamer ensuite le paiement de sa

créance, puisqu'on évite ainsi les difficultés du recouvrement
et les chances d'insolvabilité (interoat noatrapvtiua non aolvere^

qv/jim solutum repetere, L. 3, D. de comp. 16, 2), on en vint à
admettre la compensation, d'abord comme mode de libéra-

tion d'une manière restreinte et exceptionnelle, puis d'une
manière générale (1). — Mais il faut remarquer qu'à aucune

le droit prétorien. Le pacte de remise, quand il avait été fait d'une
manière jo;âuérale (in rem), profitait à tous les int^ireisés, par exemple
aux fidéjussenrs et aux héritiers du débiteur. Il en aunut été autre-

ment, 8i ie oréanoier ne s'était interdit d'agir que contre une personne
déterminée {inperacnam) ; oelle-oi seule en aurait profité.

(1) Dèa une époque ancienne, il y avait compensation forcée, quand
l'action était exercée par ua banquier {argentaritu, v. Oaios, iv,

Î64) contre son client. Danis ce cas, le demandeur se serait exposé
perJre son droit par l'effet de la plus-pétition, s'il s'était porté

créincier de son client, sans tenir compte de ce qu'il devait lui-même
à oelui-oi.— il y avait aussi une imputation oblioée {deduetio, Qtivm,

S 65), lorsque celui qui avait acheté en masse les biens d'un failli

[bonorum emptoTf voy. liv. lit, tit. xii), agissait contre l'un de ses

débiteurs, créancier lui-même du failli ; le défendeur n'était con-
damné que déduction faite du dividende que le demandeur lui devait
comme acheteur des biens de la faillite.—La compensation fut admise,
dès une époque également ancienne, dans les actions de bonne foi,
d'abord lonque les deux dettes avaient la même origine {ex eadem
eatua)f puis lors même qu'elles résultaient de causes différentes (ete

di^Mri eauêa). Le juge, autorisé, dans ces actions, à apprécier ex
aquo et bono, l'effet des ensagements, ne condamnait le détendeur que
déduction faite de ce qui lui était ûû par le demandeur. Dans les
actions de droit strict, on finit par admettre la compensation, au moyen
de l'exoeptiou de dol qui fût introduite dans la formule (voy. le tit.

des exceptùma).—}i&in il fallait toi^ours, quelle que fût la nature de
l'action, que le débiteur opposftt la compensation {lour qu'elle fût

admise par le juge. Si elle n'avait pas été proposée, le débiteur
condamné conservait le droit d'exercer à son tour raotion qui lui

appartenait {L.7,%1,1). de winp, 16, 2).
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époque la compensation n'a opéré l'extinction des obligations

par la force de la loi, et à 1 insu des parties (1). Elle n'a

jamais été, à Rome, qu'un moyen pour le débiteur d'empê-
cher qu'il ne fût condamné quand il était lui-même créancier

du demandeur. En d'autres termes, la compensation n'a

jamais été l'effet direct de la loi, mais l'effet de la sentence
qui l'avait admise par suite d'une sorte de demande recon-

ventionnelle (2).

D. Qu'est-ce que la prescription ? Comment opère-t-elle

l'extinction des obligations ?

E. Dans l'aneien droit, les actions auxquelles les obliga-

tions civiles donnaient naissance, étaient, en général, perpé-
tuelles. Aucun laps de temps ne pouvait les éteindre.

L'empereur Théodose II changea cette règle, qui souffrait

d'ailleurs quelques exceptions, et limita la durée des actions

à 30 ans. — La prescription est donc un moyen donné au
débiteur d'échapper à 1 action du créancier en se prévalant
du laps de temps qui s'est écoulé depuis la naissance de
l'obligation. Elle n'éteint l'obligation qu'indirectement et

exceptionis ope (3).

(1) Il en evt bien autrement en France, «rt. 1290 du code Nap. —
Quand il est dit, dans les livres de droit romain, oue la compensation
a lieu ipao jure ; cela ne veut donc pas dire qu elle a lien de plein

droit, par le seul fait d la coexi8t(>uce des deux dettes, mais seule*

ment ^ne, dans le dernier état dn droit, le juge peut opérer la com-
pensation d'office sans avoir besoin d'v être s)Soialement autorisé par
une exception, comme autrefois dans les actions atricti juris,

(2) C'est ce qui fait que la compensation pouvait être admise même
pour les dettes naturelles et non reconnues par la loi civile ($tiain

Îuod natv/ra debetv/r, venit in compemationem. L. 6, i). dé eomp.
6, 2). Le pouvoir d'équité qui appartenait au juge l'autorisait à

régler les droits des parties ex œ^uo et bono.— Du reste, quand la

oompensation demandée était admise par le juge, on en faisait rétro-

agir les effets au jour où les deux dettes avaient coexisté. Ainsi, on
ne calculait plus que les intérêts de ce qui restait dû, imputation
faite de la dette la plus faible, à compter du jour de la ooexistenoe des
deux dettes (L. 11, I). de comp, 16, 2).

(8) Ou i)eut même dire qu'elle éteint l'action plutôt que l'obligation.

La preuve que l'obligation subsiste encore, quoique privée de 1 action

personnelle, c'est que le créancier, qui ne peut exercer l'action persoii*

nelle, que pendant trente ans, peut exercer l'action hypothécaire,

pendant quarante ans (L. 8, 4, § 01 , t\ de proue. 7, 88). L'x>bligation,

qui ne peut plus servir à attaquer, peut encore lervir à se défendre :

Umporalia ad agendum, perpétua autU ad excipiendum.
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D. Qu'est'Ce que la restitution en entier {restitutio in inte-

grum) ?

B. C'est le rétablissement d'un état antérieur de droit,

opéré par le préteur et motivé sur des considérations d'équité.

—Pour obtenir la restitution, il fallait en général : lo que
celui qui la demandait eût éprouvé une lésion ;—2o qu'il se

trouvât dans l'un des cas prévus par l'édit (1) ;—3o qu'il

n'eût pas d'autre moyen pour obtenir réparation (2).—La
restitution pouvait être obtenue par voie d'action ou par voie

d'exception. Dans le premier cas, il fallait qu'elle fût de-

mandée dans un délai qui a été porté à quatre ans par
Jufttinien (L. 7, C. de femjp., 2, 53). Pour l'obtenir par
voie d'exception, le délai était illimité.

D. Quels étaient les effets de la restitution en entier ?

R. La restitution, replaçant les parties dans l'état où elles

étaient avant l'acte qui avait entraîné la lésion, toutes les

conséquences de cet acte étaient détruites. Si, par exemple,
la chose vendue avait été livrée, elle devait être restituée

avec les fruits qu'elle avait produits. Par contre le prix payé
devait 6tre remboursé avec intérêts (L. 24, 27, § I, D. de

minor.f 4, 4).

(1) Parmi les causes de restitution prévues par r£dit, se trouvait

l'état de minorité. Le mineur de vingt>oinq ans oui a agi avec l'auto*

risation de son tutenr on de son onratenr, a fait un acte valable

d'après le droit civil. Mais, s'il a été lésé, l'acte est considéré comme
non avenu par le préteur, qui remet les choses dans l'état où ellet

seraient sans cet acte (voy. p. 171).

(2) Voy. notamment L. 16, D. dé minor.t 4, 4. La restitution est,

en effet, un moyen extrême inventé par les préteurs pour suppléer au
droit civil ou pour en éviter les rigueurs.

iin.



LIVRE QUATRIÈME

Titre I®'.—Des ohligaivms qui naissent d'un délit.

D. Qu'est-ce qu'un délit ?

R. C'est un fait dommageable, spécialement prévu et

caractérisé comme délit par la loi, au moyen d'une action

particulière qu'elle y a attachée (l).

D. Comment se divisent les délits ?

JR. Ils se divisent en publics et privés. Les premiers sont
ceux qui, portant atteinte à la sûreté générale et poursuivis

dans l'intérêt public, donnent lieu à l'instance criminelle

appelée puhlicum jiidicinm, parce que tout citoyen a le droit

de l'intenter (voy. tit. xviii, ci-apres). Les seconds sont ceux
oui ne peuvent être poursuivis que par la personne dont
1 intérêt particulier a été lésé, et qui donnent lieu à une ins-

tance privée (privatum judiciam), c'est-à-dire k une action

intentée dans la forme ordinaire des procès civils (2).

(1) Un grand nombre de commentateurs enseignent que ce qui
coraotérisfl le délit, oe qui le distiague des faits (qu'ils appellent
qtum-délits, c'est qu'il suppose le dol, 1 intention de nuire. Cependant

naiftsent, non pas ex delieto, mais quasi ex delicto, quoiqu'il y ait

eu dol (voy. tit v). C'est que, «^n droit romain, il en est à l'égard

des délits comme à l'égard oeH contrats : pour qu'il y ait obligation

résultaat d'un délit {ex delicto), il faut que le fait nuisible ut été

spécialement prévu et caractérisé comme tel par la législation, et

qu'une action particulière y ait été attachée.

(2) Les délits privés sont les seuls dont on s'occupe dans oe titre
;

oe sont les seuls d'où naissent une obligation personnelle et une action

privée.—Du nste, on verra que chaque délit privé donne lieu à une
double poufNuite : l'une qui a pour but de punir l'auteur du tait

(pœnai perseq^isndœ) ; l'autre oui a \xiVir objet d'obtenir la réparation

au domuiase causé par l'acte illicite (rei persequev/fœ). Tantôt il y
a deux actions distinctes, comme pour le vol qui donne lien à Vactto

furti et h la oondictio furtiva (voy. p. 104) ; tantôt il n'y a qu'une
action, mais mixte, tam ni qtMm pœnœ persequendce.

i
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R. Les obligations qui naissent des délits se divisent-elles

en plusieurs classes, comme celles qui naissent des contrats ?

B. Non ; les obligations qui résultent des délits sont toutes

réelles, c'est-à-dire qu'elles naissent toutes (ex re) de la per-

pétration du méfait constitutif du délit.—La volonté de
commettre le délit, manifestée, soit verbalement, soit par
écrit, ne suffit pas pour donner naissance à l'obligation et à
l'action résultant du délit.

D. Quels sont les délits privés ?

B. Il y en a quatre, embrassant les principaux faits portant
atteinte aux biens, à la personne ou à l'honneur d'autrui :

lo le vol (furtum), 2o le rapt ou vol avec violence (rapi'na)^

3o le dommage matériel (damnum), 4o et l'injure (injuria)

(1). Ce sont les seuls délits privés dont Justinien s'occupe

dans ce titre et dans les trois suivants.

D. Qu'est-ce que vol ?

B. Le vol est une soustraction (2) frauduleuse (3), soit

d'una chose même, soit de l'usage ou de la possession de
cette chose, faite dans le dessein d'en tirer un avantage (4).

(1) Justinien, dans ce titre et dans les trois suivants, ne s'occupe

Îue de ces quatre délits. Ce sont les seuU qui soient mentionnés par
faius (8, § 183 et L. 4. D. de oblig. et aot. 44, 7). Quelques auteurs

oomprènnent cependant d'autres fiuts dans la classe des délits. Mais
nous croyons avec M. de Fresquet, t. II, p. 69, qu'en dehors de
rénumération donnée par notm texte, il n'y a pins délit proprement
dit, mais seulement des actes, sans nom proprp, qui ont été assimilés

aux délits par leurs effets {qtiaai ex deliao). 11 7 a même à remarquer
que, dans les quatre délits énumérés oi-dessus, il ^ en a un, la rapina,
qui est d'origine prétorienne. L'ancien droit civil n'en comprenait
que trois qui pouvaient, à la vérité, embrasser, comme on le verra, la

plupart des actes dommageables à autrui.

(2) Nous avons vu, p. 238, qu'il n'y a pas de vol sans déplacement,
et que c'est pour cela que les objets mobiliers sont seuls susceptibles

d'être volés.

(3) Le vol suppose donc l'intention. Aussi l'impubère ne peut être

pourduivi pour vol qu'autant qu'il approche de la puberté (proaimiu
pubertati ; % 18), parce que c'est alors seulement qu'il est réputé agir

avec disooruement.

(4) Celui qui soustrait une chose, non pour se procurer un gain,

mais plutôt pour nuire à autrui ou bien pour lui faire ii\jur«, ne corn*

met pas un vol, il commet un dommage ou une ii^ore.
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jD. Pour qu'il y ait vol, il n'est donc pas nécessaire qu'on
ait soustrait la chose d'autrui pour se l'approprier ?

M. Non ; il suffit qu'on l'ait détournée, sans le consente-
ment du propriétaire, pour en tirer un parti quelconque.
Ainsi le dépositaire ou le créancier gagiste qui se sert de la

chose remise en ses mains commet un vol (d usage). Il en
est de même du commodataire qui, après avoir reçu une chose

f)our s'en servir, l'emploie à un autre usage ; par exemple,
orsque, sous le prétexte d'inviter ses amis à un repas, il

emprunte de l'argenterie et l'emporte en voyage ; ou, lors-

qu'après avoir emprunté un cheval pour faire une course, il

le conduit plus loin ou à la guerre (§ 6).

Toutefois, ce qu'on dit du commodataire qui emploie la

chose à un usage différent de celui qu'il en devait faire, ne
s'ent«nd que de celui qui agit sciemment contre la volonté
du propriétaire ; autrement, si l'on se croyait certain de la

permission de ce dernier, il n'y aurait pas vol, parce que,
pour qu'il y ait vol, il faut qu'il y ait eu intention de sous-

traire (affectu fxirandi, § 7).

D. Lors même que l'on croit agir contre la volonté du
propriétaire, y a-t-iî vol si ce dernier y consent réellement ?

K. Non, il n'y a pas vol. De là s'est élevée entre les

anciens jurisconsultes cette question : Titius engage l'esclave

de Mévius à dérober à son maître certains objets et à les lui

apporter : l'esclave dénonce le fait à Mévius. Celui-ci, dans
le dessein de prendre Titius en flat^^rant délit, permet à son
esclave de lui porter les objets : Titius est-il tenu de l'action

de vol ou de l'action on corruption d'esclave (servi corrupti)

(1), ou n'est-il exposé ni à l'une ni à l'autre de ces actions ?

On s'accordait à dire qu'il n'était pas tenu de l'action en
corruption d'esclave, parce que le délit de corruption n'avait

pas été consommé ; mais les uns prétendaient qu'il était tenu
de l'action de vol, tandis que d'autres soutenaient le contraire,

par le motif que la soustraction des objets n'avait pas été

faite contre la volonté du maître (Gaim, 3, § 608). Justinien
décide qu'il sera tenu en même temps de l'action de vol et de
l'action de corruption d'esclave ; l'empereur punit la tentative

comme le délit consommé (tanquam si re ipsa ftii '* cm'-

nipt-^iSy § 8).

(1) Noos verrons au titre des aetùmst dans quel cas se donnait l'ao*

tiou servi corrupti, qui est d'origine prétorienne.
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D. N'eit-oe qu'en
commet un vol ?

détournant la chose d'autrui qu'on

R. On commet un vol en détournant sa propre chose lors-

que la possession ou l'usage en appartient a autrui
;
par

exemple, lorsque le débiteur soustrait la chose qu'il adonnée
en gi^e au créancier.

D. La soustraction d'une personne libre peut-elle consti-

tuer un vol ?

12. Oui, on commet un vol en soustrayant une personne
libre, lorsqu'elle est cdieni juris. En effet, le droit de puis-

sance paternelle fait considérer le fils de famille comme
étant, sous certains rapports, la propriété du père.

D. Combien y a-t-il d'espèces de vol ?

i2. II y a deux espèces de vol, le vol manifeste et le vol

non manifeste. — Quant à ce qu'on appelait, dans l'ancien

droit, furtum conceptum (trouvé), oblatnm (apporté), fn'ohi-

hitum (défendu) et non exhibitum (non représenté), ce
n'étaient pas à proprement parler, des espèces particulières

de vol, mais des circonstances accidentelles qui, survenues à
la suite de vol, faisaient naître des actions particulières (1).

D. Quand est-ce que le vol est manifeste? Quand est-ce

qu'il est non manifeste ?

B. Les anciens jurisconsultes ont eu des opinions diverses

sur l'extension qu on devait donner au vol manifeste. L'opi-

nion qui a prévalu est qu'il y a vol manifeste, non-seulement
lorsque le voleur est pris sur le fait ou étant encore dans le

lieu oh le délit a été commis, mais même lorsqu'il a été sur-

pris partout ailleurs, avant d'arriver au lieu où il voulait

transporter la chose volée. Dans toute autre circonstance,

le vol est non manifeste.

D. Qu'est-ce qu'on entendait, dans l'ancien droit, par fur-

tum conceptum î

B. Il y avait fuiium conceptum (2) lorsque la chose volée

avait été découverte chez un receleur.—On distinguait entre
le /((rtttm simplement conc^tum, et \e furtum lance licioque

(1) Comme on le verra plus bas.

(2) Furtwn désignait quelquefois la chose volée : tel est le sens
dans lequel oe mot doit ôtie pris ioi.
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conc^tum. Lorsque la chose volée avait été trouvée acciden-

tellement en la possession du receleur, ou lorsq^u'elle avait

été découverte à la suite d'une perquisition faite chez lui

amiablement et de son consentement, il y avait simplement
furttim conceptum ; ce fait donnait lieu à l'action spéciale

furti concepti, qui avait pour but de faire condamner le rece-

leur au triple de la valeur de l'objet volé. Quand la perqui-

sition n'était pas faite amiablement, on y procédait par une
solennité (legis actio) réglée par la loi. On sait qu un des
{)rincipes caractéristiques de l'ancienne procédure était de
aisser le demandeur agir lui-même dans tous les actes d'exé-

cution (1). Celui donc qui voulait faire une perquisition

légale devait entrer dans le domicile du défendeur, le corps

nu (nndiis)y entouré seulement d'une ceinture (linteo cinctus),

par respect pour la pudeur, et tenant à la main un plat {lan-

cem hahena : Gaina^ 3, 192) sur lequel il devait emporter
ostensiblement l'objet volé, dans le cas où il serait découvert.
Si cette perquisition amenait la découverte de l'objet volé,

le receleur était puni comme l'auteur d'un vol manifeste.

—

Or, d'après la loi des Douze Tables, l'auteur d'un vol mani-
feste, si c'était un homme libre, était battu de verges, et

attribué ensuite judiciairement {ixddictu^) à celui qu'il avait

volé ; si c'était un esclave, on le précipitait de la roche Tar-
Î)éienne. — La perquisition solennelle et l'action /wtt lance

icioqtie conc^ti qui en naissait, furent abrogées, comme
toutes les autres legis actiones^ par la loi ^butia (voy. p. 43).

Il n'y eut plus dès lors qu'une action /itr^t conceptij celle qui
emportait la peine du triple, et l'antique perquisition par le

plat et la ceinture fut remplacée par une perquisition faite

Bimplemeut en présence de témoins {testibuspi'œaentibna, S 4).

7*. Qu'entendait-on par/ier^tm oblatnmf

. Il y avait fnrtnm oblatnm^ d'aprè la loi des Douze
Ta les, lorsque le détenteur d'un objet volé, prévoyant une
perquisition et voulant faire retomber sur un tiers les consé-

quences qu'elle pourrait entraîner, avait offert et apporté cet

objet à une autre personne, dans l'intention qu'il fût trouvé

(1) Voy. p. 408, note 2. Ce principe tient vraisemblablement à ce

?[ue les Romains des Dremiers âges se rendaient eux-mêmes justice

voy. Jntrod., p. 81) ; la léuislation ne fit d'abord qne régulariser les

actes d'exéoation privée ; elle les remplaça quelquefois par des sym-
boles. Les symboles eux*mêmes dispirurent, et la puissance pabliquo
finit par se substituer oomnlétement à la force privée, en le onargeant
•ll«*méme et directement de toutes Im exécutions.
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chez cette personne plutôt que chez lui. Celui chez lequel

la chose avait été saisie avait contre celui qui la lui avait

remise, l'action appelée furti oblatif pour le faire condamner
au triple.

D. Qu.'entenàeÂt-on par fuHum prohibitum et p&vfurtum
non exhibitv/m ?

R. Ceci se rapportait à deux actions introduites par les

préteurs : la première (fiwii prohihiti), qui était du qua-
druple {Ghitia, 3, 192), contre celui qui s'opposait à la per-

quisition légale ; la seconde (furti non exhibiti), qui était

aussi probablement du quadruple, contre celui qui, quoique
interpellé de le faire, n'avait pas exhibé un objet vole que la

perquisition avait fait ensuite trouver chez lui (1).

D. Les actions civiles furti concepti et ohlati, les actions

prétoriennes fnHi prohihiti et non exhibiti^ existent elles

encore dans le dernier état du droit ?

B. Non ; Justinien nous annonce que, de son temps, elles

étaient tombées en désuétude (in desuetudinem ahierunt^ § 4),

et que cette désuétude avait été la conséquence de ce qu'on
avait cessé de pratiquer l'ancienne perquisition (2). Dans le

dernier état du droit, celui qui a reçu et recelé sciemment
une chose volée, est soumis à l'action du vol manifeste.

D. Quelles sont les obligations qui naissent du vol ?

B. Deux obligations naissent du vol ; elles ont pour objet
la peine et la restitution de la chose (g 19).

D. Quelle est la peine du vol ?

B. La peine est du double pour le vol non manifeste et

du quadruple pour le vol manifeste (3) ; elle se poursuit par

(1) Il eat probable que l'action furti non exhibiti h été imaginée
pour faire tomber en désuétude l'aotioa civile lance licioque corwpti,
dont les dures conséquences n'étaient pas moin i que les formafîtéiS

primitives de la perqaisition en opposition avec les mœurs de \h

seconde période de ITiistoire romaine. Ce qui confirme cette con-
jecture, c'est que le vol manifeste lui-même, auquel le furtum lance
licioqtie conceptum était assimilé, a été, comme on le verra plus bas,

puni également du quadruple, par le droit prétorien.

(2) Dans le dernier état du droit, ce n'est plus le demandeur qni
exécute, qui fait lui-même la perquisition ; les actes d'exécution se

font par nntermédiaire d'officiers publics.

(Ji) Nooiavoni vu, p. 602, que d'après la loi des Doum Tables,
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l'action de vol (actio furti)j indëpendamment de la restitua

tion de la chose.

D. Sur quoi se calculent le double ou le quadruple ?

B. Ils ne se calculent pas exclusivement sur la valeur de
l'objet volé, mais, en général, sur l'intérêt que le demandeur
avait à sa conservation (L. 27, 74 ; D. defurt., 47, 2).

D. La peine de vol n'est-elle encourue que par le voleur ?

B. La peine de vol non manifeste est en outre encourue,
ainsi que nous l'avons dit, par les receleurs, et de plus par
ceux qui, sans avoir commis eux-mêmes le vol, ont donné
non pas seulement des conseils (consilio), mais aide et assis-

tance {et ope § 11) pour le commettre
;
par exemple, contre

celui qui fait tomber votre argent pour qu'un autre s'cr. sai-

sisse, ou qui disperse vos bestiaux pour qu'un auir<^ les

enlève
;
qui, par exemple, met en fuite un troupeau de

boeufs en agitant une étoffe rouge.—Si, dans ces ditlérents

cas, la personne n'avait agi 'que par imprudence, et sans
avoir l'intention de faciliter un vol, on ne donnerait pas
contre elle l'action de vol, on ne donnerait qu'une action in

factum^ en dommages-intérêts.

D. Lorsqu'une personne soumise à la v>uissance d'un père
ou d'un maître lui soustrait frauduleusentent un objet quel-

conque, y a-t il vol ?

B. Oui, il y a vol. A la vérité, le vol ne produit pas alors

d'action contre le voleur, parce que l'unité d'intérêt qui existe

entre le père et le fils de famille, entre le maître et l'esclave,

ne permet pas que l'un puisse être actionné par l'autre, mais
le vol n'en subsiste pas moins avec ses conséquences, soit

relativement à l'usucapion de l'objet volé (voy. p. 238), soit

quant à la peine encourue par le complice du voleur (§ 12).

D. A qui appartient l'action de vol ?

B. Elle appartient à celui qui a intérêt à conserver la

chose, lors même qu'il n'en est pas propriétaire : aussi cette

action n'appartient-elle au propriétaire que quand il est

intéressé à ce que la chose ne se perde pas (§ 13).

la peine du vol manifeste ne consistait pas en une somme d'argent,

et qu'elle n'était pas la même pour les hommes libres et pour les

«olaves. La peine du quadruple a été introduite par le droit préto-

rien ; elle s'applique indistinctement, que le coupable aoit libre on
solave (§ 6) ; seulement, dans ce dernier cas, on agit contre le maître
n Toleur, et l'action devient nozale (voy. tit. viii ci-après).
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Ainsi, lorsque des vêtements ont été remis au foulon pour
les nettoyer ou au tailleur pour les raccommoder moyennant
nn certain salaire, s'ils viennent à être volés, c'est à ce dernier

que compète l'action de vol, et non au propriétaire. Il

importe peu, en effet, au propriétaire que la chose se perde,
puisque, à raison de la responsabilité imposée au foulon et

au tailleur, il peut la réclamer contre eux par l'action locati,

pourvu cependant que ceux-ci soient solvables ; car en cas

d'insolvabilité de leur part, comme le propriétaire ne peut se

faire indemniser par eux, c'est à lui-même qu'appartient

l'action de vol, parce que, dans ce cas, il a intérêt a la con-

servation de la chose (§ 15).

D. Ce que vous dites du foulon et du tailleur s'applique-

t-il au commodataire ?

R. Cela s'appliquait dans l'ancien droit ; en effet, le com-
modataire qui use gratuitement est tenu à la même surveil-

lance que le foulon et le tailleur qui reçoivent un salaire.

Mais Justinien a apporté sur ce point quelques modifications :

il a donné au propriétaire le choix d'intenter l'action commo-
dati contre le commodataire, ou l'action fiirti contre le voleur.

Si le propriétaire, connaissant le vol, actionne le commoda-
taire, c'est à ce dernier qu'appartient l'action furti ; si, au
contraire, il actionne le voleur, le commodataire est libéré.

D. Lorsqu'on a dérobé une chose donnée en gage, à qui

appartient l'action de vol ?

B. Cette action appartient au créancier gagiste, lors même
(|ue le débiteur est solvable, parce qu'il est bien plus avan-

tageux au créancier de retenir le gage que d'exercer une
action personnelle contre son débiteur. L'action de vol

appartiendrait au créancier quand bien même le gage aurait

été soustrait par le débiteur propriétaire de l'objet (§ 14).

D. A qui appartient l'action de vol, lorsque la chose volée

était possédée par un acheteur de bonne foi ?

B. Elle appartient au possesseur de bonne foi, qu'il soit

solvable ou non (omnimodo, § 15), parce qu'il a intérêt à con-

server la chose, par exemple, pour l'acquérir par usucapion.

Le possesseur de bonne foi a bien aussi intérêt à conserver

la chose, mais on ne veut pas que son improbité lui fasse

profiter de l'i^ction de vol.

32
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D. A qui appartient raction de vol, lorsqu'il s'agit d'une
chose mise en dépôt ?

B. Elle appartient au propriétaire, et non au dépositaire :

car celui-ci u a pas intérêt à la conservation de la chose. En
effet, à moins que, par une clause expresse, il prît sur lui la

garde de la chose, le dépositaire n'est responsable que de son
dol, et, par conséquent, il n'est pas tenu par l'action de dépôt
à la restitution de la chose, si elle vient à être volée (voy.

p. 426).

D. Lorsqu'une chose vendue, mais non encore livrée, vient

à être volée, à qui appartient l'action de vol ?

B. La responsabilité du vendeur envers l'acheteur n'est

point encourue par le vol de la chose, lorsqu'on n'a à lui

reprocher ni dol, ni faute (voy. p. 465) ; l'acheteur est donc
seul intéressé à ce que le vol n'ait pas eu lieu, et conséquem-
ment c'est à lui que semblerait devoir appartenir l'action de
vol. Cependant les textes (voy. L. 80, ff. de furt. 47, 2)
attribuent cette action au vendeur. On a voulu restreindre

cette décision au cas où le vendeur aurait pris sur lui la garde
de la chose (voy. ^ 3 de erwpb. et vend.) ; mais cette opinion,

suivant laquelle la règle qui attribue l'action de vol au vendeur
serait faite pour un cas exceptionnel, quand elle s'exprime
en termes généraux, ne nous paraît point justifiée. Nous

S
référons 1 explication donnée par M. Ducaurroy, n^ 1127.

[otre savant professeur conclut de divers textes (L. 49 ; 1.

66, § 6 ; 1. 85, ff. eod.) ce principe que, pour avoir l'action

de vol sans être propriétaire, il faut au moins avoir la chose
en ses mains, et que celui qui serait étranger à la détention
comme à la propriété de l'objet volé, n'aurait pas cette action,

3uel que fût d'ailleurs son intérêt. Or, telle est la position

e l'acheteur avant la tradition. Il n'est donc pas étonnant
qu'il n'ait pas l'action de vol, et que, pour l'exercer, il ait

besoin de se la faire céder par le vendeur, qui ne peut point

lui en refuser la cession (voy. p. 465).

D. Comment se poursuit la restitution de la chose ?

B. Indépendemment de l'action de vol, qui est purement
pénale {tantum ad pœnœ persecntionem pertinet) et quelle que
soit la personne a qui cette action compète, le proprié-

taire (1) peut poursuivre la restitution de la chose, soit par

(1) Voy. p. 198. Le créancier gagiste est le seul qui, sans ttre pro.
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las cette action,

est la position

1 pas étonnant

'exercer, il ait

ne peut point

chose 1

est purement

h et quelle que

|te, le proprié-

Ichose, soit par

li, sans être pro.

là revendication, soit par l'action ad exhibendunit soit par la

cùndiction furtive (1).—La revendication et l'action adexhi-
bendum s'exercent contre tout possesseur ou contre tout indi-

vidu qui a cessé de posséder par dol (voy. p. 194 et 422) ; la

condiction furtive se donne seulement contre le voleur ou ses

héritiers, mais elle se donne contre eux lors même qu'ils ne
possèdent pas, et que la chose est sortie de leurs mains par
cas fortuit (2).

X). L'action de vol se doniiè-t-elle contre les héritiers du
voleur ?

B. Non ; il en est ainsi de toutes les actions pénales qui
s'éteignent à la mort du délinquant (voy. tit. xii ci-après).

TiTBE II.—De Vcbction des biens ravis parforce.

D. De quelle action est tenu celui qui s'est emparé d'une
chose par violence ?

B. Celui qui s'est emparé d'une chose par violence était

bien tenu de l'action du vol, car le rapt n'est qu'un vol exé-

cuté avec violence ; mais les préteurs reconnaissant que le

rapt est plus criminel que le vol simple, ont établi contre les

ravisseurs une action particulière dite vi bonorum ro/ptorum^

qui se donne pour le quadruple pendant l'année, et pour le

simple après 1 année, soit que le coupable fit été pris ou non
sur le fait (3).

priétaire, puisse pouisuivre la restitution de la chose (L. 22, D. de
pign. act.).

(1) Les actions qui ont pour objet la poursuite de la chose, se cu-

mulent avec l'action /««r^i qui a pour objet la poursuite de la peine,

mais ne se cnmulent pas entre elles (voy. pag. 191, en note).

(2) La condiction furtive est une conliction propre n eut dite. La
condiction proprement dite nn se don-ie pas, en général, à celui «^ui

est propriétaire ; car cette action personnelle a pour objet de se faire

transporter une propriété, ce qui suppose qu'on n'était pas proprié-

taire (voy. p. 422) : mais ici on a admis une exception en haine des
voleurs (voy. titre des actions).

(3) Il en résulte que lorsque le délinquant n'a pas été pris sur le

fait, l'action vi bonorum raptorum aggrave la peine, car 1 action de
vol non manifeste ne sercUt que du double. Mais, dans le cas contraire,
la peine serait allégée, si on n'avait contre le ravisseur que l'action vi

bonorim, raptorum : lo parce que cette action est mixte, c'est-à-dire

comprend dans le quadruple, non-seulement la peine, qui n'est résl-
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D. Les personnes qui se mettent par force en possession

des choses dont elles sont ou croient être propriétaires sont-

elles passibles de l'action vi bonorum raptorvm ?

B. Non ; elles ne sont passibles ni de l'action vi honoi'um
rc^torum, ni de l'action de vol ; car, pour qu'il y ait vol ou
rapt, il faut qu'il y ait eu intention frauduleuse (dolo malo,

§ 1). Mais de peur que cela ne devint un prétexte pour les

ravisseurs, et comme on ne doit jamais se faire justice & soi-

même, les constitutions impériales ont décidé que celui qui
s'emparerait de force de sa propre chose en perdrait la pro-

{)riété ; et que celui qui s'emparerait de la chose d'autrui,

ors même qu'il s'en croirait propriétaire, serait tenu, non
seulement de la restituer, mais encore d'en payer l'estima-

tion (1).

D. A quelle personne compète l'action m bonorum rap-

torum î

B. Cette action appartient, comme l'action de vol, à ceux
3ui ont intérêt à la conservation de la chose, peu importe
'ailleurs qu'ils aient cette chose tn bonis ou ex bonis (2).

Ainsi elle compète au locataire, au commodataire, au dépo-
sitaire qui s'est chargé de la surveillance, au possesseur de

lement que du triple, mais encore la restitution de la chose, qui n'est

IMS comprise dans l'aotion de vol manifeste ; 2o parce que l'action vi

»9norwn raptorum ne dure qu'an an pour le quadruple, tandis que
l'action de vol mmlTeste est perpétuelle {pr. de perpet. et temp.);

8o parce qae le quadruple ne b* caloale pas, comme dans l'action du
vol, sur l'intérêt du demandeur, mais sur la valeur réelle de la chose,

valeur qui peut être inférieure à cet intérêt. Mais il faut remarquer
qu'en créant une action particulière contre le rapt, le préteur u's pas
entendu refhser contre le ravisseur l'action do vol : la partie intéressée

peut choisir l'une ou l'autre de ces actions ; elle choisira oertaii e-

ment la dernière lorsque le ravisseur aura été surpris dans une des

ci' constances qui caractérisent le vol manifeste.

(1) Ces constitutions «'appliquent non seulemenl K l'enlèvement de

ohosea mobilières, mais encore à l'enrahissemeu;, des immeubles.
L'aotion vi bonorum raptorum, comme l'action de vol, n'avait lieu

que pour les choses mobilières ; mais, dans l'ancien droit, on pouvait

agir contre celui qui a'était emparé par force d'un héritage, eu vertu

de î'mterdit unde vi (voy. tit. xv), ou en vertu de la loi Julia sur lu

violence publique ou privée (voy. tit. xviii ci-après).

(2) Une chose est in bonis, lorsqu'on l'a à titre de propriétaire
;

elle est «b bonis, lorsque, sans en être propriétaire, ou a des droite

ou une responsabilité qui seraient compromis par la perte de oettc
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bonne foi, à l'usufruitier, etc. En général, l'enlèvement par
violence donne lieu à l'action vi honoinim raptorum^ dans tous
les cas où la soustraction frauduleuse donnerait lieu à l'action

furti.

Titre III.—De la loi Aquilia.

D. Qu'est-ce que la loi Aquilia f

B. C'est un plébiscite porté (R. 529) sur la proposition du
tribun AquiUua, et qui a établi une action appelée legis Aq^ii-

lût, à cause de son origine, ou damni injuiia, parce qu'elle

punit le dommage causé injustement {damnum injimafac-
tum ; L. 3, if. Ad leg. Aquil. 9, 2).

I>. Quelles sont les dispositions de la loi AquUia ?

B. Cette loi a trois chefs. Le premier porte que celui qui
aura tué injustement (injuria) l'esclave d'autrui ou un qua-
drupède appartenant à autrui et compris sous la dénomina-
tion de bétail (pec\idiim numéro) sera condamné à payer au
propriétaire une somme égale à la plus haute valeur que la

chose aura eue dans l'année.

D. Quels sont les cjuadrupèdes qui sont compris sous la

dénomination de bétail ?

R. Ce sont ceux que l'on tient on troupeaux ; tels sont
ioH chevaux, les mulets, les ânes, les moutons, les bœufs et
les chèvres. Il en est do même des porcs (§ 1).

D. Pourquoi la loi dit-elle tué injiuttement f

B. Parce que, pour être passible de l'action de la loi Aqni'
lia, il ne suttit pas d'avoir commis un dommage, une dimi-
nution quelconque à la fortune d'autrui, il faut l'avoir causé
un faisant ce qu on n'avait aucun droit de faire (nullo jure,

j:^ 2). Ainsi, celui qui ne pouvant éviter autrement le dan-
uev, a tué le voleur qui l'attaquait n'est tenu d'aucune action.

D. Quid lorsqu'on tue un esclave par cas fortuit ?

R. On n'est pas tenu de l'action de la loi Aquilia, pourvu
toutefois qu'on n'ait aucune espèce de faute a se reprocher
(iiiii^a culpa, ^ 3); car une faute, ouelque légère qu'elle

puiHse être, suftirait pour nous renare iiassibfes de oette

action, lors même que nous n'aurions pas eu l'intention de
nuire. Si donc quelqu'un, en s'extr^ant à lancer les javelots,
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a percé un esclave qui passait, on distinguera vi «at homi-
cide a été commis par un militaire dans un lieu destioéma
exercices, ou s'il a été commis par une autre personne, ou

Sar un militaire dans un lieu non destiné aux exercices :

ans le premier cas, il n'y a pas eu faute, il n'y a point d'ac-

tion ; dans le second cas, il y a faute, et la peine de la loi

AquUia est encourue (§ 4). De même si un élagueur, laissant

tomber une branche, tue un esclave qui passait près de l'ar-

bre, on distinguera si le fait s'est passé près d'un chemin
;

dans ce cas, si l'ébrancheur n'a pas crié pour faire éviter

l'accident, il est en faute et passible de l'action de la loi

Aquilm ; s'il a crié, et que l'esclave n'ait pas pris soin d'évi-

ter le danger, il n'y a aucune faute et point d'action. Cet
ébrancheur ne serait point en faute, quoiqu'il n'ait pas crié,

s'il travaillait dans un endroit éloigné du chemin ou au mi-
lieu d'un champ, parce qu'un étranger n'a pas le droit d'y

venir (§ 6).—Pareillement le médecin qui a commencé une
opération et qui, faute de l'avoir contini'ée, a causé la mort
de l'esclave malade, est soumis à l'actioii legù Aquiliœ (§ 6).

L'impéritie et même la faiblesse produisent aussi une faute

suffisante pour faire encourir la peme établie par la loi Aqui-
lia, lorsqu'une personne entrei)rend ce qui surpasse son
talent et ses forces, comme lorsqu'un médecin maladroit fait

mourir un esclave par une mauvaise opération, ou lorsqu'un
homme monte un ohoval dont il ne peut ou ne sait pas rete-

nir l'impétuosité (^§ 7 et 8).

D. Que résulte-t-il de ces termes de la loi : la plu» haute
valeur que la chose aura eitc daus Vannée ?

H. Il en résulte que si, par exemple, l'on vous a tué un
esclave botteux ou borgne, mais qui, dans l'année, qui a pré-

cédé sa mort, a été sans infirmité, l'on sera tenu, non pas de
sa valeur dernière, mais de la plus haute valeur qu'il a eue
dans l'année. C'est ce qui a fait considérer l'action de la loi

AquUia comme pénale, parce que la condamnation surpasse

quelquefois l'estimation du dommage causé. Aussi cettu

action ne se donne pas contre les héritiers du délinquant (1),

comme cela devrait uvoir lieu si elle tendait uniquement k

indemniser le demandeur (§ 0).

D. Dans l'application de la loi AquUia, ne doit-on tenir

(1) Si oe n'est jusqu'à ootiourrenoe de le dont ils seraient troavés

plus riches |)ar suite du délit {L., 23, % S, ff, ad kg. Aquil. 9, 2
;

voy. tit. XII oi-aprèi).
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e doit-on tenir

compte au propriétaire que de la valeur de la chose en elle-

même ?

JR. La loi AquUia ne s'était pas exprimée sur ce point ;

mais on a décidé, par interprétation, qu'il fallait tenir compte
au propriétaire, non seulement de la valeur absolue ou abs-
traite de la chose, mais de sa valeur relative résultant, par
exemple, pour un esclave, de ce qu'étant institué héritier, il

pouvait par son adition faire acquérir à son maître une
hérédité ; et pour un cheval, de ce qu'il forme un quadrige
qui se trouve dépareillé par sa mort.

D. Lorsqu'un esclave a été tué, le meurtrier ne peut-il pas
être poursuivi par une autre voie que par l'action de la loi

AqnÛia ?

R. Oui ; le maître peut diriger contre le meurtrier, non
seulement l'action de la loi Aquilia pour obtenir une con-
damnation pécuniaire, mais encore une accusation capi-

tale (1).

D. Quel est le second chef de la loi AquUia f

R. Le second chef de la loi AquUia établissait une action

contre l'adstipulateur qui, pour frauder le stipulant, aurait

fait remise de la dette au promettant en le libérant par une
aooeptilation. Ce second chef était tombé en désuétude du
temps de Justinien (§ 12), qji avait rendu inutiles les adsti-

pulations (voy. p. 450) ; il n'est venu à notre connaissance
que par la découverte récente des Inatitntes de Oaûis (§§ 216,

216).

2>. Que porte le troisième chef de la loi Aquilia f

R. Le troisième chef de la loi Aquilia établit une action

Sour tous les dommages autres que ceux spécitî<^8 dans
eux premiers chefs. Ainsi, soit qu'un ait blessé un esclave,

ou un quadrupède faisant partie du bétail, soit qu'on ait

blessé ou même tué un quadrupède qui ne fait point partie

du bétail, comme un chien, ou une bête sauvage, telle qu'un
ours ou un lion, c'est de ce troisième chef que l'astion

résulte. C'est encore cette dernière partie de la loi qui punit

(1) En vertu de la loi Oomélia, de sicariia (voy. tit. xviii oi-aprèt).

—Le voUur peut être aaail poursuivi, soit civilement, soit criminelle'

ment (L. uli. defurt,, 47, 2). Mail on sait qu'on nt^ e'oooupe loi

{{art des délits oontidérés comme délite priv4st et con comme délits

publia (voy. p. 496).
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le dommage causé à tort sur tout autre animal, et même sur
toutes les choses animées. En effet, c'est l'action établie par
ce troisième chef qu'on donne contre celui qui brise, brûle,

en un mot, détruit ou détériore d'une manière quelconque
les objets appartenant à autrui (§ 12).

D. L'action établie par ce troisième chef ne s'applique-t-

elle que lorsque le dommage a été commis par dol ?

B. CeMe action comme celle qui résulte du premier chef,

s'applique non seulement lorsqu'il y a eu dol, mais encore
lorsqu'il y a eu une faute quelconque à imputer à l'auteur du
dommage (§ 14).

D. A quoi est condamné l'auteur du délit prévu par le

troisième chef de la loi Aquilia ?

B. Il est condamné à payer la plus haute valeur que
l'objet a eue, non pas dans l'année, mais dans les trente

jours qui ont précédé le dommage.—Ija loi n'avait pas dit

expressément que ce fût la plus liante valeur ; elle avait dit

simplement la valeur ; mais on a pensé, suivant l'avis de
Sabinus, que le mot plubimi, exprimé dans le premier chef,

avait été sous-entendu dans le troisième (§ 16).

D. Jj& loi AqnUia donne-t-elle une action directe contre

ceux qui ont occasionné le dommage autrement qu'avec leur

corps ?

B. Non, l'action directe de la loi Aquilia ne se donne que
lorsque le dommage a été causé par un corps sur un corps
(corpore corpus la'sum, § 16 injine) ; le dommage causé à un
corps de toute autre manière ne donnerait lieu qu'à l'action

utile. En effet, la loi Aquilia punit le dommage fait (dam-
nnm factum)^ ce qui, exactement parlant, signifie le dom-
mage, non pus occasioné indirectement, mais causé par une
personne coipore auo^ c'est-à-dire on touchant la chose, soit

avec une partie quelconque du corps, soit avec un instru-

ment qu'elle tenait elle-même. Ce n'est donc que par ana-

logie, par extension, qu'on a appliqué la loi Aquilia à celui

qui a causé un dommage d'une autre manière, par exemple,
en enfermant l'esclave ou le bétail d'autrui jusau'à ce qu'il

meure de faim. Ainsi il y aurait lieu à l'action directe de la

loi Aquilia si l'on avait poussé l'esclave d'autrui du haut
d'un pont ou de la rive d un fleuve où il s'est noyé ; il n'y

aurait lieu qu'à l'action utile, si l'on avait seulement per-

suadé à l'esclave de descendre dans un puits ou de monter
sur un arbre d'où il est tombé.
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Si le dommage n'était fait ni corpurellement, ni sur un
corps ; si, par exemple, quelqu'un, touché de compassion,
déliait l'esclave d'autrui pour le mettre en état de fuir le

courroux de jon maître, il n'y aurait lieu ni à l'action directe

ni à l'action utile de la loi AquUia ; mais on pourrait intenter

une action in factum, que le préteur accorde à celui qui a
injustement souffert un dommage dans des conditions autres

que celles prévues par la loi AquUia (1).

TiTR£ IV.—Des injy/rea.

D. Qu'est-ce qu'on entend par injtiria ?

R. Le mot injuna indique généralement tout ce qui est

contre le droit (quod non jure fit) ;
pris dans un sens spécial,

ce mot signifie tantôt une chose préjudiciable à autrui,

comme dans la loi AquUia {damnum injuHœ ou injuria

datum)f tantôt une injustice commise par un magistrat ou
un juge (iniquitaa et inju8titia)y tantôt enfin un affront, un
outrage, et c est dans ce dernier sens qu'il est employé dans
ce titre.

D. D'où résulte l'injure ?

B. L'injure résulte de tout fait par lequel une personne
offense avec intention (dolo malo) une autre personne, soit

par paroles, soit par une action quelconque, comme lors*

qu'on porte atteinte à l'honneur, a la réputation de quel-

qu'un par des propos offensants, ou par des libelles diffama-

toires, ou en faisant afticher les biens d'un prétendu débi-

teur pour une dette qu'on sait bien ne pas exister ; lorsqu'on

attente de quelque manière à la pudeur d'une personne, par
exemple en affectant de suivre une femme de bonnes mœurs
(matrem familiaa ; voy. L. 36, § 1, ff. de verh. sig., 50, 16),

(1) De même que, dans des ciroonstaDoeB qui do oaractériaaient pas

préciaément un contrat nommé, ou recourait à une action in faetum,
de même, lonque certains faits dommageables ne rentraient pas dans
IfS cas prévaa par une loi pénale et ne pouvaient pas, par conséquent,
donner lieu à 1 action spéciale au délit puni par cette loi, on recou-
rait à l'action générale in faetum (voy. p. 498 ; voy. aussi le tit. v,

ci-après).

Toutefois, M, Démangeât pense que l'action in faetum dont il

s'agit ici, appelée aetio utili$ par les rédacteurs An%ifi De lege Atui-
lia doit couf '«rver les caractères particuliers de l'action Ugii Aquiiiœ.
Voy. les moiifs tom. II, p. 406 et 406.
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ou un jeune garçon portant encore la robe prétexte (1).

D. N'est-ce que par nous-mêmes que nous pouvons rece-

voir une injure ?

R. Nous pouvons recevoir une injure, non seulemiAi^Mir
nous-mêmes, mais encore par les personnee que 1» àéun-
quant sait être placées sous notre miMBaiiee ou sous notre
protection. Ainn, lowquVMi injurie un fils de famille» le

-père a 4eux actions, l'une de son chef, pour l'injure à lui

faite, l'autre du chef de son fils, pour l'injure faite à ce der-

nier. En injuriant une femme, on pourrait injurier l'ascen-

dant à la puissance duquel elle serait soumise, et en outre son
mari ; le même fait pourrait donc donner lieu à trois actions,

et pême à quatre, si la femme injuriée était la femme d'un
fils de famille ; car alors l'injure tomberait jusque sur le père
du mari. L'injure faite au mari ne s'étend pas à la femme ;

car le mari ne doit pas être sous la protection de sa femme,
mais celle-ci sous la protection de son mari (§2).

D. Qui est-ce qui est réputé soufirir l'injure faite à un
esclave '/

R. L'esclave est réputé ne pas recevoir personnellement
l'injure (2) ; il n'y a que son maître qui peut en être offensé

;

enccre celui-ci n'est pas aussi facilement réputé recevoir une
injure par son esclave que par son fils de famille ; il faut

que l'excès auquel on s'est porté entraîne évidemment affront

pour le maître. Si donc on avait adressé à l'esclave des pro-

pos offensants, si même on ne lui avait donné qu'un coup de
poing, il ne serait accordé aucune action ; mais si on l'avait

battu outre mesure, le maître serait considéré comme offensé,

et obtiendrait une action (§ 4).

D. Si l'esclave injurié a plusieurs maîtres, chacun d'eux
agira-t-il en raison de la part qui lui appartient dans l'esclave ?

R. Non ; chacun des maîtres exercera une action particu-

lière pour venger son injure propre, et chacun des lors,

obtiendra une condamnation proportionnée à sa considéra-
tion personnelle (i;' 5).

D. Lorsque l'esclave itijurié appartient en nue propriété à

(1) Les adolescentH de l'un et l'autre sexe quittaient cette robe ru
s<> niariunt, ou après avoir accompli leur seiziéue année.

(2) Du nioiuB dans la rigueur du droit civil ; mais on a établi une
fxoeption dans certaina cas (voy. M. Ducaurroy» no 1140).



une personne, et en usufruit à une autre, à qui l'injure est-

elle réputée faite ?
'

B. Elle est réputée faite au nu propriétaire, du moins en
Igéaéral (magia) ; car elle tomberait sur l'usufruitier si telle

anùfe'étg yjiiiMntion de l'injuriant.

D. La même di8tniotk>B4âi{^que-t-elle au possesseur de
bonne foi ?

R. Oui ; le possesseur ne pourrait se prétendre injurié
qu'autant que le délinquant aurait eu l'intention de l'offen-

ser, en injuriant la personne libre ou l'esclave d'autrui qu'il

possède de bonne foi ; en général, c'est uniquement à la per-
sonne libre elle-même, ou au maître de l'esclave, que l'action

d'injure appartient.

D. Gomment peut-on agir en réparation d'injure ?

B. On peut agir au criminel ou au civil (§ 10) ; au crimi-

nel, pour faire prononcer une peine afflictive (1) ; au civil,

pour obtenir une condamnation pécuniaire, en exerçant,

soit l'action créée par le préteur, et qu'on appelle pour cela

action d'injure honoraire (2), soit l'action civile établie, pour
certain cas, par la loi Cornélia (§ 7).

D. Lorsqu'on intente l'action honoraire, comment se règle

le montant de la condamnation 9

B. Il se règle suivant l'estimation faite par le demandeur
lui-même, estimation que le juge ne peut excéder, mais qu'il

peut cependant restreindre, en ayant égard au rang et au
mérite de l'injurié.

D. Dans quel cas se donne l'action de la loi Oornélia ?

B. Elle se donne lorsqu'on a battu ou maltraité quel-

qu'un, ou lorsqu'on a violé son domicile (domutn^ § 8). Dans

(1) Dans les prrcès oriminels, on ne peut aootuer ni se défendre par
procureur ; mr.is Zenon a admis, dans les procès pour iqjure, une
exception en faveur des personnes illustres (§ 10).

(2) D'après la loi des Douze Tables, la peine des injures était, pour
un membre rompu, le talion

;
pour un os fracturé ou froissé, la peine

était de 800 as s^il s'agissait d'un homme libre, et de 160 as seule-

ment s'il s'sgissait dfnn esclave. La p?ine de toute autre ii^are

n'étdt que de 16 as. Le« peines pécuniaires, dit Oaiua, 3, | Vtt,

semblaient devoir suffire à une époque où la pauvreté était grande.

Mail tontes ces dispositions ont oe8M d'être en usage lorsque les pié*

tenn ont introduit leur action d'iigare.
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^ il

lif

ce cas» 'évaluation de la condamnation est abandonnée à
l'arbitrage du juge (L. 37, § 1, ff. h. t.).

D. Quand est-ce que l'injure devient grave (a^rox)?

R. JL'injure est considérée comme grave, soit à raison du
fait en lui-même, par exemple, lorsqu'il s'agit de blessures

ou de coups ; soit en raison du lieu, lorsque l'injure, par
exemple, a été commise au théâtre ou dans le Forum, ou en
présence du préteur ; soit à raison de la personne injuriée,

par exemple, lorsque l'injure a été faite à un magistrat ou à
un sénateur par une personne de basse condition, lorsqu'un

individu a injurié son ascendant ou son patron : entin, à
raison même de la partie du corps où la blessure aurait été

faite, comme si quelqu'un a été blessé à l'œil. Il importe
peu du reste, qu une telle injure ait été faite à un père ou à
un fils de famille ; cette circonstance n'ajoute et n ôte rien

à la gravité de l'injure (1). ,

D. N'y a-t-il que celui qui a commis l'injure par lui-même
qui soit passible de l'action ?

B. Celui-là en est encore passible qui a fait commettre
l'injure par une autre personne agissant à son instigation ou
par ses ordres (§ 11).

D. Comment s'éteint l'action d'injure ?

R. L'action d'injure s'éteint par la rémission même tacite,

par exemple, lorsque l'injurié néglige d'agir, soit dans le

temps fixé, c'est-à-dire dans l'année, soit avant de mourir
(voy. lit. XII ci-après).

L'action d'injure ne naît point lorsque l'injurié n'en a point
conçu de ressentiment ; celui donc qui a méprisé une injure,

(1) Jnstiuien ne dit pas quelle est l'iniportaDoe qu'il y a à diatin-

{(uer quand l'iujure devieut atrox ; Qaius (III, § 224) indique, dans
a procédure, une diffèreuoe qui probablement n'existait plus du
temps de Justinieu, car l'empereur n'en parle point ; et, s'il a, néan-
moins, désigné les ciroonstauoes qui aggravent l'injure^ noHs pen-
aoua que c'eut pour montrer quellt-a sont les considérations d'après

lesquelles le juge devra arbitrer le montant de la condamnation :

c'est ce (jui nous ]>araft résulter de ces termes du texte : Aliter enim
stntUoris et parentia patronique» aliter extrami humilia et peraonœ
injuria cestimatw. ^oussavouM, du reste, que l'affranchi ne (eut
ajgir contre son patron, l'enfant contre l'ascendant à la puiMance
duquel il n'est pas soumis, que pour iigures graves (L. 7, 9* et 4. tf.

h. t.).

'l
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OU a paru ne pas la sentir, ne peut point revenir sur une
offense abandonnée.

T lui-même

Titre V. — Des obligations qui naissent comme par tm délit.

D. Quand est-ce que les obligations naissent comme par
un délit ?

B. Les obligations naissent comme par un délit, toutes les

fois que les faits dommageables et illicites qui les produisent
n'ont pas été spécialement prévus par une disposition légis-

lative, et pourvus d'une action qui leur soit propre.—Il y a,

effectivement, en dehors des délits passibles, soit de l'action

de vol, soit de Fiction de la loi Aquilia^ soit de toute action

spéciale, des faits répréhensibles, dont la punition peut être

poursuivie par une action générale et commune, par l'action

tnfactum. On dit alors que l'obligation naît quasi ex delicto,

pour exprimer que le fait d'oi\ elle dérive, quoique n'ayant
pas été caractérisé comuie délit par une loi spéciale et

l>ar une action qui lui soit propre, produit des conséquences
semblables à celles que produirait un délit (voy. ci-devant p.

496).

D. Citez-nous des exemples où l'obligation naît quasi ea

delicto ?

R. Les Institntes citent, comme exemples, le cas où le juge
a fait le procès sien (si jiidex litem suamfecerit ; pr.) ; le cas

où l'on a jeté ou répandu quelque chose d'une habitation sur
la voie publique (si dejectnm, effasumve aliqnid est, § 1^ ;

celui où Ton a suspendu ou posé quelque chose dont la chute
sur la voie publique pouvait offrir du danger aux passants

(poaitum aut siispensum habet, § 1) ; celui où un vol ou un
dommage a été commis dans un navire ou dans une auberge

(§3).

D. Quand est-ce que le juge fait le procès sien ?

B. Le juge fait le procès sien lorsqu'il rend une sentence

en fraude de la loi, soit à mauvais dessein (dolo malo^ L. 16,

D. de jiidic. 6, 1), c'est-à-diro par haine, p%r faveur ou par
corruption, soit même par ignorance (licet per impntden'
tiam) (1). On dit qu'il /ait alors le procès sien, parce qu'étant

(1) C'flst-à- lire, suivant nous, par erreur de droit : voy. L. 1, 1 2,
D. llv. XLIX, tit. vin.
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responsable de sa sentence, il dëtoume sur lui le péril du
ftrocès.—La partie lésée parla sentence inique obtient contre
e juge une action in factum qui le fait condamner à une in-

demnité arbitrée par le juge devant lequel cette action est

portée (in quantum de ea re œquum religioni jiuiicantis vide-

hitur) (1).

D. Ce procès fait au juge ne viole-t-il pas l'autorité de la

chose jugée ?

R. Non ; car la chose jugée n'a d'autorité qu'entre les

mêmes parties ; or, le juge, qui est défendeur dans le nou-
veau procès, n'était point partie dans le premier.

D. D'où venait la sévérité dont on usait envers le juge qui
avait commis une erreur de droit ?

JR. Elle venait de ce que le juge avait, pour se guider, les

termes mêmes de la formule qui déterminait ses pouvoirs, et

qu'il pouvait, s'il était embarrassé, consulter les prudents,

autorisés à répondre officiellement sur le droit (voy. p. 56 et

99), ou le magistrat qui avait délivré l'action, et par là, sans

doute, éviter la responsabilité qui résulterait d'une erreur de
droit (voy. M. Ducaurroy, n9 1147).

D. Pourquoi le dommage causé par l'impéritie ou l'impru-

dence d'un médecin constituait-il un délit (voy. p. 510),

tandis que le tort causé par la sentence du juge prévarica-

teur ne produit qu'une obligation qiuisi ex delicto f

(1) Sous l'Empire, la partie qui avait succombé dans un procès
pouvait, en général, inteiseter appel de la sentence (voy. p. 47 et 68),

mais seulement pendant un certam délai. En quelques cas, cette voie

n'était pas nécessidre. Tel était le cas où la sentence contenait une
violation formelle de la loi (L. 19, D. efe appel, 49, 1 ; I, 1, 9 2, D.
quœ aent. rine appel, 49, 8) ; la sentence était alors considérée comme
non avenue, et l'on pouvait recommencer de nouveau le procès (eauta
denuo induci poUsat), c'est-à-dire, dans la procédure /ormu/aire, de-

mander au magistrat une nouvelle action, sans avoirbesoin de reoou»
rir à l'appel (et sine appellatione), ou même après un appel interjeté,

si cet appel avait été rejeté par prescription {et prœaonptione suni'

motîts su). Il en était de même dans le cas d'une sentence vénale,

obtenue d'un juge par corruption {Vénales serUentias... etiam eitra

interposUœprovocmionia auxiUtim...t infirmas esse decretum m<, L 7,

0. quandoprovoe. non est necess. ,7, 64).—La partie qui avait,soit le droit

d'appel, soit le droit de faire considérer la sentence comme nulle, n'en
avut pas moins la faculté de poursuivre le juge prévaricateur on igno*
rknt, s'il préférait attaquer celui-ci plutôt que de reoommenoer un
nouveau procès avec son adversaire.
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B. C'est que (comme nous l'avons dit p. 498) l'intention

coupable, le dol, n'était pas ce qui caractérisait le délit

en droit romain, et que, si le dommage fait par le médecin
inhabile constituait un délit, même quand on n'avait aucune
mauvaise intention à lui reprocher, c'est que ce dommi^e
résultait d'une lésion faite à un corps (corpijLs lœsum)^ ce qui
rentrait dans les prévisions de la loi AquiHa, et autorisait

l'exercice de l'action instituée par cette loi ; tandis qiie l'in-

justice de la sentence ne détruit ni ne détériore aucun objet
corporel, ce qui, ne permettant pas de lui appliquer l'action

spéciale de la loi ÀquUia, ne la rend passible que d'une
action infaetum imitant dans ses effets cette action, et née
f/ttem ex ddicto.

D. Quelle > st l'obligation qui résulte de ce qu'on a jeté ou
répandu quelque chose sur la voie publique, et par quelle

aôtion cette obligation est-elle poursuivie ?

R. Lorsqu'un objet quelconque a été jeté ou répandu d'un
appartement sur la voie publique, et qu'il en est résulté du
dommage pour quelqu'un, le chef de famille qui habite l'ap-

partement, soit comme propriétaire, soit comme locataire,

soit gratuitement, est tenu de payer le double du dommage
causé ; si la chute de l'objet a causé la mort d'un homme
libre, la peine est de cinquante écus d'or {quinquaginta
aureorum) ; si la personne n'a pas été tuée, mais seulement
blessée, la fixation de la peine est abandonnée à l'équité du
juge, qui prend en considération, soit les dépenses nécessitées

par l'àccioent, soit l'incapacité de travail qu'il peut entraîner.

—La peine est poursuivie par une action in fadum (1).

D. Quelle est l'obligation qui résulte de ce qu'on a posé
en dehors ou suspendu sur la voie publique un corps dont la

chute pouvait être nuisible à quelqu'un ?

R. Celui qui a posé ou suspendu, ou celui qui a souffert

qu'on posât ou qu on suspendît ce corps à l'extérieur de son
appartement, est tenu, sans que rien soit tombé, et par con-
séquent sans qu'il soit arrivé de dommages, de payer dix

(1) Remarquez que cette action infaetum est fondée, non pas sur
ce <iue le malcre du logis aurait lai-mêine jeté ou répandu les objets

qui ont causé le dommage, car alors il y aurait délit prévu par la loi

Aquiîiaf et c'est par l'action instituée par cette loi <iu'on le poursui-
vrait ; mais sur ce qu'il y a faute de sa part à n'avoir pas surveillé les

gens de sa maison de manière à empêcher qu'on ne jetât rien de
Qhes lui.
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ëcuH d'or. L'action in factura qu'on donne contre lui est

popidaircy c'est-à-dire que tout citoyen a droit de l'intenter.

D. Si un fils de famille a une habitation séparée de son
père, et qu'il ait été jeté ou suspendu quelque chose de son
appartement, ou qu'il ait quelque chose de placé ou de
suspendu sur la voie publique, peut-on diriger l'accusation

contre son père ?

R. Non, parce que le père n'est point en faute ; mais c'est

le fils qui est tenu de l'action infactum. Il n'y a pas même
lieu contre le père à l'action depecuUo, parce que cette action

ne se donne jamais par suite des obligations pénales (voy. tit.

des actions). De même si le fils de famille a rendu par
impéritie une sentence injuste, le père n'est passible d'aucune
action, et le fils reste seul obligé.

D. Quelle est l'obligation qui r^ulte du vol ou du dom-
mage causé dans un navire ou dans une auberge ?

R. Le maître du navire ou l'aubergiste est tenu, par une
action m /achtm, de payer le double, quoiqu'il ne soit pas
l'auteur du vol ou du dommage, lorsqu'ils ont été commis
par des personnes employées dans son établissement (1),

Êarce qu'il est en faute pour avoir pris à son service de mal-
onnêtes gens.

D. L'action in factum dont il s'agit ici passe-t-elle aux
héritiers ?

B. Elle passe bien aux héritiers de celui qui a souffert le

dommage, mais non contre les héritiers de celui q^ui en est

tenu.—C'est on cela principalement que les obligations dont
on s'occupe dans ce titre sont assimilées à celles qui résultent

des délits (voy. p. 412).

Titre VI. — Des actions.

D. Comment se rendait la justice à Rome i

R. Il y a eu successivement à Rome trois systèmes de pro-

(1) Si le vol ou le dommage avait été commis par une personne
étrangère an service du navire ou de l'aubrire. il y aurait lieu à une
antre notion infactum, en indemnité ; mais rooligation du capitaine

ou de l'anbergiate naîtrait alors plntOt qttasi ex contraetu qw quasi ex
delieto ; car laotien ne serait point pénale et se donnerait contre 8e«

héritiers (L. 9,% 4, S. naïU. camp, tiab., i, 9),
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cédure différents : lo les actions de la loi qui furent abolies,

du moins en partie (1), par la loi JEbutia et par les deux
lois Jidia (2) ;—2o la procédure par formides^ qui, introduite

par les lois précitées, subsista jusqu'à Dioclétien ;—3o la

procédure idite extraordinaire, qui fut pratiquée depuis cet

empereur. Ces trois systèmes ne se succédèrent pas brus-

quement, mais par des transitions lentes et graduelles ; et

1 on reconnaît fréquemment l'influence du premier sur le

second, de même qu'on ne saurait s'expliquer la procédure
extraordinaire que par les traditions de la procédure formu-
laire.

D. Quel était le caractère commun de la procédure par les

legis actiones^ et de la procédure par leaformvlœ (3) ?

B. Le caractère commun à ces deux systèmes de procédure,
caractère qui les distingue des judicia extraordinaria en
usage sous les derniers empereurs, c'est qu'ils constituaient

ce que nous appellerions le jugement par jurés, c'est-à-dire

qu'ordinairement le magistrat ne statuait pas définitiment

sur le litige, et qu'après avoir déterminé, comme organe de
la loi, les conséquences juridiques des faits allégués, soit par
le demandeur, soit par le défendeur, et après avoir posé, en
conséquence, la question d'où devait dépendre la condamna-
tion ou l'absolution du défendeur (jus dicere), il renvoyait

la solution de cette question, la vérification des allégations

contradictoires des plaideurs, à un ou plusieurs juges ou jurés

(judex arhitery recuperatores), pris parmi les simples citoyens

(4) et chargés de prononcer la sentence (judicare); ce qui

(1) JEn partie. En (ffet, la loi jEhutia et les deux lois Julia lais-

sèrent sal^^ister les actions de la loi, pour le cas où le litige était porté

devant lea centumvirs, et pour le cas où l'on réclamait contre un
dan(||er imminent {damni infedi. Voy. Gfaitts, 4, 84). Ajoutons qu'on
rontmua jusque sous les empereurs cnrétieus à employer la forme des

legis aetiones dans les actes de la juridiction volontaire, tels que
l'affranchissement par la vindicte, heessio injure, l'adoption, l'éman*
cipati<Hi, etc.

(2) La loi jEbutia est antériture à Cicéron (voy. IrUrod., p. 43);
les deux lois J«2ta, qnicomplétèrfnt sans doute la reforme commencée
par la première, datent du règne d' Auguste (voy. p. 52).

(8) Nous verrons, plus tard, quel est le caractère distinotif de ces

deux modes de procédure.

(4) Lajudex ou Varhiter était pris dans une liste qui, composé*
d'abord die 800 patriciens, subit diverses modifications que nous expli»

querons, p. 529.

38

\
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divisait la procédure en deux parties : l'instance devant le

magistrat (injure)^ et l'instance devant le juge (injudicio) (1).

D. Quel était le magistrat devant lequel était portée l'ac-

tion ?
•

B. A Rome, et entre citoyens romains, c'était devant le

préteur. Ce magistrat fut d'abord le seul appelé à statuer

sur toutes les contestations. On institua plus tard un second

S
retour (voy. introd. p. 35), Prœtor peregriuua^ et c'était

evant lui qu'étaient portés les litiges entre citoyens et

étrangers, ou entre étrangers.

Dans les provinces, c'était devant le Président de la pro-

vince.

D. Qu'est-ce que c'était que les <iuitiona de la loi f

J2. Les actiona de la loi étaient des formes solennelles de
procéder, composées de gestes et de paroles déterminés avec

une si rigoureuse précision, que la moindre erreur, le moindre
changement dans les termes consacrés, pouvait entraîner la

perte du procès (voy. p. 31). Il y avait cinq actions de la

Un : le mcramentum, la judicis poattdatioy la condictio, la

manus injedio et la pignoria captio.

D. Donnez-nous quelques détails sur chacune de ces pro-

cédures solennelles f

B. I. Le aacramentum consistait en une espèce de gageure,

faite en présence du magistrat avec des gestes et des paroles

sacramentelles, et à la suite de laauelle chacun des plaideurs

déposait entre les mains du pontife une somme qu'on appe-

lait sacramentum, parce qu'elle était perdue nour celui qui

succombait dans le procès, et confisauee pour les besoins du
culte (ad aacra pfuiMca) (2).—Dans la suite, au lieu de faire

(1) Cette division du procès entre le magistnit et le juffe ou juré

est fort anoienne ; ^Ue est certaiuement anténeure à la loi des Douze
Tables, puisque l'une des actiona conaaoréea par cette loi avait pour

but direct, comme nouasllona le voir, \tk jvdieit poatulcUio. Etait>pll«

•n usage aoua lea roir, aoua les premiers roia surtout T C'est uu point

débattu. Ce qu'il y a de certain, c'est que lea i>remièrea notiona un

Ka exaotea que noua posaédioDa aur la prooéduie romaine, aupposent
xiatenoe de oette inatitution : o'eat d'ailleurs la aeule manière de

oompreudre comment un ai petit nombre de magiatrata pouvait auflSre

à l'adminiatration de la Juatioe (voy. Introd., p. 22, 42, 81 et 88).

(9) La montant du aturamentum était flié itar la loi dea Oouih
T«l>M«, il était ds 600 as quand la valeur du litige était de 100 aa, et



UV. IV» TIT. VI 523

Lce devant le

, portée l*»c-

bait devant le

aie à statuer

ird un second

,U8, et c'était

B citoyens et

ent de la pro-

, loi ?

solennelles de

éterminés avec

Bur, le moindre

wt entraîner la

l
action» de lo

ia condictio, la

ne de ces pro-

lëce de gageure,

8 et des paroles

\n des plaideurs

le qu'on appe-

nour celui qui

,. les besoins du

Lu lieu de faire

et le juge ou juré

L la loi des Douze

Lte loi flYslt pour

[ulatio. Etait-elle

|t t U'eBt un point

Inières notions nn

Imaine, supposent

\ leule manière de

kts pouvait suffire

[42, 81 et 68).

I la loi des Doui«

léiftit de 100 M, et

consigner réellement le montant du aacramevUumi le préteur
admit les parties à fournir de simples garanties (prœdes) pour
en ascurer le recouvrement au trésor public (prœdeaqtie eo

nomine. prceton dahantur. Oains^ 4, 13). L'action jMir le

sacramentHm était générale, eu ce sens que c'était à cette

forme d'engager l'affaire qu'on recourait lorsque la loi n'avait

pas autorisé une marche particulière ; elle s'appliquait à la

réclamation d'un droit réel (in rem), tout comme à la demande
relative à une obligation (in personam) ; seulement les céré-

monies qui accompagnaient le sacramentum n'étaient pas les

mêmes dans les deux cas (1). Les formalités du aaaximentum
accomplies, les parties demandaient un juge, aue le magis-
trat ne leur accordait toutefois qu'après un délai de trente

jours. Quand il s'agissait d'une question de propriété, avant
d'instituer le juge ou juré, le magistrat décidait auquel des

f»laideurs appartiendrait la possession provisoire de l'objet en
itige, ce qu'on appelait vimlicias dicere : celui qui obtenait
cette possession devait garantir à son adversaire la restitution

de la chose et des fruits (piœdes litis et vindicioi'^im) au cas

où celui-ci gagnerait sa cause.

II. La partie du manuscrit de Oaius qui exposait les

formes et les règles de la jiidicia postidatio manque entière-

ment, en sorte qu'on est réduit à des conjectures sur ce
point. On sait seulement que dans cette action de la {m,

chaque partie s'adressait au magistrat, en disant : judicem
(nrhitremve) postula uti des (2). Il est probable que la jvdicis

posttdatio avait été imaffinée pour autoriser les parties, dans
certains cas exceptionnels, à demander directement un jugç,

sans être assujetties à faire aucune consignation analogue au
sacramentum.

III. La condii'tio, moins ancienne encore que les' autres

actions de la loi, fut une autre dérogation à la forme primitive

et ordinaire de la procédure. Ordinairement, en effet, la

aQ'desaoas de 60 seulement qnand la valeur était inférieure on quand
il a'agiaaait de liberté, Oaiua, iv, 14.

(1) Dans les procès relatifi à la propiiété, la vindiceMo se faisait au
moyen d'un duel liTmilé, les deux parties feigbant de se disputer

l'objet du litige (vindieiœ)jxuqn'k oe «jue le m^^istrat interposât son
autorité (voy. Introd , p. 8i). Les plaideurs ae provoquaient ensuite,

en termes oonsaorés, à déposer le m»cramentttmt et la procédure soi*

valt sa marche ordinaire.

(a) Oetta fiormale : J. A. Y. P. U. D. nous a été conservée par
Vàlêrins Probos.
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procédure commençait par Tin jm vocatio, c'est-à-iUite que le

aemandeur appelait en termes consacrés, et au besoin entraî-

nait son adversaire devant le magistrat (voy. p. 406). Là, il

exposait solennellement sa demande et remplissait, ainsi que
le défendeur, les formalités particulières, soit au mcramen-
tumy soit, dans les cas exceptionnels, à la simple jttdicia pos-

Matio. Puis, le magistrat ajournait les parties à se présenter

de nouveau devant lui trente jours après pour la nomination
du juge : les parties s'en^^ageaient l'une envers l'autre à ne
pas faire défaut au jour indiq[ué (vadimodinm) (1). Pour
éviter cette première comparution devant le magistrat, ainsi

Sue les formalités qui en étaient la suite, on autorisa le

emandeur à dénoncer extrajudicîairement au défendeur
l'objet de sa réclamation, en le sommant de se présenter le

trentième jour devant le magistrat pour y recevoir un juge

(acim" adversario denunciahaty nt <id jvdicem capiendum die

XXX adesset. Ch,iua iv, 18). Cette dénonciation se faisait

sans doute en termes solennels ; elle était suivie probable-

ment des garanties mutuelles que les parties se donnaient,

privatim^ de se présenter in jus au jour indiqué. C'est elle

qui paraît avoir donné son nom à cette forme sommaire de
procéder qu'on appela oondiction (2), et qui fut exclusive-

ment applicable aux actions personnelles dans lesquelles on
soutenait que le défendeur était tenu de donner une chose

certaine (q^ia, intendim^ts darb nobis oportekk. Oaiim^ iv,

18) (3).

IV et V. Quant à la manus injectio et à la ]^nori8 captio,

elles étaient des moyens d'exécution, la première sur la per-

(1) On appelait vadea les personnes qui ae portaient oautionde IVxé-

cution du vadimodium.

(2) Oondiare, dit Feitui, est dicendo denuntiar». Condierri

•Iguifle anisi convenir (voy. L. 60, D. 18, 1). J.e nom eondidio vien-

drait donc, à proprement parler, de oo que les parties convenait-nt,

hors de U présence du magistrat, de ae rendre le trentième jour devant

loi, pour y recevoir un jaré.

(8) La eondieHo, introduite poatérieurement à la loi d<« Douze
TaDies par la loi Siliat ne «'appliquait d'abord qo'auz actions oui

avakmt pour objet une aomme déterminée (Mrtm peeuniœ) ; elle rut

•nanite étendue par la M Oalpurnta (an 620 de K.) à toute aotion

naraoonelle ayant pour objet ans ohoae oartaioe qaeloonque {4$ omni
ttrla re : Oaiui, iv, 19|.—Dana la procédure formulaire, on oonsarva

le nom de oondiction & 1 aotion dont la formule était oaraotériaée par

lis mots : Siparet dsre oportere, oui rappelaient les ternes usltéa-daiii

ranolenne otmdirtio. Voy. p. 428. s_.;^. .
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toautiondelVKé-

sonnjB, Ift seconde sur les biens du débiteur.—La inawus
injectio avait été primitivement établie comme voie ordinaire

d'exécution forcée des jugements (judicati) (1).

Elle fut étendue ensuite à divers autres cas oh le créancier

^t autorisé à agir comme s'il y avait eu jugement (prajudù
cato). Elle avait pour effet de placer le débiteur (addictvsy

adjudicutus) dans une sorte d'esclavage qui durait jusqu'à ce
que la dette fût payée (2).— La pignoria cafjiio, qui consistait

dans la saisie réelle d'une chose appartenant au débiteur,

saisie faite d'autorité privée, n'avait lieu que dans un petit

nombre de cas déterminés (3) ; le débiteur ne pouvait alors

recouvrer la chose prise en gage qu'en donnant satisfaction

au créancier.

D. rn'es'z-ce que la procédure parles formtdes? En quoi
difiorot ' ' " de celle du legis actionea f

R. < • caractérise la procédure formulaire, ce n'est pas
préciséuiunt le renvoi de l'affaire à*un juue ou juré, p'^sque,

comme nous l'avons vu, ce renvoi était déjà en usage dans le

système des actions de la loi ; mais c'est, d'une part, que les

parties n'ont plus de gestes solennels à exécuter ni de paroles

sacramentelles à prononcer in jure ; c'est, d'un autre côté, la

rédaction de l&formiUe ou instruction écrite, par laquelle le

magistrat, en instituant le juge, détermine l'étendue de ses

pouvoirs et lea questions qu'il aura à résoudre (4).

(1) Aucieuuemfnt, en effet, et sanf les oai ex<yptionoels où l'on

avait antorisé la pignoria cahtio, le oréanoier n'avait pas le droit

(l'exécatiou directe «ur les bieus. liais oa forçait indirectement le

débiteur à vendre se» biens pour éviter la manua injtctio. Ce ne fut

nue plus tard que lea préttours introduisirent la mimo inpoaaMiomw,
oonorum. Voy. p. 407.

(3) Voyei ce que noua avons dit sur la tnamia ir^ctio et sur Vaéf
dietto qui « n était la auite, p. 26, 81, 102 et 407.

(3) Le privilège de la pignoria captio n'appartenait qu'à quelques
créaucea ravoriaeéa dans uu iutérôt public. Ainsi, daiiit l'intérfit du
culte. • n le donnait ooutie celui oui, ayant aoheté une victime, n'en
payait pas le prix. Dana rintéret du service militaire, \tk pignoria
captio était permiae aux aoldats oontre celui oui, d'après l'aiaiguation

t'afte par le tribun de Vœrarium, leur devait fournir la solde, on le

))rix du cheval et du fourrage (œa militare, au equa^ret ou hord$a-
nwn). Qaiuii nous apprenti auavi (iv, || 26 à 29) qu'on accordait la

pignoria captio aux pubUcains pour le recouvrement dea impôts.

(4) Anciennement, c'cat>à*dire quand les adiona data Un étaient
eu vigufeur, la maglatrat n'était pM dans l'usage ds constater par
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La/of*inu2e est devenue, en effet, dans le système introduit

par la loi ^butia, l'acte important de la procédure. C'est par
lAformide, c'est-à-dire en combinant et en variant avec un
art infini les termes de cette ordonnance de renvoi, que les

{)rëteur8 et les jurisconsultes firent passer dans la pratique
es innovations et les développements que le droit romain
reçut pendant la période la plus brillante de l'histoire juri<

dique (voy. Introd. , p. 40).

D, N'est-il pas dès lors très-important de connaître la

procédure formulaire ?

B. Oui ; la procédure formulaire est véritablement la clef

du droit romain ; c'est à ce système de procédure que se rap-

r>rtent les écrits des jurisconsultes classiques qui ont servi

la composition du Digeste et des Listitntes. Sans son intel*

ligence, il est impossible de bien comprendre ce que les tes-

tes nous disent notamment sur les obligations^ les actions et

les exceptions.

D. Faites-nous connaître succinctement quelle était la

marche de la procédure sous le système formulaire ?

B. I. La procédure commence, comme précédemment,
par Vin pis vocatio, c'est-à-dire par la sommation faite par le

demandeur au défendeur, de le suivre devant le magistrat
chargé de la juridiction : le préteur à Rome, le président

é'^rit la question seumise an juge. Mais les parties avaient la précan-
tiou de prendre des témoina «(ui puisent rapporter an jnge qneb
étaient les termes et la natnre de 1h miaiion anl Ini était confiée. iLt

l'on appelait litia conUstatio l'invocation aoiennelle que les plaideurs

adresaawnt à cea témoinp, lorsque le juge était institué, et le point à
débattre devant lui déterminé par In magistrat : Contestari litenit dit

Veatus, dieuntur duo atU plures quod ordinatojudido, tUragitê para
dicers toUt : Tbstbs bhtotb.—L nsage (i'apiwler des témoins finit par

disparaître, oomme inntile, quand les pouvoirs du juge furent déter-

minés dans une formule écrite. l.e nom de Mis conUatatio ftit néan-
moins conservé, bien qu'il n'y «fit plus d'iuvooation aux témoins,

ponr exprimer la phase de la procédure où cette invocation avait lieu

autretoia. 11 y eut litis eonuatatio par la délivrance du la formule,

laquelle, en fffet, constate la clôture et le résultat du débat qui s'est

pasti injure, devant le mocistrat. —La loi 1, C. dé litia contett. 8, 9,

qui retrait aupposer ^ue la litia conteatatio avait lieu injudieiOt est

unaniment regardée oomme interpolée |)ar Tribonien pour l'accommo-
der au système Aeijudida extraordinaria. où il n'y a pluH ni judex,
ni formule, et où la litia conteatatio ne peut plus léanlter qoa des oon-

oliuions prises par les parties devant le magistrat qui doit lesjuger.
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dans les provinces (1). Si le défendeur refuse, le deman-
deur peut encore l'y contraindre par la force ; mais ce prin-

cipe a reçu des adoucissements, soit en faveur de certaines

personnes que leur dignité ou le respect devait mettre
a l'abri de cette mesure violente (2), soit pour quelques épo-

ques privilétci^os (3). L'emploi direct de la force, quoique
toujours reconnu par la loi, devint d'ailleurs inutile, depuis
que le préteur eut établi une amende et une action infac-
tum (4) contre celui qui, cité in jus, refusait de suivre son
adversaire. Enfin, le défendeur pouvait se dispenser momen-
tanément de se rendre devant le magistrat, en donnant cau-

tion de s'y présenter au jour convenu ^5).—En appelant son
adversaire injua, le demandeur n'était pas tenu de lui faire

connaître l'objet de sa poursuite, avant d'avoir comparu de-

vant le magistrat. Mais l'usage de dénoncer au défendeur
là nature et l'objet de la demande (litis denonciatio), et de
s'engager mutuellement à se rendre a jour fixe in jus, deve-
nait de plus en plus fréquent. Il fut généralisé, et la citation

par simple dénonciation parait avoir remplacé, sous Marc-

Aurèle, l'ancienne in jua vocatio.

(1) Le duumvir, dans les cités d'Italie (voy. p. 36 et 60).

(2) On ne pouvait citer in jus les magistrats en exercice, les prêtres

ooonpéit à un sacrifioe.— L'eufmt qui voulait citer son ascendant,

l'affranchi qui voulait citer sou paircn, devait en obtenir la permis-
sion dû pré tour ; en oos de contraveution, il était exposé à une action

in factunif dont nous parlerons plus loin, et qui faisait condamner
l'enfant ou l'affranchi à une amende de dix mille sesterces, selon Oaius
(IV, 46), de cinquante aurei du tcmpi d'Ulpieu, (L. 24, D. deinjtu
vœ. 2, 4).

(8) Comme le temps de la moisson ou de la vendange (L. 1, I)., de

ftriis ; 1. 2, § 1, (iti injtu voc.),

(4) Une action in faet-um, c'est-à-dire dans laquelle la condamna*
tien du défendeur était subordonnée à la vérifioation d'un fait maté*
tiel, savoir que le défendeur aurait refusé de se rendre injtu, sans

offrir de caution, Oaius, iv, 46.

(6) Cette caution était d'abord un vindtx, qui prenait le procès

pour sou compte (voy. p. 407) ;
plus tard elle fut un simple ^«{^iMSor,

quis'oblig»Ait seulement à faire représenter le détendeur à jour fixe.

Ce genre ae fid^ui^ion était un vadimonium tout comme oelle qui
se donnait injure, quand, aprèe une première comparution les par-

ties s'engageaient à revenir devant le magistrat à un jour déterminé
(voy. p. o24). — Quand le défondeur était abeent, ou si bien caché
qu'on ne iiouvait lui faire de sommation, le préteur décrétait l'envoi

en p««sossiou de ses biens (voy. p. _80 et 406).
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II. Les parties, une fois en présence du magistrat, le de-

mandeur expliquait l'objet de sa demande, et désignait à son
adversaire la formule d'action dont il voulait se servir {editio

cictionis) (1), et qu'il demandait au magistrat (podulaiio

actionis). Le défendeur ne pouvait s'opposer à la concession

de l'action par des motifs tirés du fait, parce que la question
débattue devant le magistrat n'était pas de savoir si les allé-

gations du demandeur étaient vraies ou fausses, mais seule-

ment si, en les supposant vraies, elles étaient de nature à
entraîner la condamnation réclamée par le demandeur. Le
défendeur pouvait donc seulement soutenir qu'en droit

l'action demandée n'était pas admissible. Si l'admissibilité

de l'action n'était pas contestable, ou si elle avait été déclarée

par le préteur, le défendeur pouvait encore demander qu'on
insérât dans la formule les exceptions que les faits de la cause
pouvaient présenter (2).—Le préteur refusait l'action ou
l'exception proposée, c^uand elles n'étaient pas fondées en
droit (3). il n'y avait pas lieu non [plus d'accorder une
action, lorsque les allégations qui servaient de base à une
demande fondée en droit étaient avouées par le défendeur.
L'aveu équivalait à une sentence, et le préteur autorisait les

mêmes voies de contrainte qu'il aurait autorisées s'il y avait

eu jugement prononcé (4).

III. L'action déclarée admissible, le point de droit fixé,

et quand il ne s'agissait plus que de vérifier les alléga-

(1) Les formules étaient exposées, par ordre de matières, dans
l'album du préteur, c'eet'à-dire iusorites en caractères noirs sur un
tableau blanchi. Le demandeur pouvait éditer l'action, en déttonant
aur l'album celle dont il voulait qu'on se servit.—Il pouvait en oTioiair

une antre, tant qu'il n'y avait pas en litis conteatatio.—L» choix de la

formule était fort important ; en f tiaant usage d'une action qui ne
convenait pas aux faits d» la cause, par exemple, de l'action venditi,

quand len laita ne caractérisaient pas une vente, le demandeur s'expo-

sait à perdre son droit.

(2) Voy^E ce que nous avons dit sur les exceptions, p. 209 ; voyez
aussi k tit. XIII ci-après.

(8) En droit, aoit civil, soit prétorien. C'est prédaèment cette pré-

rogative de statuer nur le droit, de dire le droit (juriadictio), qui per-

mit aux préteurs de créer des règles nouvelles, une jurisprudence par-

ticulière, sur les diverses matières du droit.

(4) Tel est le sens de cet adage : eon/eaaorea in JVBxprojudieatiê
haberi placet. — Si, tout en avouant la dette, le défendeur contestait

la quotité, on accordait une action appelée eo^futoria, qwi donnait
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ï. 209 ;
ycjn

tiops contradictoires des parties, on passait à la nomination
du juge ou juré (1). Puis le magistrat rédigeait la formule
qui, en instituant le juge, déterminait les points qu'il aurait

à vérifier et l'étendue des pouvoirs qui lui étaient conférés

an juge mimion, non d'examiner s'il y a obligation, mais seulemtnt
d'apprécier l'étendue de la dette : index non rei judicandœ, aed œati-

mmdœdatur. L. 25, g 2, D. ad îeg. Aquil. 9, 2.

(1) Le ittge devait être agréé par len partira, qui i>oavaient, ou le

cboiair elles-mâmes ijudiçem simiere), ou récuser celui que leur pro-

posait le magistrat {judicem recttsare, rejicere). Quand les parties

ne pouvaient s'entendre sur le choix du jnge, il était désigné par la

vde du sort. Dans tous les cas, c'était Te magistrat qm investis-

sait le jnge^ agréé par Ids parties ou désigné par le sort, du droit de
juger {judicem cmaicere).—Au reste, le juge n'était pa« pris parmi
tous les citoyens indistinctement, mais sur des listes qui avaient
quelque ressemblance a^ec nos listes du jury. Jusque vers la fin de la

république, les sénateurs eurent seuls le droit de figurer sur ces listes,

Î[tti étaient dressées annuellement par le préteur urbain. En 631, la

oi Sempronia transporta leBJidieia du sénat aux chevaliers ; et pen*
dant tout le reste du vue siècle, le droit d'être compris sur la liste

des juges fut disputé entre les deux ordres, et successivement trans-

porté de l'un à l'autre. In 618, la loi Aurélia établit trois déonries

qui ne payaient qu'un faible cens, et auxquels on confia le juge-
ment des affaires les moins importantes (hviwihus summia). Caugula
porta le nombra des déouries à cinq. Ce fut le dernier état du droit

jusqu'à l'abolition de Vordo iudidorum.—Lea listes annuelles des
judteea aelecti ne portaient d'abord que trois cents noms : elles firent

(>nsnite beaucoup augmentées. Cioéron, ad AU., viii, 16, dit que les

judicêê sont au nombre de huit cent cinquante, et PMne, Hist. nat.,

38, 7, nous apprend que, de son tempf, les listes comprenaient envi-

ron quatre mille noms.— Le juge pris sur les listes décnriales est le

judtx proprement dit, qu'on appelle arbiter dans certains cas, c'est-à-

dire dans les actions de nonne foi, et à raison de l'étendue particulière

que ces astions donnent à sa mission. Mais quelç^ut^fois le préteur

renvoie l'affaire, non pas à uu seul, mais à plusieurs jurés, qu'on
nomme reeupercUores. Les récupérateurs n'étaient ))as nécessairement

cDoisis dans les listes dea juges proprement dits, te magistrat nommait,
pour en remplir les fonctions, les premières prsonnes qui se trouvaient

80UB Fa main : nam ut in recuperatoriis judiciis, dit Pline, E]nail,,

III, 26, gie no» in his comitiia, quasi repente apprehensi, sincerijudi-
ces/uitmu. Cette circonstance, jointe a quelques autres doumenti, a
fait ooi^ecturer que les recuperatores étaient principalement chargés
de juger les affaires urgentes, notamment les téclamations relatives à
la possession. Comme, dès les temps Anciens, on donnait le nom de
reeimratorê$ ou reeuperatorea aux arbitres chargés c'e régler les diffé-

rends entre Rome et les nations étrangères (voyei Fbstus an mot reçu-
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(1). H y avait alors jttdicium constitutum ; cicc^ium; lia

inciwata ; lis contestata (2).

IV. La formule délivrée, les parties devaient se rendre
devant le juge ; à moins de délais particuliers donnés par le

préteur pour faire la preuve ou pour tout autre motif, elles

s'ajournaient à comparaître in j^idicioy le troisième jour
(comperendinatiof dies comperendinus). Il ne paraît pas qUe
les parties se donnassent des garanties pour assurer cette

comparution (3). Il y avait seulement certains cas exacte-

peratio)t on est aatoritié à croire que les recuperatorea ont été em-
ployés, primitivement, à joser les procès entre les citoyens romains
et les étrangers. Pins tard, remploi des reeuperatores s'est étendu à
un certain nombre de oaases requérant célérité, même entre citoyens
romains. Leur nom semble indiquer qu'il entrait dans leurs fonctions,

non seulement de jnger le différend, mais encore de faire mettnt la

décision à exécution, en faisant recouvrer au plaignant ce àmt il

avait été dépouillé violemment.—Pour compléter cet aperçu de l'or-

{Eanisation judiciaire des romains, il faut se rappeler qa à côté de ces

juges on }vaéa(j^*dex, arbiter, recuperatorea), nommes spécialement
pour chaque affaire, il y avait un tribunal permanent, le tribunal des
eerUumvira, composé d an peu plus de cent membres, élus probable-

ment par les tribus, et divisé en quatre sections ou conseils. 11y avait

des Suaires qui se traitaient devant deux conseils, d'autres devant les

qnatrtt. Le préteur renvoyait aux centumvirs certaines causes, des

Suestions de propriété et d'hérédité, et des questions d'état, qui
evalent être jugées «assure Quiritivm. Il les renvoyait sans formule,

caries centumvirs étaient juges du droit et du fait, et l'on procédait

devant eux par l'antique forme du aacramentum (voy. p. 22).

(1) Voici une des formules rapportées par Gains, é, 80 et sniv. :

N... JUDRX BSTO, QUOD AULUS ÂOBRIUH AUMBRIO liEOIDIO HQMI-
NBM VKNDIDIT, 81 PAUBT NUMBRIUM NlOIDIUM AULQ AOBRIO SB8-

TBUTIUM X MILLIA DAKB QPORTBRB, JUDEX NUMERIUII NeGIDIUM,
AULO AOBRIO 8BBTBRTIUM X MrLLIA OONDBMNA : NI NON PARBT,
AB80LVS.

(2) Voyes ce que nous avons dit sur la litia contestatio, p. 626.

^ous avons vu, p. 492, qu'un des effets remarquables de la titia eon-

tedatio était de produire une novation dans le droit des plaideurs, en
remplaçant l'obligation primitive par celle de subir lejudioiutn, et de
se soumettre à la sentence que Ia juge [prononcera plus tard. Cette

novation n'était produite ipao jure que quand l'action était person-

nelle, conçue in jua, et qu'il s'agissait d'un legitvmum judidum.
Une des conditions nécessaires pour qu'il y eût leaitimum judiciuni,

c'était que l'affaire eût été renvoyée à un Juaex proprement dit.

Voyez le titre des JExeeptiona

(3) Aucune des parties n'avait intérêt à ne pM oompanttre devant
le juge. Cela est évident pour le demandeur. Quant an défendeur la
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ment déterminés dans lesquels on devait donner caution pour
l'etéoutioD dji jvdicahimy et dans cette garantie se trouvait

naturellement comjpris l'engagement de comparaître injudido
(voy. tit, XI ci après).

y. Devant le juge, on exposait d'abord l'affaire sommaire-
ment, ce qui se nommait causœ conjectio ou cmiaœ collectio ;

c'était en quelque sorte des conclusions prises. Puis venait
là production des preuves (1) et les plaidoiries (caiisœ peror
ratio) (2). Le juge rendait quelquefois des décisions prépa-^

ratoires (interlocutimies, jusatis, mandata) ; le jugement défi-

nitif se nommait aententia.

YI. La sentence une fois prononcée (3), la mission du juge
était remplie (judex qui semel sententiam dixit, judex es»e

deainit. L. 1, 6, 55, D. de re judic^ 42, 1). Pour l'exécution,

il fallait revenir devant le magistrat, soit qu'on voulût pro-

céder par la maniu injectio, soit qu'on voulût obtenir l'envoi

en possession des biens du condamné (voy. p. 407).

D. Quelles étaient les parties principales qui entraient

dans la composition des formules 'i

B. On en distinguait quatre, non compris la nomination
du juge, savoir : la demonatratio, Vintentio, la condemnatio
ettladjudicatio (4).

présence n'était pas néceMaire pour que le juge pût prononcer Irt

sentence ; la formule si parbt. . oondemna n'implique pas cotte ué«
cMsité (voy. M. Bonjean» tit. des aet-t 8 222). Cependant, quand le

défen4«UT faisait défaut derant le juge, il était cité une ou plosieun
foi» dans certaines formes avant qne la sentence fût rendue : maii,
apris ces formalités, la sentence avait la même force que si elle avait

été contradictoire. L. 78, D. dejudie., 6, 1.

(1) Les moyens de preuve étaient les témoins, les tUrea, le atrtnetU

et 1 av«i». (^a torture était, en certains cas, employée contre les

e8clav«9S
;
par exemple, lorsqu'il s'agissait des biens dépendant d'une

sucoMsion (Voy. Paul, v. 15. % 6).

(2) Le juffe se faisait souvent assister, à titre de conseils, par des
personnes dont les Inmiéres pouvaient lui inspirer de la couHanoe

;

Oioéron s'adressant à ces conseillers, dit quelquefois : Voaç[ue qui in
cçnrilio adeatiê, etc. Pro Quint., 2, 6, 10, 30.

(3) Lti sentence était prononcée de vive voix à l'audience {pronv^-
tiare). Mais elle pouvait être écrite d'avance (e» tabella pronuntiare).

Dans la suite la rédaction par écrit devint obligatoire {ex paieuto
t'eeitare. L.1,2,S, C deeent. expêr.7, ii).

(4) Indépendamment de ces parties prineipalea, ainsi appelées
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La demonatratio est la partie d'une formule qui indique le

fait à l'occasion duquel s'élève le litige. Exemples : Quod
AULUS AgERIUS NuMERIO NeOIOIO HOMINEM VENDIDII. —
Quod A. Aoerius apud N. Negidium mensem aroenteam
DEPOSUIT.

liintentio est la partie de la formule qui énonce la préten-
tion du demandeur, le point dont le juge aura à rechercher
le bien ou le mal. fondé. Exemples : Sx faret N. Negidium
A. Agerio sestertium decem millia darb oportere. —
Quidquid faret N. Numerium a. Agerio dare faoere
oportere. — 81 faret HOMINEM EX JURE QUIRITIUM A.
AgERII ESSE (1).

La condemnatio est la partie de la formule qui donne au
juge le droit de condamner ou d'absoudre le défendeur.
Exemples : Judex N. Negidium A. Agerio sestertium
DECEM MILLIA GONDEMNA ; SI NON FARET, ABSOLVE. — QuiD-
QUID OB EAM REM N. NeOIDIUM A. AoERIO DARE FACERE
OPORTET EX BONA FIDE EJUS, ID JUDEX N. NeGIDIUM A. AgE-
RIO CONDEMNATO ; SI NON FARET, AB80LVIT0. — QUANTI EA
RES ERIT, TANTAM PECUNIAM JUDEX N. NbOIDIUM A. AgERIO
CONDEMNATO ; SI NON FARET, ABSOLVITO (2).

parce qu'ellrs ôtai(nt une coiiséquence directe et ordinaire de la seule

prétention du demandeur, on distingaait plusienra parties accessoires

qui pouvaient figurer accidentellement dans la formule, à raiaou de
quelques oirconstanoes partionlières : telles étaient les txceptions, les

répltques, les dupliques^ etc., dcmt nous parlerons aux tit. xiii et xiv
oi>aprè8, et les prescriptions dont nous avons dit quelques mots (p. 281 ).

(1) L'interUio était la partie fondamentale de la formule. Il n'y
avait auo.iue formule sans inteiUio, tandis que, comme nous le verron(>,

les autres parties n'entraient pas nécessairement dans toute les

formules. — C'est principalement sous le point de vuo de Vintentio

qu'ont été établies la plupart des divisions des actions que nous aurons
à rapporter, notamment la fameuse division des actions m refn et in
personam, et celles des actions in jus et infactum.

(2) On voit pnr ces formules que, dans certaines actions, on fiiait

au juge la somme à laquelle il devait condamner le déft-ndeur, sup-
posé, oien entendu, que la question posée par Vintentio fAt résolue

oontre lui sestertium decem millia conaemna : la condemnatio
était alors ccrtœ pecuniœ. La condemnatio ineertas peeuniœ était,

tantôt cum taxatione, lor> qu'on fixait au juge un maximum qu'il ne
pouvait dépasser sans faire le procès sieu {judex duntaseat decem
millia oonaemna) ; tantôt infinita, quand elle laissait au juge un
pouvoir illimité pour fixer la somme à laquelle il pourrait condam-
ner (^uan^i ea res erit). — (Quidquid ob eam rem).— Du reste, la
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Uadjudicatio est la partie de la formule qui donne au juge
le pouvoir d'adjuger, c'est-à-dire de transférer la propriété

de la chose en litige à celle des parties que bon lui semble.
L'adjudication ne se rencontre que dans les actions familiœ
erdscxindœ (en partage d'une hérédité), communi dividnndo (en

partage d'un objet commun) etjinium regnndorum (en règle-

ment des limites) ; elle est ainsi conçue : Quantum adjudi-
OABI OPORTET, JUDEX TiTIO ADJUDICATO Cl),

seutence du juge devait toojonrêi être d'Hue somme déterminée, alata

même que la amdemnatio de la formule n'énonçait pas un chiffra

œrtain {Oaiutf 4, 62). C'est ici.le cas de faire remarquer que la

odndamuation était toujours pécuuiaire : en sorte que, quand mlm?
on réclamait un corps certniu, tei fond», tel esclave, le juge ne pou-
vùt pas condamner le défendeur à donner ou restituer la chose en
nature {rumipaam rem condemnat; Oaiiu, 4, 48) : mais ildevùt
estimer en argent l'objet du litige, et condamner au montant de l'es-

timation {sed œstimata re pecuniam eum condemnat). Il paraît

qu'il en était autrement au temps des Itgis actiones, et qu'alors la

condamnation pouvait atteindre directement la chose réclamée (siùtU

olimfieri solebat. Cfaius, ibid.). Cette règle que la condamnation
doit toujours être pécuniair<>, règle qui p^ut nous paraître singulière,

n'avait pas les inconvénients qu'on peut supposer, parce que la ri-

gueur des exécutions qui ponv lient frapper tous les biens et la per>

sonne même du condamné, devait déterminer souvent le détenteur
qni perdait ou qui allait perdre son procès, à restituer l'objet liti-

gieux. Nous verrons en effet, en parlant des actions arbitraires,

que. dans ces actions, au nombre desquelles figurent la revendication

et Faction ad &ohibendum, le juge avait la faculté, en vertu sans
doute d'une clause qui modifiait la condemnatio, de ne condamner
le défendeur qu'autant qu'il n'aurait pas obéi à l'ordre que le juge
pouvait préalablement lui intimer de restituer la chose en litige. &,
comme le jage pouvait porter la condamnation pécuniaire à une
somme mêine exagérée {sviie ulla taxatione, in infinitum), lorsque

le défendeur n'avait pas exécuté cet ordre {juaaus arbitriwn)^ ce

dernier avait intérêt à se soustraire à la condamnation pécuniaire,

en faisant volontairement la restitution ordonnée ; ce qui évitait des
exéoutioos de vive force.—Au surplus, il paraît qu an moins du
temps d' Ulpien ces principes avaient reçu des modifications, et que le

déftudeur qui refusait d'obéir au jiissus du juge pouvait y être con-
traint manu militari. C'est ce que porte expressément la L. 68, D.
de rei vind., 6, 1, que quelques commentateui-s supposent, mais fort

témérairement à mon avis, avoir été altérée par Tribonien pour l'ac-

commoder aux usages de son temps. L'ensemble du texte, h s mots
jumutjudici, officto judicis, me paraissent démontrer que le prin-

cipe posé dans ce fragment était en vigueur, même sous le syetème
formulaire.

(I) >L'a(^udit»tion donne à ces trois actions un caractère particulier

qui, comme nous le verrous, les a fait appeler actùma mixtes.
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D. Oes quatre parties se rencontraient-elles nécessaire-

ment toutes ensemoie dans chaque formule ?

jR. Non ; elles ne pouvaient se trouver réunies toutes

quatre que dans les trois actions divisoires, puisque, comme
nous venons de le dire, c'était seulement dans ces trois

actions que l'adjudication se rencontrait.—Le plus ordinai-

rement, la formule conteuait la démonstration, l'intention et

la condamnation (1). Dans quelques cas, la formule consis-

tait simplement en une intentio ; elle prenait alors le nom
de prœjudicium ou d'action prépidicielle ; la mission du juge
se bornait alors à résoudre la question posée dans Vintentio,

sans prononcer ni condamnation, ni adjudication (2).—Dans
•un assez grand nombre d'actions, la formule se composait
seulement de Yintentio et de la condemnatio. C'est ce qui arri-

vait dans l'action in rem, et'même dans l'action in peraonam,
quand celle-ci avait pour objet une chose ou du moins une
somme certaine (certa pecunia) (3) ; c'est ce qui arrivait

aussi dans les actions infactum (4).

D. Expliquez-nous l'origine et la nature de la distinction
' des actions m ^U8 et in factum ?

B. Cette distinction se rapporte à la manière dont Yinten-

tio de la formule est conçue. h'intentiOf en eflfet, donne
quelquefois à résoudre une question de droite en ce sens
2u'il ne suffit pas au juge, pour remplir sa mission, de véri-

er des faits matériels, mais qu'il lui faut rechercher leurs

conséquences juridiques, pour décider si ces fait ont pu
créer une obligation ou un droit réel en faveur du deman-

(1) Gomme dans la formule rapportée, p. 680, en note.

(2) On employait la forme du prœjudiciwn quand on avait à faire

, résoudre des questions préjudicielles, ou mande des questions prinoi-

pales, Ionique les oonséquenœs que celles-ci devaient entraîner n'é-

taient pai actoellement réolamèes. L'action préj^idioielle pouvait
porter, d'ailleurs, soit sur des questions de droit, dej questions d'état

(ti un tel est 2tdre, affranchi, fila dsfamille, etc.)» soit sur desimnl a

. questions de fait, telles qne le chiffre d'une caution ou d'nne oot
Yoyes 0!aù««, 8 § 128 ; 4, g 44.

(8) En effet, la formule ai paret dure oportere n'impliqué nolnt la

[ néoMsité d'indiquer le motif de l'obligation, le fait qni l'a créée.

(4) Dans l'action in factum, le fait au lieu d'fitre énoncé à pnt
dans la démonstration, passe dans VinUntio, où il est mis en ques-

tion ; la démonstration se confond dans VintentiQ. Voyez la question
iàivante.
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ne donne, au moins dans la forme du langage, qu'un simpel

'fait à vérifier (se pare* A. Agerium a/pvd N. Negidium men-
aam argenteam deposuisae^ ea^mque dolo mcUo if. Negidii A.
Agerio redditam non ease. Gains, 4^ 47) ; l'action est, dans
ce cas, infa^ctwn concepta (1).

D. Dans la procédure formulaire, les motBfomulu, aetîo

et judicium n'étaient-ils pas synonymes ?

R. Oui, la formule délivrée par le préteur cr4ait lu pou-
voir du juge (jiidicinm) et donnait au demandeur 1» di >'.t de
poursuivre devant ce juge la condamnation du dtfendetv *

(actionem). £n confondant les effets avec la caufie. iôs mots
jiiff^cium et actio sont devenus synonymes de jonmda {2},

D. Comment la procédure formulaire fut-ell'i a>)o]ie ?

B. Sous l'empire même du système formulaire, il y a /ait

des cas où le magistrat, au lieu de renvoyer l'affajre devanr
un juge, statuait lui-même sur le litige. On appelait cela uu
judieiiim extraordinarium, extra (yi'dinem cogtioscehat (ïi). Ces»

cas se multiplièrent, et l'on s'habitua de plus en plus a voir

les af&ires s instruire et se juger directement dans VojfftfC.hKm,

des magistrats impériaux sans l'aide d'un jtidex. Dioclétvin

-fit de cette forme, jadis exceptionnelle, la règle géixéraîô.

Tous les jugements devinrent dès lors extraordinaires (extra

ordinemjiM dicitur qtialia suntîtodie omnia judicia. § 8, Inst.

de interd.y L. IV, t. XV) (4).

(1) Les actions infaetvm sont d'originr> prétorieun. . '. es préteam
s'en servaient, soit pour créer des droits et leur donuci lune ««vicion

qu'ils ne trouvaient pas dans h" droit civil, soit pour par net ^re l 'm^r

enjustioeà des personnes auxquelles le droit civil u'vocordant ^p^
"' "- • "• • ' moira avant

introdac*
pouvait

exercer aucune actfon injw concepta, pâvcd que, de droit civil, il ne
pouvait se prétendre personueliemuut ni propriétaire ni créancier

XOaitu, II, 96. L. 13, D. de oHig. rt ad. 44, 7).

(2) Dans son. édit, le préteur dirait indifféremment aetionêmw.
judicium daho. Dans les actions arbitraires, l'action s'appelait aussi

(irbUrium ; on disait en ce sens arbitrium tutelœ.

(8) C'est ainsi, par exemple, qu'on statuait en matière de fidéioom*

mis. Voy. p. S47, note 1.

(4) Il fut toutefois permis aux magistrats supérieuts, quand Us
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D. Ces notions générales sur l'organisation iudioiaire à
Rome une fois données, dites-nous ce que c est qu'une
action ?

J2. Les Institutes définissent l'action, le droit de pour*

suivre devant un juge ce qui nous est dû, jua persequendi iu

jiidicio qiiod aibi dehetur. Mais cette définition empruntée
au jurisconsulte Celse (L. 61, D. de ohl. et act.^ 44, 7) n'était

exacte que sous le système formulaire, où nul ne pouvait,

en effet, introduire une instance in judicio sans en avoir reçu

le droit, c'est-à-dire sans avoir obtenu la formule ; et encore,

même sous le système formulaire, cette défini ion semblait

ne s'appliquer qu'à l'action personnelle. Dans le dernier

état du droit, l'action serait mieux définie le droit de pour-

suivre en justice ce qui nous est dû ou ce qui nous appar-

tient (1).

Division des actions (2).

Première division.—D. Quelle est la principale division

des actions ?

M. La principale division (summa divisio) des actions est

étaient trop snroharséi d'affaires, de renvoyer les parties devant les

Judieea ptaanei. Mais oe renvoi se faisait sans formule; Iwjudices
pedamt n'étaient pas des jurés, mais des magistrats inférienrs, <^ui

ktatuaient sur le droit ou sur le fait comme aurait pu le faJire le magia-
trat qai les avait déléguéfc ; voy. Introd., p. 63.

(1) Dana la procédure en usage aoua lea emperenra chrétiens, il

n'y a plna, à proprement parler, d'actions (aynonymea de formulée),

ni, comme noua le verrons, d'exceptions. Lea mota aont reatéa poor-

tant, mais dana nne acception nécraaairemeut différente de l'accep-

tion primitive. Le demandeur puiae directement dans la loi le droit

ooi résultait antrefoia, pour lui, de la formule émanée du magistrat
;

1 action c'est déaormaia l'exercice direct du droit que noua aoutenous
exister en notre faveur, d'aprèa la loi.

(2) Lea juriaoonaultea romains, eu envisageant les aotiona sous

di?ers pointa de vue. avaient établi entre enes d'aaaes nombrenaes
diviaions. De cea divisions, loa unes tenaient exoluaivement k In

rédaction de la formule, comme lea divisiona dea aotiona in Jus et in

faetum ; cellea-là. Juatinien ne lea rappelle uaa, du moins expreaaé-

ment, dans les Institutes ; les autrea pouvaient ae concevoir, à la

rigueur et aoui certaine rapporta, abatraotion faite de la ibrmnle : oo

aont celles dont il eat qneation ici. On verra toatefoia que, même
mr osa demièrea, la formule a une telle infinenoe» qu'il est indimen-
sable de ae référer au aystème formulaire pour en avoir nne parnite

intalligenoe.
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celle qui les distingue en actions réelles (in rem) et actions

personnelles (in peraonam) (1).

I>. Qu'est-ce qu'une action personnelle ?

12. C'est celle par laquelle le demandeur soutient que son
adversaire est tenu envers lui d'une obligation personnelle

(per qrias intendit adversanum ei dare aut facere apwtere et

cUiis quibtisdam modis^ § 1) (2).

D. Qu'est-ce qu'une action réelle ?

R. C'est celle par laquelle on agit contre quelqu'un, sans

(1) Le texte (9 1) dit formellement que tout» les actions se divi-

sent en deux branches. Omnium actionum aumma diviaio in duo
GBNBUA deducitiM' : aiU enim in rem sunt, aut in peraonam. Toute-
fois, et abrs que la division des actions en réelle» et personnelles est

depuis longtemps épuisée, le g 20 porte : Quœdam actionea mixtetm
caUiaam obtinere videnttir, tam in rem quam in peraonam. De là un
Srsnd nombre de commentateurs {fjoutent aux deux classes préoé*
entes une troisième o'asse d'actions qn'ih ap]iellent mi-tea, en ce

sens qu'elles seraient à la fois réelles et pers nnelles. Mais on va voir

Îne l'action est personnelle quand le demandeur soutient que le défen-

eur est obligé envers lui ; qu'elle est appelée ainsi parce que le défen-

deur est nécessairement nommé dans Ytntemtio ; que l'action est réelle

quand le demandeur agit sans alléguer aucune obligation, et que le

défendeur n'est pas nommé dans l'in^n^. D'après cela, il faut

reconnaître qu'une aotiop m peut jamais être en même temps réelle et

pemonaelle, car on ne peut pas, dans une même action, alleguei^ et ne
pas allégaer une obligation, nommer et ne pas nommer le oéfendfiir.

Nous pensons donc, avec les meilleurs interprètes contemporains, que
les actions mixiea ne sont pas envisagées sous le même point de vue
que les sotiois réelles et personnelles, que ce n'est pas par conséquent
à cette distinction qu'elles se rapportent. C'est d après ^inUmixo de
la formule que l'action est réelle ou personnelle ; c'est d'après l'efTet

Î
a'elle produit, d'après le double pouvoir qti'elle donne au juge,
'ac^nger la chose et de condamner In prsonne, ou'elle est considérée

comtne mixte. Il parait qu'en effet, dans les trois actions raixtw, la

formule contenait à la fois une aà^rMicatioîX^XitexmdtmnoAia. Voyez
p. 688- Voyei également ce que nous disoDs plus loin sur les actions

mixtes.

(2) Ei aliia quibuadam modia. Par ces mots, Justinien fait allnsion

aux actions personnelles, qui, dans le système formulaire, avaient une
intentio conçue autretnent que les cuadiotious, dont la formule était,

comme on sait, aiparet darefaeere oporteret ou quidquid paret dara
facar» oportere, per exemple aux aotionH in fadum wneeplca, dont la

formule, en posant, au moins en apparence, une simple question de
MX, donnait pourtant, en réalité, à vérifier si le défendeur était obligé.

Yoy. p. 688.
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alléguer aucune obligation de sa part {cum eo agit qid mdlo
jure ei obligatus est). Telle est l'action par laquelle le deman-
deur revendique une chose comme sienne (si Titius suam ease

intendU, in rem actio est) (1).

D. D'où viennent, ces dénominations d'action in rem et

d'action in personam ?

R. On dit communément qu'elles viennent de ce que l'ac-

tion réelle s'attache à la chose, et s'exerce contre le posses-

seur quel qu'il soit ; tandis que l'action personnelle s'attache

à la personne du débiteur et se donne contre elle seule.

Mais cette proposition manque d'exactitude, dans sa généra-
lité ; car il y a certaines actions personnelles, notamment
l'action ad exhihendum, qui se donnent contre le possesseur
par cela qu'il est possesseur (L. 3, §§ 13 et 16, D. ad exhib.

10, 4), et qui imitent à cet égard l'effet des actions réelles (2).

(1) Pour mieux entendre cette définition, il faut se rappeler qu'il

existe des droits absolus, subsistant à Yégûd «te tous, qa on nomme
jura in re ; tels sont la propriété et ses démembrements (voy. p. 410).

Il existe aussi des droits relatifs, à l'égard de certaines peraonnes
seulement ; ce sont les obligations proprement diteo, o'est-à-dire les

obligations spéciales et persoimelles ; on les appellejura ad rem. Or,
racuon réelle est celle par laquelle on affirme avec un droit absolu,

juiinret contre tout individu qui nous conteste ce droit ; celle par
Isquelle on demande à être reconnu pour propriétaire, tuitfruitter,

Jummê libre, etc. L'action personnelle est celle par laquelle on ne
demande rien qui ne soit tout à fait personnel à celui contre lequel on
•ffit, de sorte qne l'on soutient qu'un tel est obligé envers soi.—
Ifomarquez <}ue l'obligation du détendour peut supposer, dans certains

cas, un^iw tn re (drmt absolu) dans la personne du demandeur, maib

taire de la chose dégradée n'est pas contestée au demandeur, l'action

sera personnelle : mais il faudrait recourir à l'aotiou réelle si le défen-

deur prétendait Atrj lui même propri< taire de la chose (voy. l'exoellent

article de M. Blondeau, dans la Thémie, t. IV. p. 183).—Il ne faut

pas confondre, comme on l'a fait trop souvent, les actions mobilières

tt immobilières areo les actions réelles 9tpersonnelles. La première dis*

tinotion s'applique lorsqu'on examine si l'sction tend à réclamer une
ohoss mobilière ou immobilière, soit qu'elle nous appartienne, soit qu'on
nous en doive transférer la propriété. Les actions se divisent en
réelles et tn personnelles, non pas à raison de l'objet qu'on veut obte>

nir, mais à raison de Vintentio, o'est-à-dire suivant que le demandeur
•outient qu'il y a droit tn re, ou obligation en sa faveur.

(fi) On pourrait en dire à peu près de même de Taotlon ncteak, qui
oompète contre tout inlividu qui serait propriétaire de l'esclave qui a
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—Le sens des mots in rem et in persane m, en matière d'ac-'

tions, est déterminé par celui que let. textes donnent aux
mêmes expressions appliquées aux édits du préteur, aux
pactes et aux exceptions. Dans tous ces cas, in rem indique
une, énonciation conçue en termes généraux, sans désignation
de personne ; inperaonam une énonciation relative à telle ou
telle personne déterminée (1). En effet, il y a des préteai-

tions que l'on peut élever sans nonimer l'adversaire, par
exemple, quand je soutiens que je suis propriétaire de tel

fonds, ou que j'ai un droit d'usufruit ou de servitude sur tel

fonds. D'autres présentions, au contraire, ne peuvent être

énoncées qu'en nommant la personne de l'adversaire. C'est

ce qui arrive en matière d'obligation ; car il ne suffirait pas
d'établir d'une manière générale que je suis créancier, il faut

nécessairement établir que c'est le défendeur qui me doité

.

L'action est donc in rem quand le droit allégué par le deman-
deur est énoncé efk termes généraux, sans que le défendeur
soit nommé (par eAomple, si paretfnndum capenatem ex jure

Quiritium TÙii ease) ; elle est in peraonam quand le défen-

deur est personnellement désigné (par exemple, ai paret

Num^Hum Negidinm Anlo Ageno aeatertium decem mUlia
dare oportere).

D. Cependant il parait impossible de ne pas nommer dans
la formule, toutes les personnes entre qui s'élève le litige

;

et nous voyons dans les textes (I., 27, ff. de rei vind. 6, l)i\

que l'action réelle ne peut servir que contre celui contre qui-

elle a été obtenue injure ; en sorte que, si la chose revend!-^

quée vient à changer de mains, ^1 faudra une nouvelle action

pour faire condamner le nouveau possesseur ?

R. Cela est vrai. Aussi ce que nous venons de dire ne

commis 1«; dommage (voy. ci-apràd, tit. viii). D'un autre eôté, il y a'

des actions réelles qui ne ae obnnont pas contre tout détenteur, par
exemple l'action paulienne, dont noua allons bir^ntôt parler, qui n eat

donnée contre l'acquéraur à titre onéreux qu'autant qu'il a été de-
mauvaisp foi, et qui ae donne contre celui qui a été de mauvaise foi

quand même il ne poatèilo plus (L. 9, D. qmv infraudé 42, 8).

(1) Ainsi, Ulpien dit que la disposition d'uu édit est in r«m, quand
elle eat générale et ne dénigne («raonne, generaliter *t in hbm kiquiturf

née adjteit peraonam a quo g<$tum eat. Pareillement un acte rat in
peraonam quand bra clFeta ne doivent profiter qu'à une personne déter-

minée, kana pouvoir être utile à d'autres, par exemple a ses héritiers
;

il est vu retn quand il est conçu en termes généraux de manière à,

pouvoir être invoqué même hut d'autres que la personne qui y a pou*
ooora (L. 7, • 8 ; 1. 18, 6, lydêpaeHi V14).
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doit-il pas s'appliquer à la formule entière, mais seulement à
Vintentio; c'est uniquement à cette partie de la formule
qu'on se réfère, quand on dit que l'action est conçue in rem
ou in personam (1). Et l'on conçoit pourquoi Vintentio, dans
l'action réelle, ne désigne personne eu particulier ; c'est

qu'une telle désignation est inutile, car il me suffit d'avoir

établi que j'ai un droit absolu, par exemple, que je suis pro-

Sriétaire de la chose revendiquée, pour que j'obtienne gain

e cause contre le défendeur quel qu'il soit, tandis qu'il ne
me servirait de rien d'établir qu il existe en ma faveur une
obligation, si je ne justifiais en même temps qu'elle existe

contre la personne que j'actionne.

D. Les actions réelles ou personnelles ne prennent-elles

pas un autre nom ?

R. Les actions réelles se nomment revendications {vindi-

tioneSf § 15) ou pétitions ipetitiones) ; et l'on appelle condic-

tiom sinon toutes les acticms personnelles, au moins toutes

celles dans lesquelles le demandeur soutient que son adver-
saire est obligé de donner ou de faire (2).

D. D'où vient cette dénomination de condidion f

R. Elle vient de l'ancienne action de la loi, la condidion,

q^ui avait été introduite spécialement pour réclamer l'exécu-

tion d'une obligation de aonner. Sous le système formulaire,

le nom de oondiotion a été transporté ou laissé à l'action dont
Vintentio, reproduisant les termes do l'ancienne oondiction,

exprime, quoique indirectement, que le demandeur allègue

utl. obligation de donner ou de faire (si pnret dare. . ai paret

darefacere oportere). Le nom de condiction est resté, quoique
les anciennes formalités d'où ce nom dérivait ne soient plus

en usage (v. p. 524) (3).

(1) Dans raction réelle comme dans ractiou peraonuelle le défen*
denr était néoeMMirament uomnté ilani la eondemnatio.

(2) Les condictions étaient les actions dont Vintentio était ainii

conçue : Si paret dare oportere,^ri paret darefacere oportere. Les
aotious psr>''0DneUe8 ^oniV inUwtio était oouvue autnmeiit, par exemple
lea aotiona injfactum, l'riOtiou de vol (dont Vintentio était conçue eo
œa termes : $i paret damnutn deeidere oportere, Oaiui, 4, 87), ne rau-

traieut pas daus la olaase daa ooudiotions.

(8) On aait qn'il pxiiite deux coiidiotioni. aavoir : la oondiotion

prMi»remeat ditu ou condictio csrti dont l'objet est certain et déter-

miné ; et la condietio ineerti, dont l'objet est indéterminé {quidquid
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D. Les actions réelles ou revendications ne s'appliquent-

elles qu'aux choses corporelles ?

R. Elles s'appliquent aussi aux choses incorporelles. G'ett

ptr action réelle qu'on réclame les droits d'usufruit, d'usage,

les servitudes prédiales(§ 2).

D. Comment se divisent les actions réelles relatives aux
servitudes, soit personnelles, soit réelles ?

B. Ces actions se divisent en confessoires et négatoires.

L'action confessairey ou affirmative, est celle par laquelle on
prétend avoir une servitude sur un héritage ; comme lors-

qu'on affirme avoir l'usufruit d'un fonds, un droit de passage,

de vue, etc. L'action négatoire, ou négative, est celle par
laquelle on soutient qu'une servitude quelconque n'est pas
due : comme lorsqu'on soutient que la personne qui prétend
exercer un droit de passage ou d usufruit sur notre fonds n'a

pas ce droit (1).

D. L'action négatoire n'offre t-elle pas quelque chose de
remarquable ?

R, Oui ; elle offre cela de remarquable que la preuve est

à la charge du défendeur, qui, sous ce rapport, partes actoris

siMtinet ; car, en général, c'est au demandeur à prouver,
parce que ordinairement c'est lui qui affirme (onus probandi
tncnmhit actori). Mais ici, au contraire, le demandeur nie

;

c'est le défendeur q^ui affirme avoir un droit de servitude.

C'est donc à lui à faire la preuve (2).

dare/aceret oportet). Voy. p. 422. C'est oette'dfruière condiction

qu'on désigne souvent pnr le simple nom d'action, en indiquant la

oanae de l'obligation : actio ex 8tipulatu, ex testamento etc.

(1) Le tt'Xte met au nombre des actions négatoire» celle par la-

quelle Je tirétendraia que mon voisin ne doit pas élever sa maison plus
haut {alttus tollendi)

; i)Our crla, il faut suppoter que le droit com-
mun ne permet d'élever les bâtiments qu'à nue hauteur déterminée
que le voisin dépasse, ce qui tend à établir une servitude sur mon
héritage. Ma prétention constituerait une action confesaoire, si le

droit commun permettait d'élever les bâtiments à toute la hauteur
qu'on veut ; car alors prétendrai que mon voisiu ne doit élever sa
maison qu'à telle hautiur, ce itérait affirmer qu'il est sonmis à une ser-

vitude (vo}'. p. 214).

(2) Lorsque le demandeur a prouvé le fondomeat de sa prétention,

lors, par exemple, qu'il a prouvé l'obligation, o'est an défrndenr qui
se dénnd par une exception, o'est-à-dire qui nese oontente pasdeaitr
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u

D: Dans les contestations relatives à un Objet cotporel, y
a-t-il lieu à une action négatoire, comme dans celles relatives

aux servitudes ?

B. Non, car il serait inutile de faire reconnaître que telle

personne n'est pas propriétaire d'une chose/'puisqu'il ne s'en

suivrait pas qu'on en eût soi-même la propriété. La revendi-

cation d une chose corporelle ne se donne pas d'ailleurs à
celui qui possède, car il n'a rien à demander ; et, dans le cas

ob. on l'attaque, rien à prouverai). Quant à celui qui ne pos-

sède pas, son action est nécessairement affirmative ouconfes-
soire ; aussi est-ce à lui à prouver son droit (2).

- Deuxième DIVISION.—Comment se divisent, les actions

considérées dans leur origine ?

R. Elles se divisent en civiles et prétoriennes. Les actions

civiles sont celles qui dérivent du droit civil (ex legitimis et

civilibus cmtsis) ; les actions prétoriennes sont celles qui ont
été introduites par le droit honoraire : on les apuelle aussi

actions honoraires. Parmi celles-ci, comme pi^rmi les actions

civiles, il y en a de réelles et de personnelles.

D. Quelles sont
réelles ?

les principales actions prétoriennes

R. Justinien en énumère cinq : l'action pvbliciennef l'ac-

tion contraire à la piMicienne (§ 6), l'action pariHenne, Tac-
tion servienne et l'action quasi-servienne ou hypothécaire.

D. Quand se donne l'action puhlicienne f

rtUégatiou da demandeur, mais qu. affirme un fait, par exemple
qu'il a pay^, ou que le demandeur wt de mauvaise foi, à faire la

preuve de oe qu'il avance. 11 fait pour Vexeeption oe que le demandeur
' doit bire pour Vintention. Tel est le senH de cet adage : Rétu in
exceptione aetor est. (L. 1, O. 44, 1. Voy. p. 468. Voyez toutefois M.
Démangeât, tome II, page 496 et suivantea).

(1) Le posaaBseur avait, d'aillean, pour se faire maintenir en pos*

seasioi, l'Interdit utipoaaùietis ou utribi, dont il sera question, an tlt.

zvoi-après. s

(2) Il est pourtant nn cas, dit le texte, g 2, où le poos^^sseur wt
obligé de prouver aon droit de propriété (aane uno easu qui poêiidet

nihuominiM actoria partes ohtinct) \ ce passage a fait naître de grandes
oontrovenes

;
quel est oe cas unique dont parle Justinien T Suivant

les uns, il s'agirait du cas où le possesseur, poursuivi par l'aotion

publieitwne, dont nous allons parler, fait valoir l'exoeption iudi
dominii. — Suivant d'autren, il s'agirait du cas où le propriétaire

exeroe l'action négative pour faire déclarer son fonds libre de servitude.
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22. Il faut supposer qu'une chode a été livrée à juste titre

{ex justa caiisa, § 4), c'est-à-dire dans l'intention d'en trans-

férer la propriété (comme à titre de vente, de legs, etc.) à
quelqu'un qui, cependant, n'en serait pas devenu propriétaire

d'après le droit civil, et qui en aurait perdu la possession
avant d'avoir usucapé cette chose (1) : il n'a point la reven-
dication, qui n'appartient qu'à celui qui a le domaine quiri-

taire. Mais le préteur lui accordera une action qui, subor-
donnant la condamnation du défendeur, non pas au droit de
propriété du demandeur, mais au droit qu il aurait si le

temps de l'usucapiou se fût accompli, équivalait, en fait, à
une véritable revendication. C'est cette action qu'on appelle
puMicienne^ du nom du préteur Publiciiui, qui l'a introduite

dans la vue de corriger la rigueur du droit civil (voy p. 210)

(2).

D. L'action publicienne ne peut-elle pas être utile au pro-
priétaire lui-même ?

B. Oui, cette action est utile au propriétaire lui-même, en
ce qu'elle le dispense de prouver qu il a le domaine quiri-

taire
;
preuve souvent difficile à faire, car pour cela il

faut prouver que la chose a toujours été transmise à domino^
dç propriétaire en propriétaire. Dans l'action publicienne,

(1) On se rappelle que la tradition dus choses maneipi ne transfé-

rait jMs le domaine quiritaire, Ion même qu'elle était faite par le vrai
!>ropriôtaire (vojr. p> 206) ; et qne la tradition des ohoset nec maneipi
àite a non aomiM ne traniféraU pas non plus la propriété, mais pou-
vait seulement donner ualisance à l'uiucapion.

(2) Qaius, (4, § 36) rapporte la formule de cette action : Judkx
X8T0. Si qubm hominbm âulvs AGKRir:i xmit, quique bi tradi-
TUS EST, ANNO POSSIDtSSBT, TUM SI BU^'l HOMINBM, DB QUO AGITUB.
EJUd XX JURB QUiRiTiUM B88B QPOKTBRBT, eto. Remarquez qu'il

résulte de cette formule que l'action publicienne ne pouvait profiter

qu'à celui qui était en.position d'usucaper, et qui n'en avait été em-
péché que par le défaut de temps ; elle ne profitait donc qu'à celui oui
avait rp(|;u nue chose de bonne foi ; elle ne profitait donc pas à celui

qui avait reçu une chose vicieuse, par exemple, une chose volée. —Si
le possesseur contre Icquol ou exerce l'action publicienne était lui-

même de bonne foi et en [losition d'usucaper, il se défendait efficace*

ment par une excei>tion fondée sur la maxime in pari eauaat melior
est catua poasidenti^. Si le possesseur soutenait être le véritable pro-

priétaire de la chose revendiquée |>ar l'action publicienne, il se défen-

drait par l'exception jtttti dominii, et eu prouvant qu'il a réellement

la propriété, il obtiendrait gain de cause et se maintiendrait en posses»

siou. Voy. la n. 2 de la page 542.
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il suffit de prouver que la chose a été reçue de bonne foi.

I). Dans quels cas se donne l'action contraire à la p\Mi-
ciennef

B. Dans l'action pvhlicienne, on suppose qu'une personne
a usuoapé ce qu'elle n'a pas réellement usucapé ; ici, par une
fiction contraire, on suppose que le possesseur n'a pas usu-

capé, quoiqu'il ait vraiment usucapé. Oela arrive : lo lorsque

une personne absente (1) ou au pouvoir des ennemis, et

contre laquelle, par conséquent, on n'a pu a^ir, a usucapé (2)

la chose d'une personne présente ; 2o lorsque pendant l'ab-

sence d'un individu qui était retenu dehors par de justes

motifs, sa chose a été usucapée. Dans ces deux cas, le pré-

teur, pour corriger la rigueur du droit qui prive le proprié-

taire de sa chose lorsqu'il n'a pu la défendre, accorde une
, action réelle, par laquelle il permet au propriétaire de reven-

diquer sa chose comme s'il n'y avait point eu d'usucapion

(rescissa usucapione)^ et comme si, par conséquent, il en
avait toujours gardé la propriété. Cette action, appelée con-

traire à la puhlicienne ou qitxm-pitblicienne (3), ne se donnait

Sue pendant une année utUe (voy. p. 397) depuis le retour

e l'absent (4).

i>. Justinien n'a-t-il pas apporté quelque changement à
cette action '/

lorsqi

y au
4.6).

(2) Nous savons qu'on peut posséder et par conséquent usncafier

par autrui (voy. p. 268). Quand l'absent est au pouvoir des ennemis,
il faut supposer que son esclave on son fils de famille a acquis ra; «aiMa
peeuliarfa la chose d'autrui, car le prisonnier ne peut pas |Histiéd«r au-

trement, même par son fils ou son enclave, et la possession et par suite
l'nsuoipion sont interrompues par la captivité, à tel point que le droit
depomimvn'Mm ne les rétablirait pas (L. 19, Cod).

(8) Elle est aussi appelée reacisoire par quelques oommentateun>,
maismal à ptopos ; car cette dénomination ferait croire qu'il n'existe

que cette action resoisoire, quoiqu'il y eu ait plusieurs autres ; l'action

paalienne est de ce nombie.

(4) L'action qiêun-publieientie est annale, parce qu'elle impugne le

droit civil en portant atteinte à l'usucaplou acquise conformément à
os droit ; au lien que l'action pnblioienne qui hupplée an droit civil,

qui l'aide, pour ainsi dire, est perpétuelle (ray. L. 87).
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B. Justinien, en permettant d'interrompre Tusucapion ou
la prescription à l'égard d'un absent par une requête pré-
sentée au magistrat (L, 2, C. de ann. except.y 7, 40) paraît
avoir refusé cette action pour le premier cas dont nous
avons parlé. Ce prince a plus tard porté à quatre ans la

durée de l'action (I., ^ilt. C. de temp. in int. rest. i., 53).

D. Qu'est-ce que l'action paidienne ?

B. C'est celle qui se donne aux créanciers pour revendi-
quer, comme appartenant toujours à leur débiteur, les choses
que celui-ci a aliénées en fraude (1) de leurs droits. C^est
encore sur une fiction que cette action repose ; le préteur

- suppose que ces choses n'ont point été livrées, et que, par
conséquent, elles sont toujours restées dans les biens de
leur débiteur, dont ils se sont fait envoyer en possession
(voy. p. 407). L'action paulienne ne dure qu'un an (L. 10,

ÀF. qtue infraiid. 42, 8^.

D. Contre qui se donne cette action ?

B- Elle se donne contre tout acquéreur à titre gratuit,

mais elle ne se donne contre l'acquéreur à titre onéreux
qu'autant qu'il a été participant à la fraude (2).

(1) &i fraude, c'est-à-dire au préjudice des oréancierB, et avec
intention Ue leur nuire (voy. p. 117).

(2) C'est une question ti>ès controversée entre les oommentatenn»
Que celle de savoir si l'action paulienne est réelle eu personnelle.

Ceux qni soutiennent contre h texte positif du g 6 que cette aetion
est uniquement personnelle, s'appuient sur ce qu'elle ne se donne
pas contre tous les tiers détenteurs ; car, disent-ils, il est dans la

nature de l'action réelle de se donner contre tous les possesseurs ; mais
nous avons déjà en occasion de dire que ce principe est présenté d'une
msnière trop absolue (voy. p. 687). Ils ajoutent que l'action pau-
lienne se donne contre les h.'ritiers de celui qui rn était tenu, lors

même qu'ils ne possèdent plus, caractère exclusif de l'action réelle ;

que si elle ne se donne pas contre l'acquéreur à titre onéreux qni a
été de bonne foi, c'est qu'apparemment elle naît du dol de l'acqué-

reur, et, par conséquent, d'une obligatiouc Ilous croyons que la ques-
tion eût été moins débattue, et que les textes dont on se prévaut de
part et d'antre eues nt été assez raollemeut conciliés, si l'on eût remar-
qué que les oréanoievs pouvaient fort bien recevoir tantôt une action

réelle^ tantôt une action personnelle. Nous avons vu, p. 488, que
l'action jOersonnelle et i'aotiou réelle existaient souvent en faveur de
la mdme personne

; fans rapporter les exemples que noua avons ci es,

c'est ainsi que celui qui a 1 action peisonnelle qtîod metiu eatua, peut
préférer une action réelle pour réclamer la chose qu'il a aliénée par
orainte (L. 9, §6, 1 etatq., ff. quod met. caua., 4, 2). C'est «mil
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D. Qu'est-ce que l'action servienne f

B. C'est une action introduite par le préteur Serviu»^, iiui

se donne au propriétaire d'un héritage rural, pour réclamer

contre tout possesseur les choses que son fermier a affectées

à la sûreté des fermages (quœ pignons pi/re tenentui/r, § 7) (1).

D. Qu'est-ce que l'action q^msi-servienne t

B. C'est une action introduite à l'exemple de l'action ser-

vienne, par laquelle le créancier réclame contre tout posses-

seur la chose qui lui a été donnée en gage ou hypothé-
quée (2).

D. Quelle différence y a-t-il entre le gage et l'hypo»

thèque 9

I que le mineur de vingt-cinq ans. lésé par aliénation, et qui
une action personnelle contra l'acquéreur, i

,
encore (_

aurait une action personnelle coutrâ racquéreûr, a quelquefois une
action réelle qui lui est donnée resdasa aÙenatione (L. 18, § 1, ff. (2e

min.f i, 4). Mous pensons qu'il en est de même pour les créanciers,

et que l'action qui leur est donnée pour réclamer les biens aliénés en
fraude de leurs droits, est réelle ou personnelle, suivant la question

qui a été posée an juge : si le préteur avait dit ceci, par exemple : s'il

appert quun tel aaU obligé de donner lefonds qu'il a acheté par dot,

etc.i l'action serait personnelle. Mais sl^ comme notre texte le sup-
pose, le préteur a onargé le juge d'examiner si le fonds n'appartient

pas au débiteur, eu considérant la tradition comme non avenue {res-

dssa traditione), c'est véritablement une action réelle ; il s'agit de
faire reconnaître un Jus inre.

(1) Quand il s'agit d'un héritage rural, il n'y a que les choses

aflectées expressément au paiement des fermages qui deviennent le

Sge dupropiiétaire ; on excepte cependant les fruits provenant du
nds affermé ; ils sont tacitement compris dans le gage (L. 7, ff. in

quib. eaus., 20, 2). Il n'en est pas de même quand il s'agit d'une
maison louée ; tout ce qui est apporté est censé affecté tacitement au
paiement du loyer (L. 4, ff. eoa.) ; l'action servienne n'a été instituée

que pour le fermage des biens ruraux, mais le bailleur d'une maison
peut demander l'action qtMsi'tervienne.

(2) Cette action est réelle (L. 17, ff. L. 18, C. de pim. ethip.,

20.1), parce que la question nu elle donne à décider est celle desavoir
si la chose appartenait au débiteur lorsqu'elle a été donnée en gage
on hyjMthéquée, circonstance sans laquelle le créancier n'aurait pu
acquérir aucun droit in re (voy. p. 42/). Kimarquez toutefois que le

créancier n'est pas obligé de prouver que la chose était in dominio,
mais seulement in bonis de son débiteur (L. 16, g 1, ff. eod.), c'est-à-

diro que celui-ci était possesseur à juste titra et de bonne foi, car une
pareiûe possession a, aux yeux du préteur, les avantages de la pro-

priété.
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R. On appelle proprement gage ce que le débiteur livre à
son créancier en 1 affectant à la sûreté de celui-ci, et hypo-
thèque ce que le débiteur affecte à son créancier, sans le lui

livrer (sine traditione). L'hypothèque se constitue par une
simple convention qui a été confirmée par le droit prétorien
(v. p. 460). Le ^age est ordinairement un meuble (maxime
»it mobilis) ; mais il peut être un immeuble. On peut aussi

hypothéquer soit un meuble, soit un immeuble.

D, Lorsque la chose a été hypothéquée successivement à
plusieurs créanciers par différentes conventions, à qui appar-
tient la préférence ?

It. Elle appartient à celui dont l'hypothèque a été consti-

tuée la première, suivant la maxime priw temporepotior jure

(L. 4, G. qui poli 20, 4). Vm sorte que si l'action quasi-ser-

vienne était exercée par un créancier dont l'hypothèque fût

moins ancienne, contre un autre qui en aurait une
antérieure, celui-ci obtiendrait une exception qui paralyse-

rait l'action du premier (L. 6, C. eod.).

D. Quelles sont les actions personnelles qui ont été créées

par les préteurs ?

R. Il y en a un assez grand nombre (et alias complurea^

§ 8) ; le texte cite, comme exemples, les actions conatitutœ

pecuniœ^ de peeidio^ ex jurejurando. .

D. Qu'est-ce que l'action pecuniœ constitutœ ?

R. C'est une action créée par le préteur pour obtenir

l'exécution d'un constitut. Or, on entend par constitut un
pacte prétorien (voy. p. 460), par lequel on promet de nou-
veau ce qu'on devait déjà soi-même, ou ce qui était dû par
un autre, soit civilement, soit naturellement (1). Il faut sup-

poser que c'est par un simple pacte {nulla stiptdatione) qu'une
telle promesse a été faite, car si c'était par une stipulation,

il y aurait lieu à l'action civile qui résulte de la stipulation

(voy. p. 429).

D. Quelles sont les choses qu'on peut constihier'i En
d'autres termes, pour quelles choses l'action de constHuta

pecunia se donne-t-elle ?

(1) Le wnstitvi fait pour la dette d'autrai est une espèce de eau*

tioanement ; ce pacte ne pn duit pas de novation ; il en résulte seu-

lement pour le oréanoier la faoulto de demander nue autre chose, on
dans un autre lieu, ou dan? uu autre temps, ou d'actionner une autre

pevwmne (L. 1, § 6, ff. depee. eortst, 13, 6).

^

i
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B, Cette action n'avait lieu autrefois que pour les choses

qui peuvent être l'objet d'un muttmm^ c'est-à-dire, pour
celles qui s'évaluent au nombre, au poids ou à la mesure
(voy. p. 420). Mais Justinien a voulu qu'elle eût lieu pour
toutes sortes de choses ; telle est la conséquence d'une cons-

titution (L. 2, de const. pee. 4, 18) par laquelle il a abrogé,

ou plutôt transféré dans cette action, une action civile appe-

lée receptitia^ qui avait quelque analogie avec la première (1).

Le mot pecunia si<{niûe donc ici non pas seulement une
somme d'argent, mais encore toute chose qui est dans le

commerce (L. 178, fF. de verb. sig. 60, 16, voy. p. 177).

D. Qu'est-ce que l'action de pecnlio ?

B. C'est une action par laquelle on contraint le pèr« de
famille à acquitter les obli(j;ations contractées {ex controbctu)

par le fils de famille ou l'esclave, jusqu'à concurrence de la

valeur de leur pécule. D'après le droit civil (ipao jure), le

père de famille n'était pas tenu de telles obligations (voy. p.

437) ; mais il a paru équitable {œquum) au préteur qu'il en
fût tenu jusqu'à concurrence du pécule du fils ou de 1 esclave

qui s'est obligé ; car ce pécule est réputé, pour ainsi dire, le

patrimoine de celui à qui le père de famille en a confié l'ad-

ministration (2).

D. N'est-ce que pour les obligations qui naissent d'un con-

trat que l'action de pe&idio est accordée i

B. Elle se donne encore pour les obligations qui naissent

comme par un contrat ; mais elle ne se donne point pour les

obligations qui résultent d'un délit ou comme d un délit (voy.

p. 520) (3).

(1) On est réduit à des conjectures assez vagues sur cette actiou

receptUia ; il paraît qu'elle se donnait contre les banquiers (argenta-

rios) qu'on employait comme intermédiaires dans les ventes, les

prêts et autres négociations.

(2) On voit par là qu'il s'agit du pécule dont le père a la propriété,

et par conséquent dans le nouveau droit, du seul pécule pro/^c^toe ; le

père ne peut pas être tenu sur des pécules cadrans ou qww>-castrans,
ni même sur le pécule adve^vUce, qui appartient au fils. Ma s c'est le

fils lui-même qui sera poursuivi ; car il est civilement obligé (L. 44,

ff. dtpecul., 15, I;. D où il buit que si on n'a pu obtenir du père le

montant intégral de la dette, perce qu'elle excédait le pécule, le fils

pourra toujours être poursuivi pour l'excédant. De même l'esclave

reste débiteur, mais naAuralUer tarUum, de la dette qu'il a con-

tractée.

(3) Mais on aurait contre le maître l'action mxale, dont nous par-
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Di. L'action de pecvlio est-elle véritablement une action

particulière ?

M. Non ; c'est seulement une modification des diverses

actions résultant des obligations contractées par l'individu

alieni juris. Si donc le fils de famille ou l'piiclave a vendu, a
reçu en dépôt, on aura toujours contre l6 père do famille

l'action ex vendito, depoaiti, etc., mais seulement jusqu'à con-
currence du pécule {de pecidio) (voy. Vinnius^ sur le § 10).

D. Qu'est-ce que l'action ex jurejurando 1

R. Lorsque l'une des parties défère à l'autre le serment
(postulante advermno)^ il se forme une espèce de transaction

par laquelle les parties promettent de s'en rapporter au ser-

ment qui sera prêté sur l'existence de la dette ; de sorte que
si, sur la proposition de son adversaire, le demandeur a juré

qu'il lui était dû (1), le défendeur est obligé de payer. Ce
n'était là toutefois qu'une obligation résultant d un simple
pacte, que le droit civil ne protégeait pas ; mais le préteur
l'a confirmée en créant l'action ex jurejurando^ dans laquelle

la condamnation du défendeur dépend de la question de
savoir, non pas s'il y avait ou non obligation, mais s'il y a eu
ou non serment régulièrement prêté (2).

D. Les actions personnelles prétoriennes, dont vous avez
parlé jusqu'ici, sont données pour confirmer des négociations

;

les préteurs n'ont-ils pas aussi introduit des actions pénales ?

R. Oui ; telles sont l'action de alho corrupto, l'action de

patrono aut parente in jns vocato^ l'action de in jus vocato vi

exempta. Telles sont aussi les actions de dejectis vel eff'.isis, de

sumensis vel positis (dont nous avons parlé au titre précédent)
et beaucoup d'autres.

D. Contre qui se donne l'action de albo cori^upto ?

leroDs an tit. viii. Remarquez aussi que, lorsque le fila de famille a

^té condamné pour un délit, le père fst tenu par l'action judicati de
pcculio (L. 3, g 11, eod.) ; car la sentence produit une nouvelle obliga-

tion, qui opère novation de l'ancienne dette : or, c'est en vertu de cette

obligation, qui est assimilée à celle qui résulte d'une stipulation, que
le père est poursuivi de peculio (voy. Vinnitts).

(1) Il en serait de même si le détendeur avait dispensé le deman*
deur du serment au moment où celui-ci était disposé à le prêter.

(2) Lejage n'a doue qu'un fait à examiner, celui de la prestation

du serment : aussi V&ation jurejurando est-elle infactum. (Voy.

p. 584).

à
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B. Elle se donne contre ceux qui ont dégradé ou qui ont
fait dégrader Valbum du préteur. On appelait ainsi le tableau
blanchi sur lequel l'édit du préteur était inscrit en caractères
noirs (voy. p. 528, note 1), et qui était exposé au Forum, afin

que chacun pût en prendre connaissance.

D. Contre qui se donne l'action de patrono aut parentfi in
jtia vocato ?

B. Elle se donne contre le descendant ou l'affranchi qui a
appelé son ascendant ou son patron in jus, sans la permission
du préteur. La peine osc de 60 pièces d'or.

D. Dans quelles circonstances se donne l'action de in jm
vocato vi exempto ?

B. Le défendeur appelé devant le map'jtrat, injus^ et qui
n'obéissait pas à l'injonction que lui faisait, à cet égard, le

demandeur, pouvait y être contraint par la force. Or, pour
empêcher que les amis du défendeur ne tentassent de s'opposer
à cette contrainte, le préteur a introduit l'action dont il s'agit

contre ceux qui emploient ou font employer la violence pour
empêcher qu on ne traduise le défendeur in jus. Cette action
donne à celui qui traduisait son adversaire devant le magis-
trat le droit de se faire payer, par les auteurs de la violence,

une somme équivalente à la valeur du procès, sans préjudice
des droits qu'il conserve contre son adversaire primitif.

D. Les actions préjmiicielles ne peuvent-elles pns être com-
prises parmi les actions réelles ?

B. Oui (prœjiidiciales actiones in rem esse videutnr^ 45 13).

En effet, la question posée dans le prajiidicinm est conçue
en termes généraux ; le juge est chargé de vériHer si un tel

est libre, si un tel est affranchi, si un tel est HIn de telle autre
personne. lien résulte que le défendeur n'est pas nomnu^
dans l'intcntio <iui compose ici toute la formule (voy. p. 582V
Les actions préjudicielles n'ont pas uniquement pour but ae
décider des qMestions d'état, c'est-à-dire celles relatives à la

liberté. K l'ingénuité, à la filiation ; elles pourraient avoir

pour objet le chiffre d'une dette, et l'action ne serait pas per-

sonnelle pour cela, si l'obligation elle-même n'était pas mise
en contestation. La plupart des actions préjudicielles étaient

d'origine prétorienne ; Justiuien nous apprend que le pvatjit'

dicium concernant la liberté (an liber sit) était à peu près lu

seul qiû vînt du droit civil.
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D. Pouvons-nous réclamer une chose qui nous appartient
par la condiction proprement dite (voy. p. 422) ?

R. Non (§ 14) ; en effet, suivant la formule de cette action,

le défendeur ne doit être condamné qu'autant qu'il sera établi

qu'il était obligé à transférer la propriété (si parbt darb
oportere) ; or, le détenteur de notre chose ne peut être

tenu d'une telle obligation, car on ne peut pas nous rendre
propriétaire de ce qui nous appartient déjà. — Toutefois, en
haine des voleurs, et pour les obliger par un plus grand
nombi'e d'actions, on a établi qu'en outre de l'action de vol,

qui les blige à payer le double ou le quadruple, ils seraient

soumis à la condiction quoique le propriétaire ait aussi contre
eux l'actiou réelle (voy. 607).

Troisième division. — D. Comment se divisent les actions

par rapport au but dans lequel elles sont intentées 'i

R. Elles se divisent en trois classes ; les actions qu'on a
appelées, en mauvais français, perséctitoires de la chose {rei

peraeqiiendœ gratta comparatœ, {^ 16), c'est-à dire par les-

quelle..-) nous réclamons ce dont nous sommes privés, soit

(|u'on nous ait enlevé ce qui nous appartient, soit (^u'on

ne nous ait pas donné ce qui nous est dû ;
— les actions

i>ënalea {pvenœ perse(iHendai), par lesquelles nous poursuivons
une condamnation pécuniaire à titre de peine ;

— et les

actions mixtes, par lesquelles norj poursuivons en même
temps la chose et une peine.

D. Quelles sont les aotions persécvtoireH de la chose f

R. Ce sont toutes les actions réelles, et la plupart des
actions personnelles <iui naissent dos contrats. Cependant
l'aotion de dépôt miséruh'*', c'est-à-dire de dépôt fait en cas

d'incendie, de trouble, de ruine ou de naufrage, est mixte,

lors toutefois qu'elle s'exerce contre le dépositaire ou contre
son héritier, qui se serait lui-môuie rendu coupable do dul (1) ;

car la condamnation est alors portée au double, pour punir
lo dépositaire infidèle qui a abusé de la position f&cheuse où
Ne trouvait le déposant (voy. p. 422).

(1) Si l'héritior n'était pas itoursnivi pour son dol fientonnel (de

dolo iprius, % 17), mais pour 1« dol de son BUttsur, l'action serait nu
HJmplo contre lui

;
parce que la peine ne h« iraursuit jamais que contre

l'autenr du méfait, et non contre ses héritiers ; l'aotion serait donc
l>\U9mtni ptrs4cv4oir* d» la ehote.
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Mssent des délits sont-elles toutesD. Les actions qui

purement pénales ?

B. Non ; les unes sont purement pénales, les autres sont
mixtes. Au nombre des premières, il faut mettre l'action de
vol, qui, soit qu'on agisse au double ou au quadruple (voy.

p. 603), ne tend toujours qu'à obtenir la peine du délit. En
efiet, outre cette action, le propriétaire volé a l'action in rem
pour revendiquer sa chose, ou même, comme nous l'avons

dit, la condiction pour s'en faire, dans tous les cas, payer
l'estimation. Au contraire, l'action vi bonornm raptorum est

mixte, parce que le quadruple comprend non seulement la

peine, mais aussi la chose (voy. p. 508). Pareillement, l'ac-

tion de la loi Aquilia pour le dommage causé à tort (injiiriœ)

est mixte, non seulement lorsqu'on agit pour le double contre

celui qui a dénié le dommage (adverses injiciantem), mais
quelque fois aussi, bien qu'on n'agisse que pour le simple (1).

par exemple lorsqu'on a tué un esclave borgne ou boiteux
qui aurait été, dans Tannée, d'un grand prix et sans défaut.

En effet, le maître demande alors la plus haute valeur que
l'esclave ait pu avoir dans l'année, et, par conséquent, quel-

(lue chose de plus que ce qu'il a perdu.—Est également mixte
1 action donnée contre celui qui, pour délivrer aux églises et

autres établissements religieux les choses qui leur ont été

laissées à titre de legs ou de hdéicommis, aurait attendu
qu'on le citât en juâtice ; dans ce cas il est contraint de don-
ner la chose ou la somme léguée, et encore autant à titre de
peine, de sorte quo la c(«ndamnati()n monte au double (§ 19).

D. N'y a-t-il pas des actions mixtex dans un autre sens que
précédemment, quoique toujours j)ar rapport au résultat

qu'elles entraînent ?

M. ( ^ui ; il y a des actions miHcH, en ce sens qu'elles ont un
double effet, et donnent au juge un double pouvoir sur les

(1) Il semble au premier onup d'œil que l' action de la loi Aquilia
ne peut pas se donner an simple ; onr, de deux oliones l'une : ou il y a

désaveu de la part de l'auteur du dommase, et alors l'actiou se donne
au double ; ou il y a aveu, etalorH on ne iroit pan donner d'aolion, lui*

nnt la maxime cmifcasm injurcpro jiidicato habctur (voy. p. 628).

Mais il friut remarquer que l'action dout il s'agit peut se donner ad
autimandwn ; les partie:!, d'accord sur l'existence du fait domma-
geable, peuvent ne \y\H l'ôtre sur l'estimation du dommage

i
o'est

alors que so doiino l'nctif^n an simple ; in fiac actinm, porto m loi du

25, 9 2, H*, ad. kjj. A^uil. , ?, 9, jmkx ru^i ni judicwndoe^ aed œati-

fiM,ndœ datur.
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choses et sur les personnes {tam in rem qnam in pers(j)iam,

^ 20), sur les choses qu'on lui permet d'adjuger et sur ^e»

personnes qu'il peut condamner. Telles sont les trois actions

familiœ ercisciiiuiai (en partage d'une hérédité), communi
dividundo (en partage d'un objet commun), etjinium regun-
doi'um (en règlement des limites). Dans ces trois actions,

en effet, le juge a le pouvoir d'adjuger équitablement les

choses à l'une et à l'autre des parties, et de condamner celle

dont la part serait plus forte à payer à l'autre une soulte en
argent ; il a également le pouvoir de condamner l'une ou
l'autre des parties, à raison des obligations dont elle serait

tenue, soit pour restitution de fruits, soit pour toute autre
indemnité (voy. ci-après le tit. xvii, de l'office du juge) (1).

Quatrième division—D. Comment se divisent les actions
relativement à la (][Uotité de la condamnation ?

K. Elles se divisent en actions données au simple, au

(1) Daus la première édition de cet ouvrage, nous avions donné
une ftutre interprétation à notre célèbre S 20. Nous avions rapporté
le système exposé à oet é^ard, dans la Thémis, t. v, p. 368, et d'a<

près lequel le g 20 devrait être entendu ainsi :— Certaines actions,

tant réelles que personnelles (c'est ainsi qu'on expliquait les mots
tam in rem qiiam in personam), ont un caractère mixte, en ce sens

que, ()anB ces actions, le rOle de demandeur appartient également à
chacune des parties, ou, ce qui l'evieut au même, eu ce sens que le

juge peut condamner aussi bien le demandeur que le défendeur, ou
adjuger à l'un comme à l'autre; i»ndis qu'ordinairement, et dans
les actions qu'on appelle pour cela simples, le demandeur n'est ex-

|)08Ô on'à (^tre renvoyé de la demande. — Mais cette explication, fort

ingénieuse d'ailleurs, est tombée devant l'impossibilité où l'on u été

de citer des actions réelles qui eussent le caractère dont on parle.

En effet, les troi« actions familiœ erciseiiTidœ, communi diviaundo
et finium regundorum; citées dans le texte, sont i)ei8onn«lle8 (et

purement personnellps) ; nous le prouverons uu tit. xvii ; voy. d'ail-

leurs L. i, ff.Jin. reg, 10, 1 ; L. 1 § 1, C. 7, 1, de annal, except. On
a invoqué les prœjuaicia ; mais daus ces actions, le rôle de deman-
deur appartient véritablement à celui qui exerce l'action, et d'ail-

leurs on ne peut pas dire de ces actions ce que le texl ^ ' des trois

actions précédentes, pour ludit^uer ce qui les rend mixttd. In qui-

bus tribus judisiis permittitur judiot rem alicui ex lU'galoribus

ex bono et (vquo, a(^udicare, et, unittsparsprcearavarevidelntur, eum
invicem certa ^'ecunia alteri ctmdr: nuire, § 20. M ous croyons que
l'explication donnée plus haut, et qui est oelle h laquelle M. Duoaur-
roy s'est arrSté dans la dernière édition de ses Institutts expliquées,
noi 1209 et suiv., est de beaucoup plus satisfaisante et plus conforme
uu texte (voy. y. 687).

36

I

i
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Ai.

double, au triple uu au quadruple (1), c'est-à-dire pour obte-

nir une condamnation simple, double, triple, ou quadruple
de ce qui est porté dans Vintentio^ ou, en d autres termes, de
ce dont le demandeur se prétend privé.

D. Quand l'action se donne-t-elle au simple ?

B. L'action se donne au simple toutes les fois qu'elle es*;

persèmtoire de la chose ; parmi les actions pénales^ il y eu a

aussi qui sont données au simple ; telle est l'action de in jus

vocato m exempte.

D. Quand agit-on au double ?

B. On agit au double, par exemple, en cas de vol non
manifeste, en cas de dommage prévu par la loi AquiHa^ en
cas de dépôt misérable, en cas de corruption d'esclave (2) ;

en cas de legs faits à des établissements religieux.

D. N'y a-t-il pas une distinction à faire entre les diverses

actions au double que vous venez de citer ?

B. Oui : parmi ces actions, lep unes se donnent toujours

au double, comme celles de vol non manifeste et en corrup-

tion d'esclave ; les autres ne se donnent au double qu'en cas

de dénégation, comme les actions de la loi Aquilia et de
dépôt misérable, ou en cas de retard, comme pour les legs

faits à des établissements religieux (§ 16).

D. Quand est-ce qu'on agit au triple ?

B. Justinien a permis d'agir au triple contre celui qui,

dans l'exposé d^^ sa dein.»nde (in libelloh a demandé pins

qu'il no lui était dû, afin que les huissiers (viatorea^ id ed
executorea litiiim^ § 24) pussent exiger du défendeur une
somme plus forte pour leurs salaires : car ces salaires étaient

(1) Aucune action ne monte an (Quintuple (§ SI) ,— 11 est probable

que, dans les actions données au nimple, la condamnation de la for-

mule portait une quotité é^ale à celle énoncée danp l'ir.lention (ai

part't X milita dare oporterc, X millia condamna) ; ei que, dans les

actions au double, au triple, etc., la condamnation portait une quotité

multiple de celle énoncée dans Y intention,

(2) L'action en corruption d'esclave {servi, corrupti) se donne contre

celui qui a poussé l'esclave d'autrui à se o oustraire par la fuita à la

puisaanoe de son loattre, à se révolter, à se débaucher, qui l'a enfin

rendu vicieux d'une manière quelconque. Dans cette ootion, on ooiii-

Pnnd dans le montant 'le lu ooudaniuation la Vfkleur des ohosea que

esclave a emportées iians sa fuite.
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proportionnés au montant de la demande. Le défendeur peut
oémaâider trois fois la valeur du dommage qu'il a souffert

par de moyen, en «orte toutefois que le dommage se trouve
dompté pour une, et que la peine n'est que du double (1).

D. Quand est-ce qu'on agit au quadruple ?

12. On agit au quadruple, par exemple, dans l'action de vol

manifeste, dans l'action quoametus cavsa, dans l'action qui se

donne contre ceux qui se sont fait donner de l'argent pour
intenter à quelqu'un un mauvais prooès(ca{tin:«»tce caïua),

ou pour renoncer à l'intenter ; Justinien a aussi permis d'agir

au quadruple contre les huissiers qui ont exigé des salaires à
un taux excédant le taux légal (§ 26). Il faut remarquer que*

l'action q^(od metns caiisa diffère des autres actions au qua-
druple, en ce que la nature de cette action permet au juge
d'absoudre le défendeur qui, suivant ses ordres (jndicù jiiaau)^

aurait restitué a .: demandeur ce qu'on avait obtenu de lui par
crainte (2), tandis ][ue, dans l'action de vol manifeste, par
exemple, le dé!:endeur est indistinctement condamné au qua-
druple (§ m).

Cinquième division.—D. Coinment se divisent les actions

relativement à l'étendue de> pouvoirs du juge ?

R. Elles se divisent en. actions de bonne foi (boruafideif

actions de droit strict {dricti jwis), et actions arbitraires

(arhitixiriœ).

D. Qu'entend-on par actions de bonne foi ? .

R. On appelle ainsi cellei^ qUi donnent au juge le pouvoir
de statuer, non d'après la rigueur du droit civil, mais d'après

l'équité, d'aprè'i la bonne foi (3). Telles sont les actions

(1) Boas Juitinien, qui parait avoir généralisé un mode d'intro*

duira rinitanoe qui s'était pratiqué avant lai dans des cas uimnts,
le demandeur présentait av magistrat une requête signée de lai {HheU
hu) et contenant l'exposé de sa demande. Sur le vu de cette requête,

le maflAstrat rendait atie ordonnance oontenant l'ordre d'&ssigBer le

défindeur et de lui communiquer le hbellus. forte ordonnance était

ciéeatée par un des hnissiers du tribunal.

(2) Voyex oe que nous disons plus loiu sur les actions arbitraires,

(8) Iâ) nom d'actions bcnœ fidtx lear vient de oo que» pour auto-
rissr le Juge à prendre en oonsidértiti' n les ciroonstanoes qni de-
vaient modiiîer ^'obligation du déflsii.t. <\ir, d'après l'équi^, on avait

imaginé d'^Ki^ter dans l'«fi<i«i<M Ue lu formula les mots BX. riDi

I I

m
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résultant de la vente, du louage, de la gestion d'affaires, du
mandat, du dépôt, de la société, âel& tutelle, du oommodat,
du gage, les actions familiœ erciscundce, communi dividundo,

l'action prœscriptia verhia, lorsqu'elle naît de l'échange ou du
contrat innommé appelé eatim^toire (1), et enfin la pétition

d'hérédité (2).

D. Quelles sont les actions qu'on appelle de droit strict ?

B. Ce sont celles qui, n'autorisant pas le juge à statuer

d'après l'équité, le laissent obligé de prononcer d'après le droit

civil. Telles sont les actions ex stipulatu et ex testamento,

la condiction qui naît d'un muhmm (3), les actions qui nais-

sent des délits.

x>. Quel est l'effet de la différence des actions de bonne foi

et de Iroit strict, relativement à la compensation ?

M. Le pouvoir que le juge a, dane les actions de bonne foi,

d'apprécier la bonne ou mauvaise foi dos parties, l'autorise

in^plicitement à fixer le montant de la condamnation d'après

l'équité {ex œquo et hono) ; et couséquemment, si le deman-
deur était lui-même tenu de quelque obligation envers le

' défendeur, le juge, appréciant les engagements respectifs des

BONÂ (voy. Oaitu 4, 8 47 ; Oicéron Z, Offio. 17). La création des

actioni de bonne foi et l'introduction des excepttona (voy. le lit. xii

oi-après), qui avaient l'une et l'autre pour but d'éluder et de corriger

la rigidilé du droit primitif, du droit des Douze Tables, signalent le

passage du yiM âviié tMJus gentium (voy. Introd. p. 40). — Nous
avons déjà dit, p. 629, que le juse des acticjs de bonne foi s'appelait

arbiter, par opposition tMJudexaw actions de droit strict.

(1) IjO contrat estimatoire a lieu lorsqu'une chose est remise à un
commissionnaire peur la vendre tel prix, de manière que, si elle est

vendue au-dessus de ce prix, l'excédant profite an commissionnaire
;

ai la chose n'est pas venaue, elle peut être restituée. On a douté ai. eu

pareils cas, il y a vente, louage de services, société o» mandat ; dans

ledoate, on accords une action jvrowcrtp^ia verbis (voyvz page 418).

(2) L'énumération des actions de bonne foi que nous donnons ici,

d'après le texte des Institntes (§ 26), est-elle limitatife f C'est une

question controversée. Yinnius soutient l'affirmative, en se fondant

sur ce que Juatinien, en faisant l'énumération dont il s'agit, ne l'a

pas fait précéder de la proposition restrictive veluti.

«'
(8) On pent remarquer qne les actions ds droit strict sont restera

attachées aux contrats ou quasi-contrats nnilatéraux, tandis que h
actions de bonne foi ont été at* ribuées anx contrats on qnasi-oontr«ta

qui produisent des actions synallagmatiques (voy. p. 418).
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deux parties, ne condamnerait le défendeur que déduction
faite de ce qui lui est dû par le demandeur, ou même ne le

condamnerait pas du tout, s'il était créancier d'une somme
plus forte que celle dont il serait reconnu débiteur. C'est

seulement ainsi que pouvait s'opérer la compensation. Car la

coexistence de deux obligations respectives n'empêchait pias

chacune d'exister aux yeux du droit civil ; en d'autres termes,

la compensation n'était pas mise au nombre des manières
d'éteindre les obligations de plein druit (voy. p, 416V Aussi,

dans les actions de droit strict, le juge ne pouvait opérer
aucune compensation ; il devait condamner le défendeur à
payer intégralement la dette qui résultait pour celui-ci d'une
stipulation, par exemple, ou d'un testament, sans iivoir ^
s'inquiéter si le défendeur n'était pas lui-même créancier du
demandeur à d'autres titres (1). Ceci se rapporte à l'ancien

droit. Car Justinien a décidé que la compensation des choses
liquides (qriœ jure apetto nitimtur) (2) serait admise de droit

dans toutes les actions indistinctement, tant réelles que per-

sonnelles, excepté dans l'action de dépôt, ou lorsqu'on agit

contre une personne qui s'est emparée de force de la chose
d'autrui (3).

D. Ne comptait-on pas autrefois l'action rei uocoviœ (des

reprises de l'épouse) parmi les actions de bonne foi ?

(1) Pour que le juge eût pouvoir de faire ces rechercher, il our«it

falln qu'il y Tût spécialement autorisé par la formule, et c'est ce qni
arrivait lorsque, oonfonnément à nn resorit de Marc-Aurèle, le pré-
teur joutait a la formule conçue ini'ua l'exception de dot. Oette ex-

ception, en etfet, modifiant l'ordre «le condamner, et exceptant de la

Généralité de cet ordre le cas où il y aurait dol, permettrait au juge
'alMoudre le défendeur, si le demandeur lui devait ane somme égale à

celle réclamée, ou de ne le condamner que déduction faite de ce que
le demandeur lui devait lui-mSme ; car il y a dol à exiger une somme
d'une persoune à qui nous en devons une pareille (voy. le titre des

exceptions).

(2) De ce que, sous Justinien, la compensation était admissible
même dans les actions réelles, il parait résulter, quoiaue ce ne soit pas
l'avis dà tous les interprètes, que le juge peut autoriser le pavement
d'une chose pour une autre (rem pro re) quand le détenteur de la chose
revendiquée est créancier du revendiquant. La valeur de la ohose re*

vendiquée était alors arbitrée par le juge.

(3) Cela f^ritit supposer que, sons Justinien, il y a encore des action*
et des exoeptuma ; mais ces mots ne sont plus employési dans leur

signification propre et primitive. Sous Justinien, le magistrat est ré*

puté recevoir de la loi Vaetion et Vexeeption que le juge recevait autre»

l'ois du préteur (voy. p. 686),

M»
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B. Oui ; mais voici les innovations que Justinien a intro-

duites sur ce point. La femme avait autrefois deux actions

pour répéter sa dot (1), l'action rei uxm'iœ et l'action ex ati-

pulatu. Cette dernière ne pouvait résulter que d'une stipu-

lation formelle ; mais elle était plus avantageuse à la femme
Srincipalement : lo en ce que, par cela même qu'elle était de
roit strict, elle contraignait le mari à rendre la dot intégra-

lement, sans pouvoir faire les retenues (à raison, par exem-
ple, des dépenses utiles faites pour l'entretien de la chose
dotale) que l'action rei uxoriœ l'autorisait à faire ; 2o en «e

qu'elle 1 obligeait à restituer la dot de suite, tandis que, dans
1 action rei uxoriœ, il avait un certain délai, du moins lors-

qu'il s'agissait de choses fongibles (voy. p. 421). Justinien,

en supprimant l'action rei uxoriœ. donne à la femme dans
tous les cas, et alors même qu'il n'y a pas eu de stipulation,

l'action ex stiptdatu ; mais, par une singularité remarquable,
il déclare que l'action ex stipulatu deviendra alors, et pour ce

cas seulement, une action de bonne foi. En effet, cette action

laisse au mari le bénéfice de compétence (voy. plus loin, p.

662) et un délai d'une année pour la restitution des objets

dotaux autres que les immeubles, qui doivent être restitués

immédiatement (L. un., C. § 7, de re rio;., 5, 13).

D. Justinien n'a-t-il pas accordé un autre avantage à la

femme ?

B. Oui, il a accordé en outre à la femme une hypothèque
tacite, ou plutôt un privilège sur les biens du mari ; car la

femme est préférée même aux créanciers hypothécaires i^jnté-

(1) Pour savoir si la dot devait être restituée, et à qui elle devait

l'être, on distinguait, dans l'anoien droit , l'origine de œtte dot et la

manière dont le mariage avait été dessous. La dot était pro/ectice

r^nand elle provenait d uu ascendant paternel de la femme ; elle était

adventice qaand elle provenait de toute antre origine.—Lonque le ma-
riage était dissous par le prédéoès de la femme, le mari n'était tenu de

rendre la dot profectioe qu'à l'ascendant donateur, s'il existait ; il ne

rendait la dot adventice au constituant ou à ses héritiers que dans le

cas où cette restitution avait été promise par une stipulation.—Kn cas

de divorce ou de prédécès du mari, la dot, profectice ou adventice,

devait être restituée à la femme Mule. si elle était auijurii ; sinou
cououn mment à la femme et à l'ascendant d ^ elle dépendait. Cette

restitution avait lien au moyen de l'action ret uxoriœ. Justinien ao-

cor le l'action ex stipulatu à la femme et è ses héritiers, sans distiii-

gu r si la d#t est ndventioe ou profectioe, ai le marïam « été dissous

pai lo déoè'i de la femme ou du mari, et quoiqu'il n'y aitpas en stipu-

UtiOB, mais oomne si la stipulation avait été sous-enteuaue.
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rieurs en date ; ce qui est contraire aux principes des hypo-
thèques. Du reste, ce droit de préférence n'a lieu que lors-

que c'est la femme elle-même qui poursuit le recouvrement
de sa dot (ciim ipsa m^dier, § 29) ; il ne passe pas à ses héri-

tiers, ou du moins à tous ses héritiers : c'est une question

controversée de savoir s'il passe toujours aux enfants (voyez

M. Diicauirmj, n° 4227).

D. Quelles sont les actions qu'on appelle arbitraires ?

E. Ce sont celles qui autorisent le juge à déterminer
une satisfaction que le 'défendeur devra donner au deman-
deur, et à absoudre le premier, dans le cas où il aurait,

en effet, donné la satisfaction prescrite. Dans ces sortes

d'actions, la condamtuition est soumise non seulement à la

vérification du point de fait ou de droit énoncé dans Vintentio,

mais encore à la condition que le défendeur n'aura pas fourni

la satisfaction à lui imposée par le juge (nisi nrbitrio judicis

actori miisfaciat) (1).

D. Y a-t-il des actions arbitraires, tant parmi les actions

réelles que parmi les actions personnelles ?

B. Oui. Toutes les actions réelles sont arbitraires, à l'ex-

ception de la pétition d'hérédité, qui est la seule réelle parmi
les actions de bonne foi. Au nombre des actions personnelles

arbitraires, on peut mettre l'action quod metua causa (voy. p.

546), l'action de dolo maîo, l'action par laquelle on demande
ce qui a été promis dans un lieu déterminé (de eo quod certo

loco promiasum est), l'action ad exhibeiidum. Dans ces diverses

actions, il est permis au juge d'arbitrer d'après l'équité, et

suivant la nature de l'affaire (2), comment on devra satis-

(1) L'ordre du juge qui détermiue la stipulatioa à donner, est obli-

gatoire pour le demandenr comme pour le défendeur.—Le demandeur
ue peut pas refuser la satisfaction prescrite.— Le défendeur peut être

contraint manu militari à exécuter ce que le jujge a prescrit, par
exemple, à restituer la chose revendiquée, lorsqu'elte est en sa posses-

sion. Un cela, \ejussus ou arbitrium du juge qui détermine la satis-

faction à fournir par le défendeur, diffère de la condamnation, qui
porte toujours une somme à payer [Oaius, 2, § 48). Yoy^z page 529.

(2) Veluti rem restituât, vel exhibeatt vel solvat^ vel ex ivoxali caiisa

servam dedat, % 81.—Dans les actions réelles, la satisfaction prescrite

|»ar le juge consiste toujours à restituer la chose. Cependant, dans
ractiou servienne et quasi-servienne, on laisse au défendeur le choix
de restituer la chose hypothéquée, ou de payer la dette.— Lorsque la

clioM revendiquée a été restituée, de gré ou de force, au demandeur,
la condamnation peut encore comprendre les frais et autres accès-



560 MANUEL DB DROIT ROMAIN

I V

I

faire le deinandeur, et d'absoudre le défendeur qui fourni-

rait cette satisfaction.

D. Le juge peut-il porter dans sa sentence des sommes ou
des choses indétern\inées ?

B. Non ; lors mêa\e qu'on aurait agi pour des choses ou
des sommes incertaines, comme dans l'action ex testamento,

quand on demande quidquid ex testamento ^re vel facere

oportet, le juge doit, autant que possible (1), ordonner de
restituer ou condamner à payer des choses ou des sommes
déterminées (§ 32) ; sans cela la sentence serait nulle (L. 3 et

4, C, de sent, quœ sine cert. quant. 7, 46).

D. Quand y a-t-il plm-pétition ?

i2. Il y a phts-pétition lorsque le demandeur comprend
dans sa demande (dans Vintentio de la formule) plus qu'il ne
lui est dû ; ce qui peut arriver de quatre manières : lo à rai-

son de la chose {ré), lorsqu'on demande une somme plus forte

que celle qui est due, ou lorsqu'on se prétend propriétaire

de la totalité d'une chose, quand on n'a droit que sur une
partie ; 2o à raison du temps {tempm-e\ lorsqu'on demande
purement et simplement ce qui est dû a terme ou sous con-

dition : il est clair, en effet, que cent écus payés aujourd'hui

valent plus que cent écus payés dans un an ; 3o d raison dn
lien (loco), lorsqu'on demande dans un lieu ce que le débiteur a
promis de payer dans un autre, sans faire mention du lieu

convenu pour le paiement, par exemple, lorsqu'on demande
purement et simplement à Rome ce qu'on a stipulé payable
a Ephèse ; car alors la demande tendrait à priver le promet-
tant de l'avantage de payer à Ephèse (2) ; 4o à raison de la

soiren. Si le défendeur était dans l'impossibilité de restituer, et que ce

fût par son dol, il » rait condamné suivant l'estiniation fixée et jurée

par le demandeur (L. 68, flf. de rei vind.. 6, 1). Voyez p. 194.

(1) Il y a des cas où il est impossible au juge de déterminer l'objet

à livrer ou à restituer, comme lorsque plusieurs choses sont dues sous

l'alternative, on lorsqn'uue chose est due en général, ear le choix
appartenant au débiteur, le j uge ne pourrait, saus nuire au droit de
celui-ci, déterminer la chose à payer. Voyez au surplus, p. 632.

(2) Cet avanta^ peut être considérable, car telle marchandise, telle

denrée, put valoir beaucoup plus dans un lieu que dans un autre.

Quand dbno on demande à Kome oe que le débiteur a promis de payer
dans un autre lieu il ne faut pas soutenir purement et simplement
qu'il y a obligation {pura inteiUione), il faut ajouter qu'il y a obliga<



LIV. IV, TIT, VI 6ei

Mumes ou

cattM, lorsqu'on déterminant, dans ïintentio de l'action^

l'objet de l'obligation, on enlève au débiteur le choix qui lui

appartient, comme quand, après avoir stipulé dix mUle ses-

terces ou Vesclave Stichiis, on borne sa demande à l'une des
deux choses ; car alors, quand même l'objet demandé serait

d'une valeur moindre (licet vilissimum) que l'autre, comme il

peut être plus commode au débiteur de donner l'objet qui ne
lui est pas demandé, la demande est regardée comme exorbi-

tante. Il en serait de même de celui qui, ayant stipulé une
chose en général, par exemple, un esclave, voudrait dans sa

demande en fixer l'espèce, et demanderait, pour continuer le

même exemple, l'esclave Stichus.

D. Quel est l'effet de la plus-pétition ?

B. Dans l'ancien droit celui qui demandait plus qu'il ne lui

était dû perdait sa cause, c'est-à-dire était déchu de ses droits

(rem (Mnittebat) (1). Il n'aurait pu être relevé de cette -

déchéance que par une restitution en entier ; mais le préteur
accordait difficilement la restitution en entier, à moins qu'on
ne fût mineur de vingt-cinq ans (v. p. 497). Cependant,
lorsque l'erreur du demandeur avait été telle que l'homme le

plus judicieux eût pu être trompé, le préteur venait aussi au
secours du majeur de vingt-cinq ans ; comme lorsqu'on avait

demandé un legs en entier, et que le défendeur produisait

ensuite des codicilles jusque-là ignorés, qui révoquaient le

legs en partie ou qui, contenant des legs faits à d'autres

légataires, rendaient le premier legs réductible aux trois

quarts, en vertu de la loi Falcidie.

Mais l'ancien droit a été sur ce point abrogé par Zenon et

par Justinien. La constitution de Zenon ne prévoit que la

plus-pétition en raison du temps ; elle porte qu'en ce cas le

tion de pajrer datis tel lieu ; alors l'action devient arbitraire (voy. p.

658), et le juge peut, dans la condamnation qu'il prononce, à défaut,

par te débiteur, d'avoir satisfait le créancier, avoir égard à l'avantage
résultant pour le pr mier de la faculté de payer dans le lieu convenu,
comme il aurait égard à l'intérêt que le créancier aurait à ce que le

paiemint se fit en ce lieu, si c'était en sa faveur qu'on avait désigné
le lieu du paiement.

(1) En effet, la condamnation était subordonnée à la vérification

deï'intentio{sipxretXinillia dareoportere). Or, lorsque le défen*
denr devait moins que la somme énoncée dans Vintentio, la condition

3
ni pouvait seule amener la condamnation ne se réalisant nas, le défen*

eur devait être absous. C'est une cunséquence du système ues formules,

conséquence qui a dû disparaître avec l'abolition de ce système.

M
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délai sera double en fareur du défendeur, efc que, le délai

expiré, le demaE4eur ne pourra introduire une nouvelle
instance qu'après avoir paye les dépenses occasionnées par sa

demuide prématurée. La constitution de Justinien décide
que celui qui aura demandé plus de coûte autre manière qu'à
raison du temps, sera condamné à payer au défendeur le

triple du dommage que cette demande lui aura causé (voy. p.

664).

D. Celui qui demande moins qu'il ne lui est dû, court-il

quelque risque 1

B. Non (aine pericido agit^ § 34) ; toutefois, dans l'ancien

droit, non seulement il fallait une nouvelle action pour
demander ce qui restait dû, mais on ne pouvait intenter

utilement cette action sous la même prélure (voy. Oaivs, 4,

§ 66). Zenon a dispensé d'une nouvelle demande, en autori-

sant le juge à condamner pour la totalité, quand même on
n'aurait primitivement demandé que partie.

D. Celui qui demande une chose pour une autre encourt-il

quelque déchéance ?

B. Non (nihU eum peridiiariy § 35). Anciennement, celui

qui avait demandé une chose pour une autre, par exemple,
celui oui avait demandé l'esclave Erote tandis qu'on lui

devait l'esclave Stichus, ou qui avait demandé une chose en
vertu d'un testament quand elle lui était due en vertu

d'une stipulation, pouvait intenter une nouvelle action

{Qaiua^ 4, § 53), parce qu'en effet on ne pouvait pas lui

opposer l'autorité de la chose jugée, puisque le nouveau
procès ne s'élevait pas à raison du môme objet, ou n'était

pas fondé sur la même prétention. Dans la suite, on permit
au demandeur de corriger sa demande primitive (in todem
jttdicto), de sorte qu'il ne fût plus nécessaire de former une
nouvelle instance.

SixiiiMB DIVISION.

—

D. (Jbtient-on toujours dans toutes

les actions la totalité de ce qui est dû ?

B. Non ; il y a des actions par leiqjuelles on obtient tan-

tôt la totcUitét tantôt moinaque la totcUttd. C'est ce qui a lieu

dans l'action de ptculio, laquelle n'est donnée contre le père
de famille ^ue jusqu'à concurrence du pécule, de sorte qu«)

si l'obliffation contractée par le fils ou l'esclave excède le

pécule, le demandeur n'obtient pas la totalité. Pareillement;,

on obtient moiiu que la totalité lorsqu'il y a lieu à la oompen-
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Baticm (voy. p. 666), ou loraqualed^endeur jouitdu bénéfice

de oompéienœ.

D. Q'eBt>oe qqe'le bénéfice de compétence ?

R. On appelle ainsi le droit particuliw, accordé à certaines

penoiines, de n'être condamnées que jusqu'à concurrence de
leurs facilitée iquatenus facere pouunlX c'est-à-dire pour ce
qu'elles peuvent payer sans se priver des choses nécessaires
à la vie.

D. A quelles personnes ce bénéfice a-t-il été accordé f

B. Le bénéfice de compétence a été accordé mi mari pour-
suivi en répétition de la dot (1) (2 37)* aux ascendants, aux
rktrons actionnés par leurs deaoendants, ou leurs affranchis,

l'associé poursuivi par son associé, au donateur poursuivi à
raison de la doBtttion (§ 38), enfin au débiteur poursuivi par
les «éanoiem auxquels il a fait cession de biens, sur œ qu'il

aurait aoquis depuis la cession /§ 40) (2).

Titre VU.—Dea action* données à raiton des affaires

traitées avec un individu alieni juris.

SKPTikMK Division. -

notre fait ?

-D, Ne sommes-nous obligés que par

R. Dana la rigueur du droit civil, on ne pouvait dtre

obligé que par son propre fait. Le mandant même n'était

pas obligé envers celui qui avait traité avec le mandataire
;

mais les préteurs ont jugé équitable qu'on fût, dans certains

cas, obligé par le fait d'autrui. O'est sur cela qu'est fondée
la distinction des actions directes ou indirectes. Les actions

directes sont celle qui sont données contre quelqu'un à rai-

son de son propre fait (3/ Les actions indirectes sont celles

(1) Jnitinien «u aunouçaut que ]a répétitien de la dot «sk auni
dimiDois par MrkainN rstsaïus. dit qu 1m dépeuMi néoeiiains
diniaoeiit la dot ipsoJ%Mre, o'wt-à*dlr« suis qu'il y ait besoin d'ex»

oq^n. Oela n'avait lien dani l'anoiea droit que duu l'eoUoa rsi

weorim : mais la retenue avait lieu non seulemeut pour lee dépeuaes
néoessairee, mali au«i pour lee dépdiiees utilee.

(8) KamsrqiiK que U bénéfioe de oompéienoe eit un privilège per>

eonael, qui m pnmte ni aux héritiers ni eux Ad^aeeeura.

(8) Les actions eont appeléee dtrsetes dans un autre sens lomqn'elles

sont opposées aux aotions oontraires (voy> p. 480). Dans nne troisième
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qui ne résultent pas du fait de celui contre qui elles sont
données ; elles proviennent particulièrement de l'engage-

ment contracté ou du méfait commis par un individu soumis
à sa puissance, ou même du dommage causé par l'animal qui
lui appartient (voy. tit. ix ci-après).

D. Quelles sont les actions indirectes que le droit préto-

rien accorde contre le père de famille, à raison des contrats
passés avec son fils ou son esclave ?

i{. Il y en a six : l'action quod jiis»u, l'action exercitoire,

l'action institoire, l'action tributoire, l'action de pec^Uio, et

l'action de in rem verso.

D. Ces actions sont-elles absolument distinctes des actions

directes 7

B. Non, elles ne sont qu'une modalité, que l'accessoire

d'une action directe née de l'obligation ou du contrat formé
par le fils ou l'esclave. Ainsi, si ces derniers ont fait un
contrat de vente, le père de famille sera poursuivi au moyen
d'une action qu'on nommera venditi quod jusau, ou bien, ven-

diti institoria, etc., suivant les distinctions que nous allons

définir.

D. Qu'est-ce que l'action qiiod jussu ?

if. C'est une action accordée contre le père de famille ou
le maitre pour le contraindre à acquitter en entier (m aoli-

dum, ^ 1) les obligations que son tils ou son esclave a con-

tractées par son ordre (juaau). C'est avec justice que le pré-

teur a introduit cette action ; car celui qui, dans de telles

circonstances, a traité avec le fils ou l'esclave, semble avoir

surtout suivi la foi du père de famille.

D. Qu'est-ce que l'action exercitoire ?

R. C'est une action donnée contre le maître qui a préposé
son esclave, ou contre le père qui a préposé sen fils comme
Satron d'un navire, à raison des négociations faites avec ce

emier relativement à l'objet pour lequel il est préposé.

Comme il semble que c'est conformément à la volonté du

•ooeption, on appelle direcUa les aotious qui sont exercées dons It cas

mémo pour lequel elles ont été instituée! ; alors on les oppose aux
actions lUilea qui sont données par analogie, par extension, dans des

oaa semblables à ceux pour lesquels elles sont établies (voy. p. 167

et 612).
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nen, ven-

maître ou du père que le contrat a eu lieiï, le préteur a
ttouvé équitable d'accorder contre ces personnes une action

pour la totalité de la dette. Cette action se nomme exarct-

toirtf parce qu'on appelle exercitor (armateur) celui auquel
revient le bénéfice journalier du navire (§ 3).

D. Qu'est-ce que l'action institoire ?

M, C'est une action qui se donne contre le maître ou le

père qui a préposé son esclave ou son fils de famille à un
commerce quelconque, à raison des engagements pris par ce
dernier relativement à l'objet auquel il est prépose. On
nomme cette action institoire, parce que le préposé s'appelle

inêtitor ; elle se donne aussi pour la totalité.

D. Les actions exercitoire et institoire ne ue donnent-elles

que lorsque c'est un esclave ou un fils de famille qui est

préposé ?

* B. Elles se donnent encore lorsque le préposé est un
homme libre ou un esclave qui n'est point sous la puissance

du préposant. En effet, la raison d'équité est la même.

D. Qu'est-ce que l'action tributoire ?

B. Lorsqu'un fils de famille ou un esclave emploie tout

ou partie de son pécule pour faire un commerce dont son
père ou son maître a connaissance, et que l'on contracte

avec lui relativement à ce commerce, le préteur veut que la

totalité du foiids de commerce et les bénéfices qui en pro-

viennent soient proportionnellement distribues entre le

maître, s'il lui est dû quelque chose, et les autres créanciers

qui demandent leur pavement. Et comme le préteur auto-

rise le père ou la mère a faire cette distribution, fei l'un des
créanciers se plaint de ce qu'on ne lui a pas attribué ce qui
devait lui revenir, le préteur accorde à celui-ci l'action qu'on
nomme tributoire.

D. Qu'est-ce que l'action de pecvlio f

R. C'est une action donnée à ceux qui ont contracté avec
le fils de famille ou Tesclave, contre le père ou le maître,

pour le forcer à payer jusqu'à concurrence du pécule, quoi-

qu'il n'ait pas donné son consentement à l'obligation {sine

vcluntate domini, § 4) (1). Pour évaluer le pécule, ou déduit

(1) Si robligation avait été contractée avec le conientemeni du
père on dn matire, il v aurait lieu à raction auod juuu.— Yoyei
ce que nous avons dit de l'actioii dt pêoulio, p. 648.
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d'abord ce qile TeBoIave on le fils doit à son maitre ou Au
père de fanulle, ou bien à la personne soumise à là puis-

sance de ce dernier, et c'est seulement ce qui reste qui

compose le pécule. Quelquefois, cependant, l'on ne déduit

pas du pécule ce que le fils ou l'esclave doit à la personne
soumise à la puissance du père ou du maître ; c'est lorsque

cette personne fait elle-même partie du pécule, c'est-à-dire

est un esclave vicaire (§ 4 in Jiné) : alors, en effet,' ce qui

serait payé à cet esclave rentrerait dans le pécule ; il y a
confusion.

D. Qu'est-ce que l'action de in rem verso f

R. C'est une action que le préteur donne à ceux qui ont
contracté avec le fils de famille ou l'esclave, contre le père
ou le maître, à mson et jusqu'à concurrence de ce qui a
tourné au profit de celui-ci. On considère comme ayant
tourné au profit du maître ou du père toutes les dépenses
nécessaires ou utiles (L. 3, ^ 2. 4, ff. de m rvm verm 15, 3)
faites dans l'intérêt de celui-d par le fils ou resclaT0« par
exemple, si l'argent emprunté par ce dernier a servi à payer
des créanceB,^à etayer des bâtiments qui s'écroulaient, etc.

D. Peut-on agir de pecvlio et de in rem verto par une
seule et même action '*

B. Oui, et c'est ce qui arrive le plus ordinairement (1),

parce que le créancier obtient souvent par ce moyen ta tota-

lité d'une dette dont il n'aurait obtenu qu'une partie en
exerçant une des deux actions. En efi'et, la formule contient

dans oe cas deux condamnations {dima condamnationés : voy.

p. 692), et le juge peut d'abord examiner si quelque chose a
tourné au profit du maître ou du père ; et, après avoir

reconnu que celui-ci n'a profité de rien, ou n'a pas profité

de tout, passer à l'évaluation du pécule. Ainsi, lorsque

l'esclave de Sempronius, ayant emprunté de Titius une
somme de dix sesterces, en paye cinq aux créanciers de son

(1) Csst en oe seni, selon nooi, un'im doit «nteodro le f 4, et non
en oe sens que ks actions de peeulto et de in rem veno n en Ibnne-

rsient qn'iine, oar ohaonae de ces «otions peut s'exercer IndéMn»
damment de rsntre, mais non pM i'nne après l'entre (vuy. r«nii«iM).

Osns le Digeste, le titre de peculio est distinet du titre de in rem
verw, voy. 11v. XV. tit. ii et m. L'aotion in rem verto elt perpé>

tnelle, taudis que l'aotion deptovlio ne dure qu'an an après la mort
de l'esclave ou tout autre évéflement qui duioal le jiécuM. Toy.
teutefols M. 2>iMUi»rroy, no 1S01.



LiV. IV, TIT. VU 667

maître et dépense les cinq autres d'une manière quelconque,
Sempronius doit être condamné en totalité pour les cinq
sesterces dont il a profité, et, pour les cinq autres, jusqu'à
concurrence du pécule.

D. La même affaire ne peut-elle pas donner lieu à l'action

q\u)d jiissu ou à l'action soit institoire, soit exercitoire, et à
l'action de pecidio ou de in rem verso ?

J2. Oui, ces actions peuvent concourir ; et il est libre

alor&au créancier de choittir celle qu'il voudra exercer. Mais
on serait bien fou, dit le texte, § 6, d'abandonner l'action

Îl^tod jtuisUj ou l'action, soit institoire, soit exercitoire, par
aquelle on peut facilement obtenir la totalité, pour se sou-

mettre à l'embarras de prouver que le maître ou le père a
profité de la chose, que l'esclave a un pécule, et un pécule
suffisant pour solder la totalité. L'action tributoiro peut
aussi concourir avec l'action de peculio et de in rem ver«o,

et le créancier peut choisir l'une ou l'autre suivant son inté-

rêt. Lorsqu'il est beaucoup dû au maître ou au père sur le

pécule, le créancier a ordinairement intérêt à agir par l'action

tributoire, parce que, dans cette action, le maître ou le père
n'a aucun privilège, c'est-à-dire que l'on ne déduit pas ce qui
lui est dû, et qu'H est assimilé aux autres créanciers : tandis

que, dans l'action de peculio, on commence par déduire ce
qui lui est dû et on ne le condamne envers les créanciers que
jusqu'à concurrence du surplus. D'un autre côté, et parti-

culièrement lorsqu'il est dû peu au maître ou au père, on
peut avoir intérêt à exercer 1 action de pectdio ; parce que
cette action porte sur la totalité du pécule ; tandis que l'ac-

tion tributoire ne porte que sur la partie du pécule qui forme
le fondé de commerce ; cet intérêt augmente lorsqu'une partie

de l'obligation a tourné au profit du père et du maître, parce
qu'on peut, comme nous l'avons dit, agir de pecxdio et de in
rem verso en même temps.

X>. Est-il toujours indifférent, relativement aux actions

dont vous venez de parler, que l'obligation ait été contractée

par un fils de famille ou par un esclave ?

R. Non pas toujours (eadem fere jura ; pr.). Il y a cer-

taines causes pour lesquelles l'esclave ne peut pas obliger son
maître même de pecnho^ et pour lesfiuelles cependant le fils

de famille pourrait obliger son père (voy. L. 3, ^6 et aeq.
;

1. 6, § 2, ff. de pecxdio 15, 1). A l'inverse, il y a une obliga-

tion qui, contractée par l'esclave, obligerait le maître de
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pecuUot et qui cependant n'obligerait pas le père, si elle était

contractée par le fils de famille ; c'est l'obligation résultant

d'un prêt d'argent. En effet, un sénatus-consulte appelé
Macédonien, rendu dans le but de réprimer les usures et de
prévenir les abus dangereux produits par les emprunts faits

jar les fils de famille (1), porte que celui qui aura prêté de
'argent à un fils de famille sans le consentement du père de
'emprunteur, n'aura aucune action ni contre le père, ni

contre le fils, quand bien même celui-ci deviendrait suijuris.

D. Vous avez dit que les actions qu<^ juasu et de in rem
verso sont des actions indirectes introduites par le préteur

;

cependant Justinien nous apprend (§ 8) qu'on peut agir par
action civile et directe (directo . . condici) contre le père ou
le maître qui a donné l'ordre de contracter, ou qui a profité

du contrai, comme s'il avait lui-même contracté. Pourquoi
aurait-on créé des actions indirectes, lorsqu'il existait des
actions directes ?

B. Ce que Justinien dit des actions directes dont il s'agit,

nous paraît se rapporter au nouveau droit ; nous pensons

Su'aux actions indirectes prétoriennes ont succédé des actions

ireotes introduites par la pratique et par l'autorité des juris-

Gonsulles (condici placet), sans que les premières aient cessé

d'exister. Tel est l'avis de Vinnius (voy. toutefois M. Du-
caurroyy n'* 1265). Du reste, l'action directe n'est autorisée

que dans deux cas, savoir, lorsqu'on a traité avec le fils de
famille ou avec l'esclave par l'ordre du chef de famille, et

lorsqu'on a fourni les valeurs qui ont été employées aux
affaires de celui-ci.

Titre VIII.—Des actions noxales.

R. Le maître peut-il être poursuivi pour les délits commis
par son esclave ?

JR, Il ne peut pas l'être directement ; mais on a permis de

le poursuivre indirectement par une action noxaie (2). On

(1) Suivant Théophile, oe sénatus» consalte a été rendu à l'ocoasion

d'un certain Maceao, qai, accablé de dettes, rétultat des emprunta
qu'il avait faits étant fils de femille, avait attenté à la vie de ion père

pour l'attribuer le patrimoine (v. p. 62).

(2) Le maître ne peut pai être poursuivi de peeuîio à niion des

déliu de wm eiolave ; le maître, en confiant un ]^ouIe à l'eiclave, «at

cenié l'anteriier à contracter lur un pécule, mail non à délinqner.—
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appelle noocale l'action résultant d'un délit (1), suivant laquelle
le défendeur a la faculté de payer le monùint de la condam-
nation ou d'abandonner l'auteur du dommage au demandeur,
quel que soit cet auteur, esclave, fils de famille ou animal.
(Corpus quod noctiU. Instit. § 1). On nomme noxa l'auteur

du fait nuisible, et noxia le fait même, comme le vol, le rapt,

l'injure, etc.

D. Un père de famille est donc soumis à l'action noxale
k raison des délits commis par son fils ?

B. Anciennement il y était soumis ; mais ce pouvoir du
père d'abandonner son fils, et surtout sa fille, à celui qui a
souflfert le dommage a été abrogé par les mœurs de sorte

que, dans le dernier état du droit, l'emploi des actions

noxales a été borné aux esclaves seulement. Mais on a
permis d'agir directement contre le fils de famille délinquant,

et même, lorsqu'il est condamné, on donne contre le père
l'action de peculio^ pour le montant des condamnations pro-

noncées contre le fils Cvoy. pages 124 et 648^.

. D. Pourquoi a-t-on permis au maître de s'acquitter par
l'abandon noxal?

B. Parce qu'il eût été injuste que la méchanceté d'un
esclave exposât le maître à perdre plus que la personne
même de cet esclave ( § 2 ).

D. Par quel droit ont été instituées les actions noxales ?

B. Elles ont été instituées par le droit civil et par le

droit prétorien. Par le droit civil, comme l'action de vol

non manifeste, qui tire son origine de la loi des Douze
Tables, l'action de dommage causé à tort, qui résulte de la

loi AquUia. Par le droit prétorien, comme l'action d'injures

et celle de rapt. — L'action noxale n'est point une action

principale existant par elle-même ; c'est l'action ordinaire

résultant de tel délit, modifiée de manière à ce qu'elle

laisse au maître la faculté de se libérer par l'abandon noxal.

L'action, pour être noxale, ne cesse pas d'être l'action /liftt,

legiê Aq^iuiait etc. (2).

Pourr que l'action nox»le puisse avoir lieu, il faut que le délit commis
l'esolsve soit un délit privé ; car pour les délits publics, c'est l'es-

ôlave lai-même qui est acdosé et puni (L. i, 0. de nox. act. 3, 41).

(1) Ou comme un délit.

(2) De même, les actions guod jusau^ de peoulio. ne sont que les

actions résultant des divers contrats, modilées par le préteur (voyev

p. Ç49), 86
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D. Quel est l'effet de l'abandon noxal ?

B. Le maître qui se libère en faisant l'abandon noxal,

aliène irrévocablement la propriété de l'esclave. Celui à
qui l'abandon est fait acquiert cette propriété ; toutefois il

serait forcé par le préteur d'affranchir l'esclave, si celui-ci

se procurait de l'argent et offrait la réparation du délit,

c'est-à-dire ce à quoi peut se monter la condamnation à ce

sujet ( § 3 ^. Cela vient sans doute de ce que, le dommage
étant ainsi réparé, le maître n'a plus de motif pour conserver
une puissance qu'il n'avait acquise qu'à cause du dommage
qu'il avait éprouvé (voy. Vinnius, hic).

D. Contre qui se donne l'action uoxale ?

R. Elle se donne contre celui qui possède l'esclave au
moment de la litis contestatio ; car l'action noxale suit la

tête du coupable ( 1 ). Si donc votre esclave a commis un
délit, tant qu'il est sous votre puissance l'action a lieu contre

vous ; mais dès qu'il passe sous la puissance d'un autre, c'est

contre ce dernier que l'action est compétente. Lorsque
l'esclave est affranchi, il est tenu lui-même directement, et

l'action cesse d'être noxale. Réciproquement, une action

directe peut devenir noxale. En effet, qu'un homme libre

commette un délit et devienne ensuite esclave (voy. p. 103,

son maître sera dès lors tenu par une action noxale, qui

auparavant aurait été directe ( § 3 ).

D. Le délit commis par un esclave envers son maître

produit-ii quelque action contre le délinquant ?

R. Non ; car aucune obligation ( 2 ) ne peut exister entre

le maître et l'esclave soumis à sa puissance. Ainsi, lors

même que l'esclave serait affranchi ou passerait sous la puis-

sance crun autre, on ne pourrait agir, ni directement contre

lui, ni par action noxale contre son nouveau maître. Consé-

Suemment, si l'esclave d'autrui, après s'être rendu coupable

'un délit envers moi, vient à passer sous ma puissance,

l'action est éteinte, parce qu'elle est tombée dans un des cas

où elle n'aurait pas pu se former. Pareillement, si le maître

avait commis quelque tort envers son esclave, celui-ci, quand

(1) Voilà une aotiou personnelle qui eapiU tequitur. O'est, entre

plnaieuTs autres, une preuve que le caraotère (fistinotif des aoticin

réelles ne consiste pas en ce qu'elles se donnent entre tout possesseur

(voy. p. 588).

(2) Ifulla oblif/cUio, c'est-à-dire anoone obligation civile.
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son maître

même il aurait été affranchi ou aliéné, ne pourrait avoir au-
cune action ( § 6 ).

Titre IX.—De l'action résultant du dégât causé par un
qwidrupède, ou action noxale de paupérie.

D. Le dommage causé par un animal donne-t-il lieu à unie

action ?

JB, Lorsqu'un quadrupède, contre le naturel de son espèce

(1), cause un dommage sans y être excité par personne (2),

la loi des Douze Tables accorde l'action noxale de paupérie
contre le maître do l'animal, pour l'obliger à payer l'estima-

tion du dommage causé sans injustice de la part de celui qui
l'a occasionné {sine injuria). En effet, il ne peut y avoir

injustice de la part d'un animal qui est privé d'intelligence

(pr-)'

D. L'édit des édiles (voy. p. 34 et 41) ne contient-il pas
quelques dispositions destinées à prévenir les dommages que
les animaux dangereux pourraient causer ?

JR. Oui : l'édit des édiles défend d'avoir sur la voie publi-

que un chien, un sanglier, un ours ou tout autre animal
capable de nuire, soit qu'on le laissu libre, soit qu'on le

tienne attaché de manière à ne pas l'empêcher de causer du
dommage. En cas de contravention, si un homme libre a été

tué, le propriétaire est condamné à payer deux cents solides
;

si cet homme libre n'a été que blessé, le montant de la con-

damnation est arbitré par le juge
;
pour tout autre dommage,

la peine est du double du dégât (L. 40 et 41, ff. œdilitio

edict.y 4, 68). Cette peine peut être poursuivie indépendam-

(l) Par exemple lorsqu'un cheval mutin lance une made, on Ion-

Su
UD bœnf donne des coupe de ooroe- La loi des Douze Tables ne

onnait pas l'action de paupérie lorsque l'animal avait été porté au
dommage par une férocité namrelle à son espèce

;
par exemple, lorsque

le dommage avait été causé par un lion on par un ours. Mais on a
aitoriaé, pour œ cas, l'action uiiîe, que l'on donne aussi quand un
animal non quadrapèdo a «ausé le dommage (L. 4, ff. A t.). Du reste,

quand le dommage est fait par un animalféroce échappé à son maître,
u y a une autre raison pour Que celui-ci ne soit pas tenu de l'aotion

noxale d» paupérie, c'est qu'il a cessé d'être propriétaire de cet ani-

mal. (Voy. p. 187).

(S) Si l'animal avait été excité par quelqu'un, on donnerait contre

celui qui l'aurait excité l'action de la loi AquUia (L. 1. 94, ff. h, t.).

m

I



m MANUEL DE DROIT ROMAIN

ment de raotion de pattpérie ; car jamais, dit Justinien, sur-

tout lorsqu'il s'agit d'actions pénales, les actions qui con-

courent à l'occasion d'une même chose ne s'absorbent l'une

par l'autre {alia aliam conmimit) (1).

Titre X.—De ce\tx par qui notis pouvons agir en justice.

D, Par qui une action peut-elle être exercée ?

JR. Elle peut être exercée soit par celui dont les droits

sont blessés, soit par un autre en son nom, par exemple, par

un tuteur, par un curateur ou par un procureur.

D. La faculté d'agir au nom d'autrui a-t-elle toujours

existé ?

R. Non. Anciennement, c'est-à-dire au temps des legis

aetiones (voy. p. 620), il n'était permis à un citoyen d'agir en
justice au nom d'autrui, que dans trois cas exceptionnels :

pro poptdoy lorsqu'on intentait une action populaire, c'est-à-

dire ouverte à tout citoyen (voy. p. Ô19) ; pro libertate^ lors-

qu'on se rendait assertor libertaïis, en intentant un mrocès à

celui qui prétendait retenir en servitude un individu qu'on
soutenait être libre (2) ;

pro tutela, dans les cas, apparem-
ment, où le pupille ne pouvant, pas agir par lui-même avec

l'autorisation du tuteur, on autorisait celui-ci à intenter l'ac-

tion tutorio nomine. La loi HostUia (3) avait, en outre, per-

mis d'exercer l'action de vol au nom de ceux qui étaient

prisonniers chez l'ennemi, ou absents pour le service de la

Képublique, ainsi que pour les personnes dont on avait la

tutelle ; enfin, il faut ajouter que celui qui était admis comme

trop
«on .

choix éutre ces actions, il no peut pas les exercer tontes deax sncces-

sivenieat. Ce gui motive ici le concours et î'esercice de l'action de

réraltent pas tou-

réaulte d'un dommage

(2) On n'aurait pas vonln qo'nn esclave pût mal à propos oontetter

«v«o son mattre ; on avait donc autorisé un assertor à reclamer pour

lai (voy. p. lit). L'intervention obligée de l'oAtertor nefntsuppnmée
qae par Justinien (L. 1, 0. C. de assert, toll. 7, 17).

(3) On ignore la date de cette loi ffo^ilia, qui n'est xn«ntionuée

que dans les Institutes,
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vindex d'un citoyen appelé in jus (voy. p. 406), plaidait aussi

au nom de celui-ci.

Sous le système formulaire, la faculté de se faire re|>rë-

senter en justice se généralisa, et l'on admit successivement
à plaider pour autrui les cognitorest les procuratoreSf les de/en-

sùresy ainsi que les tuteurs et les curateurs.

Le cogniior était un représentant constitué solennellement
par des paroles sacramentelles prononcées devant le magistrat
{in jure) et en présence de la pietrtie adverse. Le représentant
ainsi constitué s'identifiait avec le demandeur ou le défendeur

(1), de manière que la sentence intervenue pour ou contre le

cognitor avait le même e£fet que si elle avait été rendue pour
ou contre celui qui l'avait institué. Il résultait de là que le

demandeur qui avait été représenté par un cognitor ne pou-
vait plus exercer la même action ou était repoussé par
l'exception reijudicatœ (voy. le tit. des exceptions). Du reste,

le cognitor devait rendre compte à la personne qui l'avait

constitué ; il était vis-à-vis de celle-ci dans les rapports d'un
mandataire à un mandant.

L'institution du cognitor ne pouvait se faire que dans des
conditions gênantes

;
puisqu'il fallait être présent et pouvoir

se présenter devant le magistrat. C'est ce qui fit introduire

plus tard l'usage des procuratores ad litem. Le procurator
n'avait pas besoin d'être nommé in jure^ ni en termes solen-

nels ; il pouvait être institué même par un absent ; c'était,

en un mot, un simple mandataire chargé de soutenir un
procès pour le mandant. Or, d'après les principes rigoureux
du droit civil, le mandataire ne s'identifiait pas avec le

mandant, et <|uand il agissait pour exécution du mandat, il

s'obligeait lui-même, sauf son recours contre le mandant
(voy. p. 663). En appliquant ces principes au procurator ad
litem^ il en résultait que c'était le procurator qui était lui-

même condamné ou absous, et que la sentence n'avait point
d'efiet dirAo-t contre la partie qu'il avait représentée (2), en

(1) Le cognitor était sabstitné & la partie, non pas dans Vintentio,

mais dans la eondemnatio de la formule. Si, par exemi)le, Titios agis-

sait oomme cognitor de Mœviua, Vintentio portait bieu le nom d»
celui-ci SI paret Msoidium Mobvio kbstbkstium x millia darb
OPORTKBB ; mais c'était le cognitor qui figurait dans la eondemnatio :

JUDIIX NKOIDIUM TITIO SBSTBBSTIUM X MILLIA ÇONDBMNA, etO.

Gains 4, 86.

(2) La formule, quand c'était un procurator qui plaidait^ était la

même que quand c'était un cognitor, c'est-à-dire que rtnfefUib était

conçue au nom du domimu, de la purtie représentée^ et la eondêmna-
tio an nom dn prœtirator, ( Vojez la note précédente).

'"'il

''il:

il

M
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sorte que cette partie aurait pu, à la rigueur, renoi

procès sans qu on pût lui refuser l'action ou lui

renouveler le

^u'on put lui refuser l'action ou lui oppioser

réxoëptioh ret jxuiicatœ (1). Aussi, le ifnvewrator devait-il,

s'il représentait le demandeur, fournir la caution rem ratam
dominum h<ibiturum ; s'il représentait le défendeur, la cau-

tion j^idicatum solvi (2). Mais cette rigueur formaliste

s'adoucit par degrés. D'abord on admit les tuteurs et les

curateurs a poursuivre en justice les droits afférents à leur

pupille, et dans ce cas, le judicatum profita ou nuisit directe-

ment au mineur. Plus tard, on assimila au cognitor le

procurator présenté au magistrat (sans paroles solennelles)

par la partie qui l'instituait (procurator prœaentis), ou celui

qui était nommé parK.;te public {apud acki) (3).

Le defensor était celui qui se présentait pour plaider à la

place d une autre personne, sans en avoir reçu mandat :

c'était un véritable negotiortim gestor. Ordinairement, le

defensor ne pouvait représenter que le défendeur (4). La
sentence rendue n'avait d'e^Tet direct ^u'à son égard ; il

devait nécessairement donner la caution jxuiieatum advi ; et

lorscjue, par exception, il représentait le demandeur, la

caution rem ratam dominum hahittinim.

D. Dans le dernier état du droit, existe-t-il encore des
cogmtorea f

R. Non ; dans le dernier état du droit, où les anoienues
solennités sont tombées en désuétude, il n'existe plus de
cognitor (5). Le procurator prœsentis n'est point tenu de
donner caution, et le pi-ocnrator abaentia n'y est pas non plus

obligé, lorsqu'il a reçu mandat par acte public ; le defenaitr

seul est tenu de donner la caution de rato ou judicatum iolvi.

La sentence rendue pour ou contre le procurator prœaentia^

a le même effet que si elle était rendue pour ou contre la

(1) Voyes oi-sprès le titre des exeeptùma.

(2) Voyes le titro buivont. Voy. aussi p. 442.

(8) Nam, disent les fraombnta vatioana, § 817, eum atmdacta
non niai aprœaente domino conatituatur, eognitoria toeo intetligenduit

td,

(4) Il prenait la défense d'u: .e penoiine attaquée, de là, sansdonto,
son nom de d^enaor,

(I) Auwi, dans les Pandeotes, on a interpolé les paanges des An-

ciens Jurisoonsaltei, en remplaçant partout le mot eognUorai par wlai

^frocwndofê.

D.
ties ?
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personne représentée par lui ; il en est de même quand le

procurator abaentia a été constitué apud acta, ou quand le

maître a ratifié l'intervention soit du procuratm-j soit même
du simple defensor.

Titre XI. — Des cautions.

D. Les plaideurs ne se doivent-ils pas certaines garan-
ties ?

R. Oui. Ces garanties différent, dans le nouveau droit

(iwvitas\ de celles qui se pratiquaient autrefois {antiqiiitati)^

c'est-à-dire sous le système formulaire.

D. Quelles étaient les garanties que les plaideurs se four-

nissaient autrefois dans l'action réelle ?

R. Le défendeur qui restait en possession pendant la

durée du litige, devait donner la caution puUcatum solvi.

Cette caution avait un triple objet : le fidéjusseur garan-
tissait : lo que le montant de la condamnation serait payé,

au cas où le défendeur serait condamné et ne restituerait

pas la chose {de re judicata pro Utis œstimatione) ; 2o que le

défendeur se présenterait devant le juge, et resterait dans
l'instance jusqu'à la fin du procès de re defendenda pro «tia

persuna (v. p. 531) ; Ho que le défendeur n'userait pas de
dol (de dolo tnalo,) (1).—Si le défendeur n'avait pas fourni la

caution hidicatum <o2tn, le demandeur eût été mis en posses-

sion de la chose litigieuse, pourvu qu'il consentit lui-même
à donner cette caution (Pmd 1. 11 § 1). — Si le défenseur
agissait au nom d'autrui, il devait, à plus forte raison, la

caution judicatum advi ; car c'était un principe général
qu'on ne pouvait se faire défendre par autrui, dans aucune
instance, sans qu'aucune caution fût donnée (voy. la question
suivante).

Le demandeur n'était tenu de donner aucune caution, du
moins lorsqu'il agissait en son propre nom, ou comme
cognitor (2) ; mais il s'agissait comme procurator^ il devait la

(1) En vertu de cette troiaième clause dn cautionuement, la caution
eût été responsable ai, par exemple, le défendeur oondamné eût
restitué la chose, mnis avec des vioca provenant de aon fait.

(2) On aait aue le cognitor a'idrntifitiit avru la personne qn'il repré-

sentait en juatioe ; en aorte que l'uction exercée par lui était oeniée
l'avoir ét<^ par le dominuê litva. Il »'ûtdouc été inutile de l'asanjettir

à la caution ds rato.

I
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caution de rato, parce que la sentence rendue contre le

procurator, n'ayant pas d'effet direct à l'égard du cUmiinus
litis, la caution ratam rem dominnm hahiturtim était pour le

défendeur une garantie indispensable, qui lui permettait au
moins de se faire indemniser dans le cas oh le dominns litis,

au lieu de ratifier ce qu'avait fait son mandataire, eût
exercé de nouveau l'action (voy. p. 574).

D. Quelles étaient les garanties que les plaideurs se four-

nissaient autrefois dans l'action personnelle ?

B. Dans l'action personnelle, on suivait, à l'égard du
demandeur, ce qui a été dit pour l'action réelle, c'est-à-dire

qu'il n'avait aucune caution à donner, lorsqu'il intentait

l'action en son nom ou comme cognitor, mais qu'il devait

la caution de rato lorsqu'il agissait comme procurator.—
Quant au défenseur, il n'avait non plus aucune caution à
fournir (1), lorsqu'il se présentait en son propre nom ; mais
il devait la caution judicatum solvi lorsqu il se présentait au
nom d'autrui. C'était une règle générale que iiemo defenaw
in aliéna re aine satisdaiione idonens esse creditur (§ 1). Cette
règle était si rigoureuse, qu'elle s'appliquait même quand le

représentant du défendeur était un cognitm' ; seulement,
dans ce cas, la caution était fournie, non pas par le cognitor,

mais par celui qui se faisait représenter par lui {Oaixi»,

4, 101).

D. N'en était-il pas des tuteurs et des curateurs comme
des procurateurs 'il

R. Oui ; ils étaient soumis aux mêmes garanties ; cepen-
dant on les dispensait quelquefois de donner caution, lors-

qu'ils était demandeurs (hia a^entibua, pr.). Quand ils

étaient défendeurs, on leur appliquait sans doute la règle

nemo defenaoi', etc.

D. Quelles sont les garanties dans le nouveau droit ?

R. Dans le nouveau droit, le demandeur continue, quelle

que soit la nature de l'action, à être dispensé de donner
caution, lorsqu'il agit en son propre nom

;
quand il agit

comme procuratorj il doit la caution de rato, a moins qu'il

n'ait été consulté en présence du juge, ou par acte puolic

{nutndiituin nctia inainuatiim, ^ 3). Voy. p. 676.

(1) Du moins, eu géuénil : il y avait quelques cm •zoapUonntla.

(Voy. Oktius, 4, 102.)
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Le défendeur qui se présente en son propre nom n'est

plus tenu, même en matière réelle, de donner toutes les

garanties comprises dans la caution judicatum solvi ; il ne
doit plus caution pour la valeur du litige (pro litù céstima'

tione, § 2), mais il est obligé, dans tous les cas, de garantir

2u'il se présentera en personne, et restera en cause jusqu'à la

n du procès (pro sita persona^ quod in jiidicio permantsat
tuqtie ad terminum lUis^ § 2) (1). Cette garantie, au reste, ne
consistait pas toujours en une caution proprement dite,

c'est-à-dire on un tidéjusseur ; on se contentait quelquefois,

suivant le rang et la fortune de la personne, soit d'une cau-

tion jv/ratoire (voy, p. 172), c'est-à-dire d'un serment, soit

d'une simple promesse.

Lorsque le défendeur est représenté par un proevrator ou

Sar un simple defensor , il faut toujours qu'il soit donné au
emandeur la caution pidicatum sdvi ; car l'ancienne règle

netno aliéna rei aine aatisdatione defensor idoneus inteUigttur

(§ 6), continue à être en viguenr. Mais si la personne citée

en justice est présente, et veut constituer un procuratoTt

elle se porte elle-même, soit en présence du juge, soit extra-

judiciairement, le fidéjusseur de son mandataire ad Ittem, en
prenant tous les engagements compris dans la stipulation

jiidicntum utlvi (pro omnihns judicatum solvi satisdationis

clausulis^ § 4) ; elle donne, de plus, hypothèque sur ses biens.

Elle donne enfin la garantie de se présenter en personne
lors de la prononciation de la sentence (quod tempore senten-

tÙB redtandœ in judicio invenieturj ^ 4). La sentence rendue
contre le mandataire ainsi c&utionné ( procurator prcesentis)^ a
le même effet que si elle était rendue contre le mandant lui-

même.—Si la personne actionnée est absente, c'est à celui

qui se porte son défenseur à fournir la caution judicatum
soltn. La sentence n'a alors d'effet direct que contre le

représentant officieux, sauf, s'il y a lieu, le recours de celui-ci

contre la personne qu'il a représentée soit par l'action man-
datif soit par l'action negotiorum gestorum.

(1) Cette garantie était oe qu'on appelait cautio in judieio sisti.

£lle avait pour objet d'indemniser le demandeur du préjudice qui
résaltait pour lui de la néoeuité de recourir, en cas de non-compam-
tion du détiondenr, aux formalités partionlières de la prooédura par
oontumaoe.
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Titre XII.—Des actions perpétuelles ou temporaires, et dé
ceUes qui passent aux héritiers et contre les héritiers.

HurrikME division.—D. Gomment se divisent les actions

BOUS le rapport de leur durée ?

R. Elles se divisent en perpétuelles et temporaires. Les
actions instituées par une loi, par un sénatus-consulte Ou
par les constitutions, compétaient à perpétuité (1) ; mais des
constitutions impériales donnèrent une durée déterminée
aux actions, soit réelles, soit personnelles (2). Celles qui
dérivent du droit prétorien ne subsistent ordinairement que
pendant un an. Quelquefois, cependant, les actions préto-

riennes sont, quant à la durée, assimilées aux actions légi-

mes ; telles sont les actions accordées aux possesseurs de biens

et aux autres personnes qui occupent la place de l'héritier
;

telle est encore l'action de vol manifeste (3).

D. Les actions qui compétent pour ou contre une per-

(1) Observez, toutefois, quant à la revendioation, que cette eotion

étant la conséquence dd la propriété, s'éteignait avec elle par l'usu-

oapion.

(2) En 424, Théodose H ordonna qu'en général les aotioni tant

réelles que peraonnelles ne pourraient etro exercées après trente ans
(L. 8, 0. de prœscrip. trig.t 7, 89). Ses suocesseun, notamment
Âthanaae et Justiu, confirmèrent ce droit, en portant cependant la

durée de quelques actions jusqu'à quarante ans. De manière que
dàus le nouveau droit, on appelle perpétuelles les actions qui durent
trente ou quarante ans, et temporaires, celles qui durent moins.

—

Uemarquez que cette prescription de trente et quarante ans, appli-

quée par l'action réelle, limite la revendication du propriétaire, mais
ne transfère pas ordinain^ment la propriété ; car elle n'est pas, comme
l'usncapion ou la prescription de dix ou vingt ans établie par Justinien,
un moyen d'acquérir (voy. p. 239). D'où il suit que si le proprié-

taire ne peut plus poursuivre celui qui a possédé pendant trente ou
quarante ans sans avoir uttuoapé, il pourrait encore revendiquer sa

chose contre un tiers qui s'en m^rait mis en possession, et qui ne pour-

rait pas lui-même se |>révaloir d'une possession longimmi temporis.

(8) La plupart des actions prétoriennes pénales ne durent qu'un an
(le temps d'une préture) ; l'action du vol manifeste est perpétuelle,

parce qu'elle a son origine dans la loi des Douze Tables, le préteur

n'avait fait que remplacer une peine capitale par une peine pécuniaire

(Voy. Oaitia, 8 111). La plupart des actions prétoriennes rei perse-

cutoriœ, surtout celles qui ne contrarient pas le droit civil (voy. p. 644,

nota 4J, sont perpétuelles.
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sonne, soit d'après le droit, civil, soit d'après le droit préto-

rien, sont-elles toutes également accordées pour ou contre
l'héritier?

B. Non. En général, les actions qui résultent des contrats
se donnent pour et contre les héritiers des parties (1). Quant
aux actions ))énale8, provenant d'un délit ou comme d'un
délit, c'est une règle constante en droit qu'elles ne com-
pétent point contre l'héritier du déliquant (voy. p. 607, 520),
mais qu'elles se donnent à l'héritier de la partie intéressée,

auquel on ne refuse que l'action d'injures et autres sem-
blables, parce que la mort éteint tout ressentiment (voy. p.

303, 616). Toutefois, les actions pénales passent à l'néritier

et contre l'héritier, lorsqu'elles ont été intentées et que le

défendeur n'est plus dès lors obligé en vertu du délit, mais
en vertu de la litia contestatio (voy p. 630) ; l'héritier du
délinquant serait encore tenu de Faction pénale, s'il avait

profite du méfait du défunt ; il en serait tenu jusqu'à oon-1 JUfi

,3).currence de ce profit (L. 66, fi*, de dolo malo à

D. Si, avant qu'il y ait chose jugée, le défendeur satisfait

le demandeur, le juge doit-il absoudre ?

E. Oui. Tel était autrefois l'avis des Sabiniens, qui
disaient, en ce sens, que toutes les actions étaient absoîu-

toires (Oaiua iv, § 114), et dont l'opinion est confirmée par
Justinien (§ 2). Les Proculéiens, se fondant sur ce que la

question d'où dépendait la condamnation était celle de savoir

si telle obligation ou tel fait existait au moment oh l'action

avait été donnée, soutenaient que le juge ne pouvait se dispen-
ser de condamner, lorsque le défendeur s'était trouvé a ce

moment dans le cas d'être condamné.

(1) Quelquefois, cependant, dit Justiuieu (9 1), ractiou, Quoique
née d'un contrat, ne compète pas contre riiéntier, par exemple lors»

que le défUnt a coiiimia un dol sans qu'il en soit rien revenu à son
néritier. Cette proposition e<tt trop générale ; nnuB ne connaissons

qu'un cas où le dol d'un des coutmctsnts ne donne pas contre set

héritiers l'action qui compète contre lui ; c'est le cas ou il y a lieu à
r otion in duplum pour dépôt nécessaire (voy. p. 664). Mais c'est,p,p.
une rtele oertMiu« que, dans les contrats, l'action, quoique motivée
aur le dol de l'une des parties, se donne contre ses héritleri. Justi-

nien a extrait sa proposition de Oaius (4, 1 111) ; mais du temps de
Cfaiuip il y avait plusieurs actions que, nées des contrats, ne se don-
naient pas contre les héritiers, et qai ne sont plus uiitées dans le

nouveau droit. Telles étaient les aotioni qui oompétaient oontn les

$pon»orei et iMjlde-promitaorta (voy* p. 461).

'li:

" Il
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Titre XIII.—Des excitions.

D. Qu'est-ce qu'une exception ?

12. C'est une restriction apposée par le préteur, comme
moyen d'équité, à l'ordre de condamner donné au juge par
l'action.

X>. Expliquez l'origine et l'utilité des exceptions.

B. Il arrivait souvent que la demande était conforme à la

rigueur du droit civil ijusta), et que cependant elle était con-

traire à l'équité (iniqijia). Par exemple, d'après le droit

civil, on n'examinait pas pourquoi la stipulation avait eu
lien ; il suifisait qu'elle existât pour qu'il y eût obligation de
la part du répondant, lors même que sa promesse aurait été

arrachée par violence, ou surprise par dol (1). Cependant,
ordonner l'exécution d'une semblable promesse, c'était

blesser l'équité. Pour éviter ce triste résultat, les préteurs
imaginèrent de ne point donner au juge un ordre pur et

simple qui, l'obligeant de prononcer d'après les principes

rigoureux du droit, aurait infailliblement amené la condam-
nation inique du défendeur, mais un ordre conditionnel ; de
lui dire, par exemple : vœis condamnerez^ à inoina qu'il n'y ait

eu dol ou violence ; ou bien : vous condamnerez a'il n'y pas eu
dd, etc. (SI IN EA RE NIHIL DOLO UkLO FAOTUM SIT, NEQUE
FIAT ; Gains, iv, § 119). Cette restriction à l'ordre de con-

damner, cette condition équitable ajoutée à une action trop
rigoureuse, est ce qu'on appelle une exception (v. ThémiSf t.

VI, p. 10 et suiv.).

D. Ne doit-on pas conclure de là que l'exception est inu-

tile, lors(|ue les moyens de défense sont admissibles d'après

le droit civil ?

B. Oui \2) ; et cette conséquence est justifiée par un

(1) Bn effet, la crainte, l'erreur da promettant, ne sont point an
nomore des oauies qui rendent la atipalation inutile ; il n'eu eet pas de
même de sa folie ou de oa pupiUarité (voy. tit. d<ss stip. inutiles).

dé
droUt
Ûon paeti conventi, réaultaut dû pacte de' remise^ était inutile loti*

qu'il s'agiasait d'une obligation oQnaenavelle, parcnque le aimple oon-
auulemeDt résolvait des obligations ipso jure (voy. p. 462). Aaaai.

gram
depa
oluon
dol,

natut
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grand nombre de textes (Gomp., L., §§ 4 et 7 ; I. 17, § 1, ff.

depaet.f 2, 14, voy. Cfahis^ §§ 106 et 107). Nous en con-
cluons aussi que les exceptions, ou du moins l'exception de
dol, est superflue dans les actions de bonne foi, parce que la

nature même de ces actions autorise le juge à avoir égard
aux diverses circonstances dont il né pourrait s'occuper dans
l'action de droit strict qn'en vertu d'une exception (voy. li.,

7, ff. de dolo Tnalo 4, 3 ; 1. 3, ult ; ff, pro soc. y 17, 2 ; 1. 58, ff.

dt hœred. petit. 5, 3) (1).

D. Les exceptions sont d'origine prétorienne ; cependant
Justinien nous dit (§ 7) qu'il y a des exceptions fondées sur
des lois ?

M. C'est qu'en effet cette institution du droit prétorien a
été souvent adoptée par le droit civil, qui, insensiblement,
venait in unam eonaonantiam (§ 3, (2e te»t. ord.). Des lois ou
d'autres actes législatifs (legibiis vel iia quœ legis vicem obtinent)

ont confirmé les exceptions introduites par les préteurs, ou
en ont établi de nouvelles, à leur instar, et toujours par op-
position à la rigueur du droit primitif, du droit des Douze
Tables (2). C'est ainsi qu'un rescrit de Marc-Aurèle a permis
d'accorder l'exception de dol, dans une action de droit strict,

à celui qui voudrait opposer la compensation (voy. p. 566) ;

c'est ainsi encore qu'après avoir restitué l'hérédité ndéicom-
missaire, l'héritier qui est poursuivi par des créanciers héré-

ditaires, obtient l'exception restitritœ noireditatiêy en vertu du
Se. Trébellien, parce que le droit primitif (ipmmjiis) l'aurait

fait condamner.

D. Les exceptions sont-elles comme les actions (voy. pâtre

534), conçues tantôt in jtM, tantôt infactnm ?

R. Oui, l'exception est in jxu quand elle donne à vérifier

quand le § 6 de oe titre parte de l'exoeptioniMM^t eonverUi, iiiut*il anppo-
er qu'il s agit, comme dansleiparagraphea'préoédentc^ d'une atipiua*

tien qui ne a'éteint pas iptojure par le mutuel diaaentiment.

(1) Voilà pourquoi Ulpien dit que, dans les aotioua de bonne fd,
les exceptions aont soui-eutendnea (kxobptionks insvmt ; L. 7, 9 6,

ff. de pact. 2, 14). Sar quoi Ci^aa (8 ob$. 17) s'appuie pour soutenir

que l'exoeption de dol i^outée à nnn aotion de droit atriot suffit pour
la tranaformer en aotion de bonne foi.

(9) La loi dm Donie Tables, malgré les nombreuses modifioationa

SI
elle a auoceaaitrement reçues, malgré les ftotions dont les préteurb
les jnriiconsultea ont anrohargé la législation, est dei^enrèe la bat»

du droit romain (voy. p. 28 et 64),

M
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un point de droit ; elle est infaetiim quand elle donne k cons-

tater un fait. L'exception doit mali ou quod metu» causa est

conçue in jua^ parce qu'elle oblige le juge non seulement à
rechercher des faits, mais encore à les apprécier ; car des
faits quelconques ne caraotërisent pas le dol ou la violence.

Mais le préteur, au lieU d'ordonner au juge de condamner,
d moins qu'il n'y ait eu dol ou crainte^ peut lui prescrire de
condamner à moins qiie tel fait n'ait &fi lieu, par exemple, à
moins qiie le demandeur n'ait menacé le ddfefndewr avec wn,poi-

gnard ; et, dans ce cas, l'exception est in factum (i 1, in
jine) (1).

D. Quelles sont les causes qui donnent naissance à une
exception ?

R. Ces causes sont trop nombreuses pour être énumérées
(§ 6) . Nous avons déjà parlé des exceptions ddli mali, quod
metus causa, pacti conventi : nous nous bernerons à citer en
outre, avec les Institutes, les exceptions non nivmeratœ peeu-
nice (de valeur non réalisée), juris jurandi (du serment prêté),

etm judicatœ (de la chose jugée).

D. Expliquez l'usage de l'exception non numeratœ pe-

cunÙK f

B. Lorsqu'une personne, devant prêter une somme d'ar-

gent ou autre chose fongible, a stipulé de l'emprunteur cette

somme ou cette chose, sans la délivrer, celui-ci est obligé en
vertu de cette stipulation, malgré le défaut de numéra-
tion (2) ; mais, comme il serait inic^ue qu'il fût condamné & ce

titre, le préteur lui accorde l'exception non numeratœ pecuniœ,
pour éviter la condamnation. — La durée de cette exception
a été réduite par Justinien à deux ans (voy. p. 460).

D. Quand se donne l'exception juiinjurandi f

D. Lorsqu'un débiteur, sur le serment à lui déféré par

le créancier, a juré qu'il ne devait rien, il reste toujours

obligé, car le serment n'est pas mis au nombre des causes qui

(1) L'exception de dol est déshouorante pour oelai contre lequel elle

est justifiée. De là vient qu'on donnerait contre le patron plutôt une
eioeption in faetum que doli mali ; car l'sifranohl doit ménager la

réputation de son patron.

(S) Il en serait de mime s'il y avait en une obligation littérale for*

méo par la souscription du chvrographum avant Ta numératioa des

•ipèoes (voy. p. 468).

D.
tion?
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Mais le

se souBtraire

éteignent les obligations d'après le droit civil,

défendeur obtient l'exception jurisjurandi pour se

à la condamnation (voy. p. 549) (1).

D. La chose jugée ne produit-elle jamais qu'une excep-
tion? n'empèche-t-elle jamais d'intenter une nouvelle action ?

12. Gains nous apprend (Oom. 4, § 103 et seq. : voyez aussi

L. 20, i ly S. de dolo malo 4, 3) que les jugements, tantôt

détruisaient l'action, tantôt la laissaient subsister, sauf

l'exception accordée à celui qui avait gagné sa cause. A cet

égard on faisait plusieurs distinctions, notamment entre le

judicium leoitimum (fondé sur le droit civil) et le jndicium
iMPEBio GONTiNENS (fondé sur l'autorité du préteur) ; le

1)remier, rendu à Borne, ou dans l'espace d'un mille autour de
a ville, entre citoyens romains, et par un seul juge qui devait

prononcer d'après le droit civil, éteignait l'action (2) ; le

second, rendu hors de Rome, ou par des récupérateurs,

recuperatoreê (voy. p. 529), ou dans un procès soutenu par un
peregriniM, semble n'avoir eu de force que d'après le droit

des gens, et par l'exception que le préteur en faisait résul-

ter. Ces distinctions ont dû disparaître lorsqu'il n'y eut
plus de différence entre Rome et les provinces, et que, dans
l'empire, on ne connut plus que des citoyens romains ( voy.

d'ailleurs la dernière question de ce titre). Voilà pourquoi
Justinien dit d'une manière générale que la chose jugée
produit une exception (3).

D. Comment se divisent les exceptions ?

J2. Les unes sont perpétueUea et pé'emptoires, les autre^
sont temporaires et dilatoires ( § 8 ).

(1) Les exceptions se donnent non seulement dans les actions
personnelles, mais aussi dans les actions réelles. Lors donc qn«>, sur
le serment déféré par le demandeur, le possesseur a-juré que la chose
lui appartient, il obtient contre la revendication l'exception juris
juremai (§4).

(2) Parce que la lUia oontestatio et la sentence avaient, dans ce oai,

opéni novation, et, par conséquent, l'extinction de l'obligation. Voyez
page 492.

(8) Cette exception a pour but d'empêcher que Ifs procès ne se

renouvellent. C'est par «n motif d'ordre public qu'elle a été insti*

taée^ et non par un motif d'équité, comme pour les antres exceptions.

Anasi se donnerait-elle, même dans one action de bonne foi (1. 2,

0. «kjudie, 8, 1).
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D. Quelles sont les exceptions perpétuelles et péremp-
toires ?

B. Ce sont celles qui sont toujours données au défendeur,
quelle que soit l'époque à laquelle le demandeur agit (c'est-

à-dire demande son action). Telle est l'exception de dol,

celle pacti convenu^ lorsqu'on est convenu que le créancier

ne demandera jamais (omnino § 9).

D. Quelles sont les exceptions temporaires ?

B. Ce sont celles qui ne se donnent que pendant un temps
déterminé, passé lequel elles ne seraient plus insérées dans la

formule. Par exemple, si, au lieu de convenir qu'il ne de-
manderait jamais, le créancier avait promis de ne pas de-

mander^ndant cinq ans (1), l'exception ooctt conventi serait

temporaire ; car, à rexpiration de ce dâai, elle ne se don-
nerait plus au défendeur. Aussi les exceptions temporaires
ont été appelées dUatoires^ parce qu'elles ne paralysent pas
pour touiours les droits du demandeur comme les exceptions
perpétuelles, mais qu'elles l'obligent seulement, s'il ne veut
pas encourir la peine de la plus-pétitionf à différer l'exercice

de ses droits.

Du reste, dans l'ancien droit, l'exception temporaire était,

pendant le délai, tout aussi péreraj^toi/re que l'action perpé-
tuelle. En effet, si le défendeur avietit porte une action devant
le juge avant l'expiration du délai, le défendeur aurait été

absous, et la sentence, toujours définitive, aurait produit
une exception perpétuelle contre toute action postérieure :

de sorte que le demandeur aurait consommé son droit {rem
amitteha/nt^ § 10). — Mais, depuis Zenon, la plus-pétitiont en
raison du temps, n'entraîne plus la déchéance des droits ; seu-

lement le délai est double en faveur du défendeur, et le

créancier n'est plus recevable à intenter un nouveau procès
qu'après avoir payé les frais du premier (voy. p. 562).

D. Les exceptions ne sont-elles dilatoires qu'à raison du
temps f

B. Elles sont aussi dilatoires à raison de la personne : telles

sont les exceptions procuratoires, résultant, par exemple,

(1) KemarqueE qu'il s'agit loi du terme aooordé par un pacte posté-

rieur à l'obligation, et non de œloi qui aurait était aooorcu par l'obli-

glttion, lors de la formation do contrat : car, dans ce demi *r coa, oelni

oni auiait agi avant le terme aurait été repoaaaé injure d'apras les

r^lea de Ik ^^hu-j^tUion, (voy. p. 661),
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ieure :
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de œ que l'action est intentée par un militaire ou par une
femme, en qualité de procureur ; car les militaires ne peu-
vent pas même agir comme procureurs pour leur père, mère
ou épouse, ni en vertu d'un rescrit du prince : la discipline

militittire leur permet seulement de suivre leurs propres
affaires (1).

D. N'y a-t-il pas une autre division des exceptions ?

R. Oui. Il y a des exceptions conçues in rem ; il y en a
qui le sont in ]^rsonam (voy. p. 638) : celles-là peuvent être

invoquées indistinctement par tous ceux qui sont attaqués
pour la même affaire ; celles-ci ne sont utiles qu'à une per-

sonne déterminée. Ainsi, les exceptions accordées au débi-

teur compétent pour la plupart à ses fidéjusseurs, et avec
raison ; car, demander à ces derniers, c'est en quelque sorte

demander au débiteur lui-même, puisqu'il sera contraint par
l'action de mandat de leur restituer tout ce qu'ils auront payé
pour lui. C'est pourquoi, lorsqu'on est convenu avec un
débiteur de ne point lui demander ce qu'il doit, l'exception

résultant de ce pacte sert à ceux qui se sont obligés pour lui,

de même que si l'on était convenu avec eux de ne point les

{toursuivre. Cependant il y a certaines exceptions qu'on ne
eur accorde pas

;
par exemple, si le débiteur a fait cession

de biens, et qu'un créancier le poursuive, il se défend par
l'exception si bonis oesserit (à moins qu^il n'ait fait cession

de biens) ; mais cette exception ne se donne point aux fidé-

jusseurs, parce que le bénéfice de la cession de biens est per-.

sonnel à celui qui l'a faite, et qu'autrement le but que s'est

proposé le dréancier en exigeant l'accession d'un fidéjusseur

serait manqué ; car ce but est de pouvoir se faire payer par
le fidéjusseur, si le débiteur devient insolvable.

D. Quand doit être demandée l'exception ?

B. Elle doit être demandée avant que la formule soit

délivrée, avant que le procès soit constaté (litis contestatio) ;

car alors les questions que le juge doit examiner étant déter-

minées, tous les moyens de défense dont la connaissance ne
serait pas donnée au juge par l'action seraient vainement
proposés.

(1) L'infamie encourue, soit par le constituant, soit par le procu»

renr, donnait autrefois naissance à des exceptions qui sont tombées
en désuétude, et que Justinien abolit expressément de peur que les

incidents relatifs à ces exoepti<ms ne fassent que retarder la diiouasion

du fond.

37
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D. Peut^on, contre la même action, demander plusiean
exceptions 9

B. Oui (L. 8, § 5, ff. (2e exempl. preaoript. 44, 1).

D. Dans le dernier état du droit, le mot exception n'a-t-il

pas perdu sa signification propre et primitive ?

B. Oui. Le système des exceptions était une dépendance
de celui des formules ; depuis donc que les formules ont été

abolies, l'exception, devenue synonyme de défense, semble
embrasser tous les moyens par lesquels on repousse la

demande (1).

TiTB£ XIV.—Des répliques.

D. Qu'est-ce qu'une réplique ?

B,. C'est une allégation ajoutée dans la formule pour re-

r)usser et détruire l'effet d'une excei>tion. La réplique est

l'exception ce que celle-ci est à l'action.

D. Expliquez l'usage de la réplique.

B, Il peut arriver que l'exception, juste en apparence, soit

réellement injuste à l'égard du demandeur, par exemple,
lorsqu'on est convenu avec son débiteur de ne point lui de-

mander la somme, et qu'ensuite on est convenu du con-

traire, c'est-à-dire que le créancier pourrait demander ; si on
accordait simplement au débiteur l'exception pacti convenu,

il serait absous, puisque le juge ne pourrait condamner
qu'autant qu'il n'y aurait pas eu pacte de remise, et que la

convention postérieure n'empêche pas que ce pacte n'ait eu
lieu ; mais on donne au demandeur une réplique eocjpctctojTos-

teriore^ conçue en ces termes : 8iy postérieurement^ il n'y a
pas eu convention^ qite je pourrais répéter (Cktivs, 4, § 126) ;

et cette réplique détruira l'effet de l'exception.

D. Quid si, postérieurement au second pacte, il y avait

une nouvelle convention de remise ?

B. On donnerait au défendeur une duplique, pour exclure

la réplique. On donnerait de même une triplique pour dé-

(1) Ou du uioins tous ceux par lesquels on repousse une demande,
Boupes «n niant les faits sur MMinels la demande eat basée, mais en

sUégnanl des eiraonstances partiouUèies de natu e à modifier le droit

duaemandenr (voy. p. 536, note 1).
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pour

troire l'effet de la duplique, une qv/jdrupliqttê pour repousser
la feriplique, ainsi de suite suivant le besoin de la cause.

D. Le demandeur a-t-il besoin d'une réplique

repousser l'exception doli mali ?

B. Non. Car la nature même de cette exception autorise

le juge à connaître de tous les faits, tant,anciens que nou-
veaux, d'où peut résulter le dol ou la bonne foi des parties.

Si donc, dans l'exemple cité plus haut, au lieu de l'exception

pacti conventit qui est une exception in faetiim, c'est-à-dire

qui ne laisse à véritier qu'un fait matériel, on avait donné
1 exception doli maliy comme l'existence du pacte de remise
n'empA<^he pas qu'il n'y ait aucun dol à reprocher au deman-
deur, puisque l'effet de ce pacte a été détruit par le pacte
contraire, le défendeur devrait être condamné, sans que le

demandeur ait besoin d'une réplique.

Titre XV. — Des interdits.

D. Qu'est-ce que les interdits ?

jR. Dans certaines circonstances où il s'agissait d'empêcher
des rixes ou de ré|>riiuer des actes de violence, et particuliè-

rement dans les contestations relatives à la possession des
choses corporelles, ou à la quasi-possession des choses incor-

porelles, le préteur, au lieu de donner une action, c'est-à-dire

de renvoyer devant un ju^e qui devait examiner et juger
l'aSkire, donnait un ordre impératif ou prohibitif, auquel les

parties devaient se conformer. C'est cec ordre, formulé dans
des termes consacrés (format atqx^e conceptionss verborum)^
qu'on appelait un interdit (intei'dictum).

D. Qu'arrivait-il lorsque la partie contre laquelle l'interdit

avait été donné contrevenait à l'ordre du préteur ou refusait

de l'exécuter ?

R. La partie adverse obtenait une action qui autorisait le

juge à vérifier si ou non il y avait eu contravention à l'interdit,

et dans le cas de l'affirmative, à condamner le contrevenant
(Gaivé^ 4, §§ 141, 166).

D, Il semble dès lors que les interdits n'étaient qu'un
moyen de faire condamner ceux qui violeraient une règle

posée par le préteur, apuaremment parce qu'elle n'était pas
dans le droit commun, dans le droit civil ?

Z
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B. Telles paraissent avoir été effectivement l'utilité et

l'origine des interdits. Les interdits différaient des édita en
ce que ceux-ci étaient généraux, tandis c^ue les interdits ne
s'appliquaient qu'à une contestation particulière, et aux per-

sonnes qu'elle divisait. Les interdite étaient des édite spé-

ciaux et personnels, que l'on renouvelait chaque foiç qu'une
affiure semblable se présenteit. Aussi les Institutos disent-

elles que les interdite ont été appelés ainsi quia inter duos
dicuntur ; interdigtum signifie donc dictum inter duoê^ par
opposition à I'boiotum, par lequel le préteur éteblit des
r^les générales, obligatoires pour tous (1).

D. Quelle est la division générale des interdits ?

R. Les intoiHlite se divisent en prohibitoires, restitutoires

et exhibitoires (2). Sont jyrohibitoires ceux par lesquels le

(1) Telle est, du moins, l'étymologie qui a prévalu dans l'opinion

de Jastinien. Quelques jarisconsultes ptnuimt ({n'inUrdietwn vmait
d'interdieere, qui veut dm défendre, prohiber, et voulaient qu'on ne
donnât dès lors le nom d'interdits qu'aux ordres prohibitib, et qu'on
appeUt décrets (décréta) les ordres impératifs, liais cet an« n'a pas

été suivi.— Les interdits ont été vraisemblablement un achemine-
ment aux édita. Les préteurs ont pro(>ablement commencé à poser

des règles inter duoa, dans des contestations particulières, et c'est l'ha-

bitude de décider de même dans des occasions sembUbles qui les a

amenés à établir les règles générales de l'éiit. Lorsque les édita

ftiient en usage, les préteurs s^en aervirent pour btatutr lur la posses-

sion, comme sur d'antres matières, en établissant certaines règles et

en promettant une action in/aotum contre ceux qui ne lea observaient

pas (!• 1, ff> ^t ^)* ^ viafiât ei qui inpoat. Toutefois, ils oratinuè-

rent à prononcer des interdits dans les oontestetions où cette msrche

des interdits qu'ils annonçaient devoir délivrer dan* certains oaa

déterminés. Dans le Bas-Empira, ou finit par considérer l'obtention

réelle d'un interdit comme superflue, et l'usage s'établit d'agir sans

l'aocomplissemeut de cette formalité, comme si elle eût été taoïteuent

aooompUe. Voy. la dernière question de ce titre, p. 608.

(2) Oette' division était importante pour la procédure à laquelle

pouvait donner lieu la non-exécution de l'interdit (voy. Gaim,
M 141 et suiv.). Lonque l'interdit auquel on prétendait qn il y avait

eu oontmvrntion était restUutoire ou exhibitoirtt le demandeur obte-

nait une actk>u arbitraire, o'tst-à-dire qui autorisait la Jugeàoidonner

une lestitnûon ou l'exhibition d« la chose. Si le défendeur obéissait à

cet ordre, il était absous ; sinon il ponvsit être contraint à son exéon-

tion par la force publique.



MV. IV, ITT. XV 689

S
retour défend de faire quelque ohoae ; tel est l'interdit qui
éfend de faire violence à celui qui a une possession non

vicieuse, ou à celui qui transporte un mort dans un lieu où
il a droit de l'enterrer ; tel est encore l'interdit qui défend
d'élever une construction dans un lieu sacré.—Sont reditti-

toires les interdits par lesquels le préteur ordonne de remettre
ou restituer quelque chose : tel est celui par lequel il ordon-

. nerait à celui qui posséderait pto hcerede ou pro poasessore des
biens héréditaires (1) d'en remettre la possession à celui à
qui revient la succession prétorienne (honarum postesno) ;

tel serait encore celui par lequel il ordonnerait la restitution

d'un objet enlevé de force.—Sont exhibitoires les interdits

par lesquels le préteur ordonne de représenter quelque chose
ou quelqu'un, par exemple, la personne dont la liberté est

mise en question, l'affranchi qui se cache pour ne pas fournir

au patron les services qu'il lui doit, le fils qu'un père de
famille réclame comme soumis à sa puissance et qu'un tiers

retient chez lui.

D. Quels sont les interdits qu'on appelle interdits po»séê-

Ktires î

R. Oe sont ceux qui sont relatifs, soit à la possession des
choses corporelles, soit à la quasi-possession des choses incor*

porelles.

D. Gomment se divisent les interdits possessoires^

R. Ils se divisent en trois classes : les uns se donnent
pour obtenir une possession qu'on n'a jamais eue (adipit-

cendte poaseasionii), les autres pour conserver une possession

qui nous est disputée (l'etinendœ), les autres enfin pour
recouvrer une possession qu'on a perdue (rectiperandve) (2).

(1) Celui qui m croit ou du moins as prétend héritier à tiii titre

quelconque, -«oit d'aprèe le droit oivil, soit d'uprès le droit honoraire,

pQSRède pro hœrede ; celui là poaeède pro poaaesaore, qni pontède ut
pradot lans invoquer aucun droit de propriété, et sans nui r»* titre que
le fait même de na possession.—Nous expliqunrons bientôt rutillU,

au moins primitive, de l'intérfit accordé aux possoêeura de hitm,

(2) Un paasaffe de PaaWL. 2, 18, \). de inttrd.. 48, 1), taisait

mention a'nne 4* olasae d interdits relatib à la possession, qu'on
appelait douhUst en ce sena qu'ils étaient donnés, tantôt pour (kire

acquérir une possession qu'on n'nvait jamais eue. tantôt pour faire

recouvrer une possesaion an'on avait perdue IDuplieia tatn rvcti*

pttamda quam adipitetnaa pouêirioM») : mais on n'avait aucun
exemple de cette espèce d'inteidit. Un fragment des Institntes d'Ui-

\i



«00 ItANVUL Dl DBOIT «OMÀlK

D, Quels sont les interdits qui se donnent pour obtenir

Ift possession ?

B. Le texte (§ 3) met au nombre de ces interdits celui

qu'on appelle quorum bonorum et celui qu'on nomme 8al-

vien,

B. Qu'est-ce que l'interdit qtiorum honoriim ?

M. Cet interdit, qui tire son nom des premiers mots de sa

formule (1), se donne à l'héritier qui a droit k la bonorum
posnemoj c'est-à-dire qui est appelé à la succession par le

droit prétorien, contre celui qui détient des choses hérédi-

taires joro /uere^ ou pro jWMewore (2). Si le détenteur pos-

sédait à un autre titre, par exemple, |>ro donato ou pro empto^
il n'y aurait pas lieu à l'interdit ^teorttm bononim, qui suppose
un conflit, sur la qualité d'héritier, et qui a pour effet de
donner la possession provisoire, et, par conséouent, le rôle

de défendeur au pétitoire, à celui qui est appelé à la suooes-

pien, récemment déeoarert dans la bibliothèque du palais impérial, à
Vienne (roytz R«vue de légialation, année 1886. t. IV» p. 411). a bit
connaître dans ces terme* deux de ces interdits doubles : Quatia êunt
interdieta qukm fukdum et qubm hareditatbm ; fMtn n fwMhtm
vel hœreditatem ab aliquo petamt née lis dtfendaturt eogitur ad me
trat^ferre poseetsionem, $ive nunquam poaaedi, $ive antea pot$edi.

dêinde amteri po»se$mnem.—Vo\xT rintelliffenoe de ce fregmeiit, il

faut M rappeler que dans l'aotion réelle, le déftndenr était obRgé, pour
oonserrer la poaeession et le rôle de défendeur, de donner caution

rr la restitution de la chose et de ses acceMoirei, en cm de perte

procès (prœdei litù et vindiearium, on la caution }'tMliea<ttm soM.
Vovez p ge 628 et S76). S'il refbaait cette eaution (n li$ non d^en-
deuur\ le préteur transférait la possession, et avec elle le rôle de
défendeur au demandeur |tar les interdits appelés qitem fundum, s'il

s'agissait d'un fonds revendiqué, quam Jùirediteûemt s'il s'agiiiMit

d'ane pétition d'hérédité, et qttemuau/ructum (yoy.frag. vatxe. Vl\,

s'il était qnrstion d'un usufruit. Au moyen de ces interdits, )e

demandeur acquérait donc pour la première tois la poksession, s'il ne
l'avait Jamais eue; il la recouvrait, s'il avait posséué précédemment
la chose Utigiense. Ces interdits étaient tombés en aésuétude, avec
les formes am procédure d'où ils dérivaient (voy. p. 676) ; o'sst ce qui
fait qos Jnstinien n'en parle pas.

(1) Cet interdit était ainsi oonj;u : QuiOTum bonorum ex edieUt meo
illiposeeatio data ett : quod de hta bonie pro hœrede aut pro jpoa$ei$ore

pomdtit poesidereêve. si nihil usuoaptwn esset ; auod guidem dolo

malofeoûti, uti desineres possiderei id iUi restituas. (I4. 1, 1>.

quorum bon., 48, 9).

(8) Nous venons de faire connaître la signification partioulièie de
oss expressions possiâere pro hesredSf on jtro posssssore.
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sion par le droit prétorien (1).—L'interdit quorum bonorum
est mi» au nombre des interdits adipiscetidœ jXMWMtonw,
parce qu'il ne servait qu'à réclamer des choses dont on
n'avait jamais été en possession (2).

X>. Cependant vous avez dit que cet interdit était restUu-

toire f

R. C'est que le verbe restituere n'était pas pris dans un
sens aussi restreint que notre verbe restituer ; il signifiait

remettre la possession à un autre, soit que ce dernier Paoquit
pour la première fois, soit qu'il ne fît que la recouvrer.

D. Qu'est-ce que l'interdit Salvien ?

B. Cet interdit, qui porte le nom du préteur qui l'a intro-

duit, se donnait au propriétaire d'un fonds rural (3) pour m
faire mettre en possession des objets affectés spécifuement

(1) L'iutsrdit qttorum bonorum pouvait dono avoir pour «flirt, «t
c'était là sans doate son utilité primitire, de mettra en poesessioa des
biens de U BUcoeMion une personne qui n'aurait pu exercer U p$iUio
htereditatia, parce que sen droit héréditaire n'était pas reconnu par le

droit oiTil. Mais à l'époque de la j trisprudence olaaRlqne^ les per^

sonnes appelées à la succession par le droit prétorien, pouraient exercer
une action appelée posatstoria KœrêditaHi petitio qui était à lajNwiMfio
bonorum, ce que la réritable hoeredUatiê vetitic était à la incoeMion
civile (ruy. L. 2, D. (fe peaaess. Juered., S, 6). On h'est demandé à
quoi l'interdit ([uorum Sonorum qui ne constituait qu'un avant-fidre-

Oroit. tandis que l'action poBseêaoria portait sur le fond et terminait à
tont jamais le litige, pouvait encore servir, après U création de cette

action. Ou peut répondra que, outra l'avantage, sans doute, de la

célérité, l'interdit autorisait le bonorum pontuor à se fbira mettra en
poMCMion de tont ce que le défunt pos^dait, même d'une maniera
illicite, tandis que, dans la petUio nasredUani potteasoria, il fallait

Îrouver que le défunt avait une juste raison de posséder (arg. de L.
9,pr.et%2, D. de pet. hcered., 6, 8). Il est certain, dans tous les

êSs, que l'interdit quorum bonorum n'était donné que contra les

détenteurs de choses oorporalles, tandis que l'action pouesaoria s'ap-

pliquait même aux créances.

(2) Si dono quelqu'un, après avoir en la possession d'une chose
héréditaira venait à la perdra, l'interdit quorum bonorum lui serait

inutile. Mais il p*umit noourir à un autra interdit, par exemple^ à
l'interdit unde vi, dout nous parlerons plus loin.

(8) Il ne pintt pas qu'il y ait en un interdit qua$i-$alvien, comme
11 y a en une action quaêi-êtrvUnnt (voy. p. 648). Kieu n'autorise à
croira que l'interdit salvien ait été appliqué à d'autres oréanoien hypo-
théoaiiss qa'au maltra d'un fonds rural (voy. Démangeât, t. Il,

p. 680).
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par le colon ou fermier au payement des fermages (1).

D. Quelle est la principale utilité des interdits retinendœ

poasesgionis ?

B. Elle consiste à donner à celui qui est maintenu en pos-

session le rôle de défendeur dans le procès qui s'élève sur la

question de propriété, car l'action en revendication est natu-

rellement intentée par celui qui ne possède pas contre celui

qui possède. Or, il est fort important d'être défendeur,

plutôt que demandeur, dans un procès sur la propriété,

puisque le défendeur, n'ayant rien à prouver, triomphe par
cela seul que le demandeur n'a pas établi clairement son

droit de propriété.—Toutefois ce n'est pas seulement comme
Eréliminairo de la contestation sur le droit de propriété que
)s interdits retinendœpoasessionis étaient utiles ; ils pouvaient

encore servir pour obtenir protection contre un trouble ou
la menace d'un trouble, qui sans indiquer une prétention à

la propriété de la part de celui qui l'avait causé, portait

atteinte à la possession (2).

D. Quels sont les interdits accordés pour conserver la

possession ?

R. Ce sont, pour les immeubles, l'interdit uti possidetis,

et pour les meubles, l'interdit utrijbi (3).

D. A qui le préteur accorde-t-il l'interdit uti pimidetis f

R. Il l'accorde à celui des contendants qui, au moment de

(1) Il panitt bif n, quoique la loi 1, C, 8, 9 semble dire le oontraire,

que l'interdit aalvien se (U>nnait non sememeot contre le fermier Ini-

mlme, mais anwi contre les tiers détenteurs (T&éoph. hie. et L. 1, C.

48, 88) L'interdit aalvien concourait au même but que l'action

aervienne (voy. p. 644), mais par des voies différentes. Cet interdit

qui n'était, comme les interdits en général, qu'un avant*faire>droit,

donnait à oelui qui l'obtenait l'avantage de jouer le rôle de défendeur
dans l'action qu'un autre créancier hypothécaire pouvait intenter

pour ae faire reconnaître un droit de gage antérieur.

(2) Par exemple, si quelqu'un voulait m'empêoher de bâtir sur

mon terrain. L. 8, 9 % O, uti posê., 43, 17, (voy. Théoph. ad.

prine. h. t.)

(3> Oaiua, 4, 1 160, noua a oonaervé la formule dea interdita uti

vomdetiê et utruhi qui, comme preaque tous lea autrea, prenaient

leurs noma des premiers mots de lenra formulée. L'interdit utipoa-

sidêtia était ainai oonça : un miso pgssidrtis, quomincs ita pohsi*

DiATis, VIM FiSRi VBTO. Voy. susal L. 1, D. utipossid., 43, 17.
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l'iriterdit, a une possession non vicieuse à l'égard de son
adversaire (ab adveraario) (1). La possession est vicieuse, à
l'égard de 1 adversaire, lorsqu'elle lui a été enlevée par vio-

lence ou clandestinement, ou lorsqu'on l'a reçue de lui pré-

cairement (2) (nec vi, nec clamf nec jyrecario) (3).

D. A qui est accordé l'interdit iitruhi ?

B. Dans l'ancien droit, il était accordé à celui qui avait

eu, pendant la majeure partie de l'année, une possession

paisible, publique, non précaire, à l'égard de son adversaire

(4). Dans le nouveau droit, on l'accorde, comme l'interdit

(1) Il importe peu que la possession soit vicieuse à l'égard d'un
autre que l'adversaire. Aiusi on ne me refuserait point un interdit

contre Titius, parce que j'aurais enlevé la possession par violence à
Mœvios. Ce principe est conforme à la lègle qu'on ne peut ezoiper
du droit d'un tiers.

(2) La possession précaire des Romains était bien différente d« la

possession à titre précaire des lois françsires. Le preearium est une
convention par laquelle, sur la prière d'une personne, on Ini accordait

la possession d'une chose, sons condition de révoquer à son gré cette

oonoession. Cette convention, qui accompagnait souvent certains

contrats, comme la vente dans le cas où, le prix n'étant pas payé, la

chose n'était remise à l'acheteur que comme un simple précaireJus-
qu'à ce que le payement eût été effectué, fut sanctionnée par le droit

prétorieh, au moyen de l'interdit de preoario, donné au maître qui
vient reprendre ïa possession de la chose. Il est à remarquer que celai

qui détenait la chose en vertu du preearium était, vis-à-vis des tien,

un véritable possesseur et obtenait contre eux, en cas de trouble de
leur part, l'interdit uti posndetiê. En cela, il différait du commoda-
taire qui, n'étant qu'un simple détenteur vis-à-vis des tiers, ne pou-
vait pas réclamer en son nom un interdit contre eux, et était obngé.
en cas de trouble, d'appeler à srn aide le propriétaire, au nom duquel
il détenait. L. 4, 1 1 ; L. 17, D. depreearto 48,26.—Chez nous, on
dit que tous ceux qui ne possèdent pas à titre de propriétaire, par
exemple l'usufruitier, le fermier, possèdent à titre précaire.

(8) L'interdit quorum bonorvm, et en général les interdits adt-
pucênda poaaessumis, sont fondés sur le droit à la possession (ju$

posateaùmta) ; il faut, pour les obtenir, prouver qu'on a droit de possé-

der. L'interdit uti pMsicUtis, et en général les interdits retiiundœ on
reeuperandœ possenionis. sont fondes sur le fait même de la posses-

sion ; il suffit, pour les obtenir, de prouver qu'on possédait, pourvu
d'ailleurs qae la possession eût les caractères voulus, et qu'ainsi, quand
il s'agit d'une possession à conserver, elle n'eût été ni violente, ni

olauoestine, ni précaire, à l'égard de celui qui la conteste.

(4) L'interdit utrtU>i était ainsi conçu : utrubi hio homo, di quo
AOirUR, APUD QOKM MAJOKK FARTR HUJUS AMNI FTJIT, QUOUINUS IS

II

i n

T. ,

il
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idi pomdetia, à celui qui est en possession non vicieuse au
moment du procèn (§ 4).

D. Pour obtenir ces interdits est-il nécessaire de détenir
Boi-niôme ?

JR. Non ; car on est considéré comme possesseur, non
seulement lorsqu'on possède par soi-même, mais encore lors-

qu'un autre détient en notre nom, comme un fermier ou un
dépositaire (1). On conserve même la possession sans aucune
détention, et par la seule intention, lorsque, en cessant de
détenir, on conserve l'esprit de retour et la volonté de ne
{>as abandonner cette possession. Mais il est certain que
'intention ne peut jamais suffire pour acquérir la possession :

il faut qu'il y ait eu prise de possession réelle par soi-même
ou par un autre (voy. p. 253, 9 5).

D. Quels sont les interdits institués pour faire recouvrer
la possession (recuperandœ possessionis) Y

E. Le texte (§ 0) cite comme tel l'interdit unde vi,

accordé 'à celui qui a été dépossédé par violence (2).

Pour réclamer cet interdit, il faut : lo que le demandeur

BUM DUOAT. viM FiBBi VBTO. Gfattu, 4, 160.—Cotumeut pouvait'On
oonaidérer 1 iuterdit utruH comme nn interdit retinendœ poutêiio-
nit, lonqoe celui à qui on l'acoordait n'était pas en posseMion au

moment du litige ? C est probablement naroe que celui qui avait poa-

sédè pendant la plus grande partie de Vanuée était, par une ftction

légdle^ considéré comme poiBeKsenr, même après avoir perdu la pos-

session par des actes de violence contre lesquels il réclamait (voy.

Thémia, t. v. p. 850).

(1) Celui qui détient pour nous sins aaoune idée de propriété pour
lui-même, comme le fermier, le défKwitaire, n'est pas ?raiment imw-

sesMur, car pour être possesseur il faut posséder animo domini.

Aussi n'a-t-il pas droit aux interdits. S'il est troublé dans sa déten-

tion par un tiers qui réclame la possession, ce n'est pas à lui, mais

au propriétaire au nom duquel il détient, que l'interdit seradonné.—
Le créancier gagiste est considéré oomoie nn fœsessenr, car il pos-

sède pour lui-même, ayant droit de garder la chose jusqu'à os qu'il

soit payé. Aussi et>t-ce à lui que «ont donnés las i» Lerdits ayant pour

objet as protéger le droit de possession. (L. 4, D. d» fomm. 6, 5).

Ce n'est qu'à un seul point de vue que le débiteur qui a mis la chose

en gage, eu est réputé poasesseur ; c'est quand il s'agit d'acquérir la

propriété de cette chose par nsacapio i. (L. 16, D. dt tuueap. A:
,
:>\

(2) Voici la formule de cet interdit : UtuU tu illum vi dejteitii aut

familia tua dyeeit; dé m, quœqm ilU tune tibi he^uit, tantwn-
modo ÏHtra annwn post annum de eo quod ad «tun qui vi dtjtcit
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«t élbé pn poasewion au moment de la violence (ex poê-

Hitione) ; 2o qu'il ait perdu cette possession par un acte

de violence (1) (dejectm) exercé par l'adversaire lui-même
ou par ses ordres ; 3o qu'il s'agisse de la possession d'un
immeuble (fundi vd ceditim) ; cependant, depuis la constitu-

tion de ViUentien I^, qui a ordonné que celui qui aurait

usé de violence pour s emparer d'un objet, soit mobilier,

soit immobilier, devrait le restituer et en perdre la pro-

priété, s'il l'avait eue, ou en payer la valeur, l'interdit dont
noue parlons a été étendu aux meubles (3 6).

1). Oelui qui a employé la violence pour déposséder
quelqu'un n'est-il pas, en outre, exposé à quelque peine ?

R. Il est soumis à la loi Jtdia sur la violence publique ou
privée. — Il y a violence privée lorsqu'elle a été faite sans
armes ; il y a une violence publique lorsqu'elle a été com-
mise avec des armes ; et sous le nom d'armes, on comprend
non-seulement les boucliers, les glaives, les casques, etc.,

mais encore les bâtons et les pierres (2).

JD. Lorsque celui qui avait été expulsé n'avait qu'une
possession vicieuse, obtient-il l'interdit unde vi ?

B. Oui ; les exceptions vt, clam ou precario^ qui font
obstacle aux interdits retinendœ posseaaionisy n'ont point lieu

ici (3).

D. Quels sont les interdits institués pour garantir la qvasi-

posêesnonf

B. Celui qui est troublé dans l'exercice d'une servitude

personnelle ou réelle peut réclamer les interdits uti pomdetis^
K^ru&t, unde in, ou des interdits spéciaux tels que ceux de

'' I,

pérv$n«riê.iudicium dtUw. L. 1. D. de vi. 48, 16. On voit par ce

texte que 1 interdit neuperandce poisessùmia ne pouvait servir que
dans l^nnée de 1» dépoweaaiou, de même qae l'mterdit rttiiundœ
jMMMaianif n'était d nné que dana l'année du trouble. L. 1, D. tUi

potrid. 48, 17.

(1) Boit physique, aoit m<ffale, comme la menaœ de dangers graves
et prochains.

sont lea peines j^tortéea par
S)

V(nr. oi-aprèa, tit. demierf quelles

i Jutia de viptiblioa vel prtvcUa.

(8) Dans l'ancien droit, l'interdit wtd$ vi n'était paa donné quand
la viol»noe n'était qu'une sorte de repréasillea, à moins qu'elle n'eût

été publique, c'eat-à-dire à main armée {Oaiu$, iv» 156).

il!

i II
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i^nere actiiqtte privato et de fonte, qui correspondent à l'in-

terdit uti possidetia, le premier pour le droit de passage, le

second pour le droit de puisage.

D. Quelle est la troisième division des interdits ?

B. Ils se divisent en interdits simples et en interdits

doubles.

D. Qu'entend-on par interdits simples ?

R. On entend par interdits simples ceux dans lesquels

une seule des parties est demanderesse, et l'autre défen-

deresse. Tels sont les interdits restitutoires et exhibitoires
;

car, dans ces interdits, celui qui demande qu'on restitue ou
qu'on exhibe est seul demandeur.

D. Qu'entend-on par interdits doubles ?

jR. On entend par interdits doubles ceux dans lesquels

chacun des plaideurs est à la fois demandeur et défendeur

(1). Parmi les interdits prohibitoire?, les uns sont simples,

les autres doubles. Au nombre des premiers sont les inter-

dits par lesquels le préteur défend de faire quelque chose

dans un lieu sacré, dans un fleuve public ou sur la rive

(voy. p. 182). Au nombre des seconds, on peut citer les

interdits uti possidetis et utntbi. En effet, celui qui dé-

fend à la demande d'un pareil interdit, en soutenant que le

demandeur n'a pas droit de conserver la possession, ou bien

même qu'il n'a pas la possession qu'il prétend avoir, de-

mande par là môme à être lui-même envoyé ou maintenu
en possession.

D. La procédure des interdits est-elle en usage dans le

dernier état du droit f

M. Non (§ 8). Les interdits sont tombés en désuétude par

suite de la nouvelle organisation qui, dans le Bas- Empire,
fut donnée au pouvoir judiciaire. Depuis que le magistral

ne renvoie plus devant un juge, mais achève lui-même l'ins-

truction et prononce la sentence, en un mot, depuis que
tous les jugements sont extram'diiiaires (voy. p. 633), les

Sarties agissent, dans les cas qui auraient été autrefois l'objet

'un interdit, comme si l'interdit avait été accordé, et elles

(1) Ces interdits sont appelés doubU» dans le même sens que oer-

taines aotioDS sont appelées mixtes par Ulpien, et selon quelques-uns
par Juitinien (voy. p. 668).
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demandent directement au magistrat ce qu'elles auraient

)3edemandé en vertu de l'action utile à laquelle la violation de
l'interdit aurait donné lieu.

ide par

'impire,

igistrat

e l'iiiB-

lis que
J), les

l'objet

Bt élleH

\w cer*

aeB'UDB

TiTAB XVI. — Dehi peine des plaideurs Uméi'aire».

D. Gomment réprime-ton la témérité des plaideurs ?

R. On la réprime par trois moyens : le serment, une peine
pécuniaire et 1 infamie (1).

D. Quels serments exige-t-on des plaideurs ?

B. D'après une constitution de Justinien, les deux parties

doivent jurer qu'elles croient leur cause bonne; leurs avocats
doivent faire un serment semblable.

D. Quelle peine pécuniaire est imposée au plaideur témé-
raire?

R. Celui qui perd son procès est condamné à payer à son
adversaire les dommages et les dépens du procès. De plus,

le défendeur est quelquefois, à cause de sa résistance, con-

damné au double ou au triple ; tel est celui qui nie le dépôt
nécessaire et le dommage causé à tort ; tel est encore celui

qui se laisse poursuivre pour legs faits à des établissements

pieux (voy. p. 664) (2).

D. Quand est-ce que l'infamie devient la peine du plai-

deur téméraire ?

(1) Pour empicher que les citoyens ne se portassent trop facile*

ment à plaider, on «vait de tout temps pris des préoantions et im*
posé des peines contre les procès témérsires. A l'époque où les aotions

de la loi étaient en vigueur, le aaeramtiUum avait le oarsotère d'une
garantie de ce oenie (voy. p. 622). Sons le système formulaire, le

aaerammUwai fat lempUoe par la apontio et reuipuloHo. stipulations

par lesquelles nne partie s'engaffeait à payer à son adversaire une
somme déterminée au cas où elle suocomlirait. Oes stipulations

pénales finirent par n'avoir plus rien de sérieux, et n'être plus que
des formes sans oonséquenoe. Mais l'usage «'introduisit d'exiger de
l'adversaire le jturametUum calumniœ, et même de recourir a une
action spéciale, Judicium oalumniœ, par laquelle la partie qui pou-
vait prouver que le procès lui avait été fait par pure vexation, fiusait

oondttmner son adversaire à des domuMges-intérëts du dixième on
du quart du litiige. Cette action tomba en désuétude ; mais le ^iira-

nutUwn se généralisa, et. Justinien en fit, comme on va le voir, le

préliminaire indispensable de tout procès.

(2) On peut considérer comme peine pécuniaire contre le démon*
denr téméroira ce qu'il est obligé d'aocorder en oas de pliu-pétUion,

I là

ill

,;l

I
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R. Gela arrive, par exemple, lorsque le défendeur est con-

damné par suite d une action de vol, de biens enlevés par
violence, d'injures ou de dol. Il en est de même lorsqu'il

est condamné par suite des actions directes (1) de tutelle, de
mandat, de dépôt et de société. — Observons que l'infamie

n'est encourue, dans ces derniers cas,que par le jugement de
condamnation, en sorte que, s'il y a eu transaiotion (paetij

§ 2X l'ignominie légale n'a point lieu ; lors, au contraire,

que l'action résulte du vol, du rapt, du dol, ou des injures,

1 infamie, qui est plutôt alors la conséquence du méfait que
du jugement, n'est point évitée par une transaction.

2>. Quels sont les principaux effets de l'infamie encourue ?

B. Celui qui est noté d'infamie ne peut ni servir de
témoin, ni être admis aux honneurs, ni porter une accu'<«H-

tion publique ; il ne pouvait pas, avant Justinien, pos^>u]er

en justice pour un autre (voy. p. 586, note).

D. Ne peut-on pas considérer conmie lui moyen de répri-

mer les procès téméraires la défense faite par le préteur
d'appeler certaines personnes en justice {in jus) sans sa per-

mission ?

B, Oui. Le préteur a défendu, sous peine, de 60 solides,

aux enfants d'appeler en justice leurs ascendaaia, aux affiraii-

chis de citer leur patron, sans avoir obtenu se permission
(voy. p. 627, note 1).

Titre XVII.—Xte Vojffice du juge (2).

D. Quel est le premier devoir du juge/

B. C'est de juger conformément aux lois, aux sénatuR-

consultes, aux constitutions et au droit non écrit (mar^M)
(8).

(I) Les tctioDs eoTUrairei de tutelle^ de mandat et de dépOt» e'fst-

k-dire oelles qui se donnent au tuteur contre le pnpills, au manda-
taire omitre le mandant, an dépositaire oontrs le déposant ns sent

point infitmantea.

(â) La mot offidum désigne, sons la système formulaire^ l'enaemble

dea ponvoiis et des obligations du juge ou juré.

(8) C'est-à-dire conformément an droit oivil, par owposition an
droit prétorien.—En effet, quelle que fftt l'antoriu dea édits préto-

riens, leur observation n'entrait pas, du moins directement» dans
l'offioedujoge. Pour prendre en considération les mcyfu fondés
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D. La sentence manifestement contraire au droit civil au-

nût-elle quelque eftet f

B. Non. Elle serait nulle, sans qu'il fût nécessaire d'en
appeler pour la faire réformer (voy. p. 518). Il en serait au-
trement s'il y avait seulement erreur du juge et mal jugé ;

par exemple, si le juge avait tenu pour certain un fait sup-
posé, la sentence serait valable (1), sauf l'appel (2).

D. Comment le juge doit-il porter sa sentence, dans les

actions noxales, lorsque le maître lui paraît devoir être con-
damné ?

B. Le juge ne doit condamner le maître qu'en lui laissant

la faculté de payer le montant de la condamnation, ou de
livrer l'esclave ou l'animal qui a causé le domma{;;e ; il doit

dire, par exemple : Je condamne Publius Mœvitia, envers

Luchia TitiuSy à dix sols d^or, ou à faire abandon noxal (§ 1).

D. Quel est l'office du juge dans l'action en revendica-

tion ?

B. S'il prononce contre le demandeur, le juge doit absou-
dre le possesseur ; s'il prononce contre le possesseur, il doit,

avant de le condamner, lui ordonner de restituer la chose de
suite (3), avec les fruits et autres accessoires, c'est-à-dire

sur le dnÂt prétorien, rar l'équité, il fallait que le juge y fût spécia-

lement autorisé par la oonoeption de la formule. Au contraire, pour
appliquer les movens fondés sur le droit civil, lejuge n'avait pas besoin
5pe les moyens mi fassent formellement foamis. Lors donc que la

ormole portait simplement ti paret dare oportere . . siparet hanc r&m
MM Sempronii. „ c est par les principes du droit civil que ces qnes»
tious devaient être résolues. Pour les faire résoudre par d'autres

principes, le préteur aurait rédigé la formule infaetum, ou aurait

maéré une exception dans la formule.

(1) Chez nous, les jugements rendus en opposition à une loi sont
susceptibles d'être cassés par la cour suprême, tandis que ceux qui
renferment seulement un mal jugé échappent à la censure de cotte

cour.

(2) L'appel devait être inteijeté dans les deux jours qui suivaient
celui du jugement contradictoire, ou celui dans lequel le condamné
%vpdt en connaissance du jugement par défaut. Le délai était de trois

jonn ii leoondunné avait été défendu par procureur. Par la noVé 28,
Jnstinien a accordé dix jours pour appeler.

(8) Dans les actions personnelles, on accorde ordinairement un délai

de quatre mois au débiteur pour payer le montant de la condamnation.
—La revendication est une action arbitraire (vey. ce que nous avons
dit à cet égard, p. 569).

!!

'i!
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avec tout ce que le demandeur aurait eu si la chose lui eût
été remise au moment de la litis œntestatio. Toutefois, si le

possesseur alléguait ne pouvoir restituer sur-le-champ et de-

mandait un délai sans qu'il parût y avoir mauvaise intention

de sa part, le juge pourrait lui accorder ce délai, en lui fai-

sant garantir, par fidéjusseur, l'estimation du litige, pour
le cas où il ne ferait pas la restitution dans le délai fixé.

D. De quels fruits le possesseur condamné doit-il tenir

compte f

B. Il faut distinguer entre le possesseur de bonne ou de
mauvaise foi. Le possesseur de mauvaise foi (prœdo) doit

tenir compte de tous les fruits perçus et de tous ceux qu'il a

manqué de percevoir par sa négligence. — Le possesseur de
bonne foi est seulement tenu de restituer les fruits non con-

sommés ; il ne doit point compte des fruits perçus et con-

sommés (1), ni de ceux qu'il a manqué de percevoir, du
moins avant la litis conteatatio ; car, lorsque le procès est

constaté, tous les possesseurs sont égaux, c'est-à-dire de
mauvaise foi (L. 22, 0. de rei vind., 6, 1).

D. Dans la pétition d'hérédité, le juge ne doit-il pas aussi

observer de condamner le possesseur à restituer les biens

héréditaires avec les fruits ?

B. Oui. Justinien dit qu'à l'égard du possesseur de bonne
foi, on suit, pour le compte des fruits, les mêmes règles que
dans le cas de revendisation d'un objet particulier : ce qui

(1) Remarquez qu'il n'est pas exact de dire, en droit romain»^ que
le poBsessear de boune foi gagne les fruits ; oe principe est contredit

par nne foule de textec, notamment parla L. 15, ff. de eond. indeb.,

12, 6, suivant laquelle celui qui de bonne foi a reçu une chose indue,

est astreint à tenir compte de tous les fruits perçao, et par conséquent
de ceux même qui sont consommés. L'acquisition des fruits consom-
més est, pour le posfiesseur de bonne foi, une conséquence de l'action

qu'on a contie lui. Lorsque le demandeur ne peut agir que ^r la

revendication, il n'obtient que les fruits non consommés, qma res

txtmctœ vindicari non posaunt. Par la condiotion indebiti, au con-

traire, le demandeur peut obtenir la valeur des fruits consommés,
parce que, si les choses qui n'existent plus ne peuvent être revendi-

quées, elles peuvent néanmoins être l'objet d'une action personnelle,

condidtafnenposmnUvoy. p. 192).—Si le possesseur de mauvaise foi

est «bligé de tenir compte des fruits consommés ou qu'il a manqué de

percevoir, c'est qu'il est contraint par une action personnelle, qui ne

se donne pas oontie le posses&eur de bonne foi (L. 6, C, de cond. ex

leg., i, 9).
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dépendanoes (etiom m emuam^ § 3), o'eBt-à-dire f«tf»

avoir au demandeur tout ce qu'il aurait eu si la chose avait

^të exhibas à l'instant même od on a demandé qu'elle le

fût (4:). Il doit aussi lui ordonner de représenter les feuita

gBrQUS depuis la liti» contestcUio (paat acceptum judiciiMn)i,

ependant, si le défendeur demande, sans intention fraudu-
leuse, un délai moral pour exhiber, on doit le lui accorder,

potirvu qu'il garantisse la restitution. — Si le défendeur ne
fl^Vptéatitité pM la chose sur le champ, suivant l'ordre du juse,

oU s'il ne donne pas caution de l'exhiber dans le délai qui Itii

est Moordé, il est du devoir du juge de le condamner en tous
lea>dommageB-intérét0 qu'a souflérts le demandeur de ce que
la chose ne lui a pas été exhibée dès le commencement.

3. Qoial est l'office du juge dans l'action familia ereiteundte

(Mï^paMtoge'd'une h^i^lté) ?

É. Le juge doit adjuger à chaque héritimr des objets

B^pùrés ; et si l'adjudication se trouve plus forte à régiMrd

de l^Un d'eux, il doit condamner celui-ci à payer en retour à
ses cOhétritierë une certaine somme. Il est encore dans l'office

dû juge de condamner celui qui aurait perçu seul les fruit-s

dfés biens indîvis, ou qui aurait altéré ou dénaturé les choses
oomiâiunes, k indemniser ses cohéritiers comme aussi de con-
damner les cohéritiers à indemniser celui d'entre eux qui
àwthit tait seul des dépenses pour l'entretien des bien» héré-

dtUires.

D. N'en est-il pas de même dans l'action communi dim-
dundo (en partage d'un objet commun) ?

R. Oui ; du moins lorsqu'il s'agit de plusieurs choses dis-

tinctes, ou d'une seule qui peut être commodément partagée

étiti** f&ê (toproprfétsiiriBS ; mais lorsqu'il s'agit d'un seul objet

à^ ne peut ùMr se diviser avantageusement, par exemple
d'un cheval, a'un esclave commun, le juge doit l'adjuger en
tfMiér à un seul dee oopropriétiùres, en oondriiL-^nant oelui-oi

à payer aux autres une certaine somme en retour (2).

«1) En sortes dit le teste, que ei rnsneaf^km svtit été loqniM (knm»è
l'inlSMek le défendeur n'en devait pss motet reititaer k ohoetw tiiree

ql»FaMMfèm selMBoindée par Is Nalenee. Alosi, du Motes daat
¥ilwt~ (trot, l'iinnnsipifla n'était point interrompue par la demande,
hh éiMniÊOt de la pireooiiptioa l4mg% kmporig, qui oeiiait cU' oourir

dl» yinÉnnt eè par le seul effitt de le demsnde (voy. p. S6«).

(D Ineora fkndrait-il en dire autant dans la pétition d'héïédité^'

it, (M qaU lis vérité srrite raremeat, l'hérédité ne ss dompcwlt ^
•otif que d'un seul eb{jet indivisible.

.^
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D. Quel est l'office du juge dans l'action Jlnium regun-

donim (en règknwwfc4im UmtitaB) ?

JR. Le juge doit examiner si l'adjudication est nécessaire ;

éb ette À'eM nécessaire que dans un seul cas^ lorBqÉ'il

impovfe» de dtstingaer les terrain» par des limite» plos

que eeHes qui les distinguaient aupamvani :

alors le juge doit adjuger au profmétaire d'un des héritage»

iin|Bi B»rtvii cUp, ^cuii^ 4a l'autre, (1), en cqadanuMUit l'adi^i-

Wt^ k paj^Mi ison voisin une certaine somme en rotô\vr.

vaifiê Q^tfii a/Qtioo* chacun des vouins doit aussi être qon-

ijUinaé» soit « iiwson du dol qu'il aurait commis relativA*-

nâiwijk aiw Qinites, pur. exempH «J» enlevant les pierre^ on.

«a.qoqpaat lip arbres qui 8«rvaienjL de bombes, soit à raison

à» si^ résistance illégaie {contumacùje)^ comme ai, vaB^itijeé,

Tordre du juge, il n'avait pas laissé arpenter le tarrein.

IX Qtt^ est l'eifet des adjudications prononcées ptir le

juge dans les trois actions famUion erciacundœ, commHni
élmâtiflido, ftmum regimdot'^tm f

jC(. Ctn ac^udioatioa» ont pour ^ffet de transférer à l'ins-

t»Qt I4. propriété à celui à qui elles sont faites (voy. p.

(U Ain^ MT exmiifile» 1« jng» poam^t m'iiïvfft aii« psjtUe <«
ftni<u ai iDon iv>iiiii. mot étesnivs fa miett jnsqjrà on rnuseatt <m wi
ohfnin |^blk> quim servirait de limits phM sposmits, phn Mtn*

(9) Ceci prouva ane les titiis autions dont il s'agit sont pffsou-
nelles (voy. p. 651) ; le demandeur prétend ae faite s^buer imè
pieÉristèy>'H raeonnatt par là mime ne pas lui apputenir, ee qniaat
«Mposlf é» l'aetèoB réelle. Ka cAt, okacnu des eoprapnéteiies eu
aÉhÉriUssse nue quote-part dans teutra le» partiel de tk obèse eonn*

KlBIiv «i pw l'aoNoe eammuni iividundo, jfamiliat ertmmmki^ il

(liMUtos qjko^ 1«L tnuuiftre la propriété «soluaive d'une {MCUb de
l| show, en attriboant à ses cooaort» noe propriété égfilement éxoln-
srrs dfeni Ils entres parties de cette même chow. Anni, est-il Inooo*
tMtable qu'en droit romain le partage est attributif de propriété,

oVatnn éeiMMMe qui s'opéra, eqtr» les prapriétaisas slbéiitMB, d«
dsglk «se «eM&oi avait dans lalle partie, peur le dtoèt qnaealiii>là

asi^t osa» telto aaite. I^aillean, rien ae preuve mieux que es»
•aâea» soel toit à tdk peiaonnelW, qn« la L. 1, 1 1. ff. fimiL
tmlm, 10, 2, saivaal laquelK si la perawae eeetn q«i raoâou Mi
ailsp art dlrtoée ne nteoanatt pas 1» deauMMienr peur oobéiitinv
VaslÉiB WNMta I4n lepouaséa par l'exoMitioo «< Ai a« ra da ytw»
if<ÉMK jm^mdMmu hmméiMi n<m JtoL M Amdm donc que m
demaadsttr abandonne son action en partag» peur raemrir à la fêHU

!
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• Titre XVIII.—Des jugements jniUics.

D. Pour bien entendre la matière des jugements publioB

(jtidicia pvMica), o'est-à-dire des instances criminelles, ne
faut-il pas avoir des notions historiques sur l'organisation

de la justice criminelle chez les Romains f

B. Oui. De même qu'on ne peut comprendre ce que les

Institutes nous disent des actions, qu'en se référant à l'orga-

nisation des instances privées (judicia privata) sous le régime
des actions de la loi, et surtout sous le système formttlaire^

de môme, pour avoir l'intelligence du chapitre que Justinien
consacre aux instances pubuques, il est nécesaaire d'avoir

certaines notions sur l'o^anisation de la Justice criminelle,

dans les temps antérieurs.

Or, voici ce qu'il y a de plus essentiel à connaître à ce

sujet.

On sait que, dans les institutions du peuple romain, on ne
séparait pas, comme de nos jours, le pouvoir administratif

du pouvoir judiciaire. Le pouvoir judiciaire était une dépen-
dance du pouvoir administratif et du droit de commandflir.
Jjimperinm confié aux rois, puis aux consuls, comprenait le

pouvoir de punir, et par conséquent de juger en matière
criminelle. Mais ce pouvoir fut, comme les autres pouvoirs
administratifs, partagé avec le sénat et dominé par le pou-
voir souverain au peuple, par les comices. Et voici l'état des
choses tel qu'il nous apparaît dans le premier temps de . la

république.

La iuridiction criminelle est exercée simultanément :

lo par les consuls ; 2opar les comices, qui, surtout depuis que
la loi de Valérius Publicola avait consacré le droit pour tout
citoyen d'en appeler au peuple contre les jugements des ma-
gistrats portant peine de mort ou une peine corporelle,

avaient fini par connaître directement de la plupart des

tion d'hérédité, sauf à reprendre la première lorsque sa qualité d'hé*
ritier aura été reconnue. Or comment pourrait-on trouver quelque

denr la propiiété de taie portitm de terrain qu'il regarde oomme
appartenant à son domain^ 1« demandeur serait obligé de recourir à
krevendioation. l'action ytn. rta. n'ayant point pour ofajjet de fkire

reconnaître an droit de propriété.
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ce

crimes contre la sûreté ou la majesté du peuple romain (voy.

Int. p. 24) ; 3o par le sénat, qui jugeait surtout les crimes
touchant aux relations extérieures de Borne, comme les

révoltes des alliés, les concussions des gouverneurs des pro-
vinces, mais qui connaiss&it aussi de certaines crimes parti-

culinrd, comme l'empoisonnement (1).

Il importe de remarquer : lo que le jugement rendu par le

peuple ou par le sénat, n'étant qu'une loi ou un sénatus-cen-
sulte particulier, ne pouvait être provoqué que par les ma-
gistrats qui avaient le droic de convoquer les comices (2) ou
le sénat ; les simples citoyens ne pouvaient, par conséquent,
se porter directement accusateurs ; 2o qu'à cette époque, les

crimes ou délits n'étaient pas définis par la loi, et qu'une
peine spéciale n'était pas édictée contre chacun d'eux ; la

Eénalite était, en général, arbitraire, et réglée seulement par
ï coutume ; 3o que le peuple ou le sénat jugeait rarement

les affaires par lui-même ; le plus souvent il déléguait la

recherche et la connaissance (q^iœdio) du crime qui lui était

dénoncé à des commissaires appelés quœstore» ou quceaitorest

aux consuls, aux préteurs, aux gouverneurs des provinces.

Oes délégations étaient spéciales à chaque cause : la quaatio

cessait avec le jugement.

Mais elles finirent par av ir un caractère plus général, et

cet usage donna naissance à ce qu'on appela les quœstiones

pérpetiuv. En l'an 605 de Rome, la loi Galpumia décida qu'il

y aurait unç commission permanente chargée de prononcer
sur le cnmen repetundarnm, c'est-à-dire sur les magistrats

accusés d'avoir extoruué de l'argent aux particuliers. Cette

délégation, cette attrioution spéciale de compétence {quoedio)

(1) 11 faut ijouter qub lei pontifes avaient une juridiction iUinaitée

tur les mini»tre4 de la reliaion, ilamiaes ou vestales, et que le chef de
famille avait, en vertu delà puiasanoe pateinelle, un droit de puni-

tion qu'il exerçait avec l'aislstance des principaux membres wt la

fkmilM (voy. p. 126).

(2) 0'est«à-dire par uu oonsal, un préteur ou un questeur, quand
la peuple était convoqué par centuries ; et par les tribuna ou les édile»,

quand 1a peuple était convoqué par tribua, Oar lea comicea-tribus

avaient fiait invasion dan« le domaine de la juridiction criminelle»

comme dans U domaine législatif. Cependant leur Juridiction reota

plus pditiqne que judiciaire. Tandis que les comioespar centuries

Qétitiaisiaient des crimes qui ne touchaient pas à l'intérêt politiqnede

ta fUh9f les comices par tribus (happaient d'une amende arbitnirs

lifs angutrats sortis de charge et les grands convaincus d'avoir porté

atteiiiu au drdt dts plébéiens.
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fût api!>elée perj^étuelle, piar lymïàâMiDn 4 ééRéÈ tfiA^ëGUÊÊb
StfttuéeB tctÛètifà'pdvit tttîe ttètile ftiffiiîre ; naêia tesv<tthnoln^è
llïttioihiiiitftRoYi, et en pai^culiei cetix Bta Hia0mnltM Ih
p¥égid»{t, étident iitiliuels, comme totites les à»idJl^«tM t(ih-

fii^entUtés (1). !D*«utres comimissioTfs fureiit vHccéia&vmtiàt
instituées Dour ju^er d'autres critiféÉ. 11 y eut là (ptcàitio Ue

mnbfitu (relative tatx brigues), la quctétio de «teams (relative

tmi meurtres), etc., etc.

€es comrmissiôns étaient présidées jtor un ^préteWr (2), "et

ciiitnposées de juges jurés pris sur la Kste des )itâie&t (9).

L^î^titution des qtueatùmet perpettiœ fit cesser raVbiCiîuie

aïK^âél le droit criminel était généralement abandonné. Ia
loi qui créait une q%iœHio perpebia, définissait le cïfime

àù<}uel elïe s'appli<|uait, déterminait la peine et la cdnipoili-

t'ion de la commission chargée du jugement (4).

.,
Il en résulta un autre avantage, ce fut de donner '^ tout

citoyen le droit de se porter accusateur devant la qwiSÊéio

compétente.

Les qutestimiea perpettUB^ qui d'ailleurs n'avaient 'heu 4fa%
Rome et dans un Taille autour de la ville, ne détrriisiràiit

pas entièrement les autres juridictions criminelles. iEies

crimes qui n'avaient pas été l'objet d'une q^uKêtio p«tpétua

(1) Les ùucedionea furent appelées perpettur dans le mitàe srns
f)u*Mi Ap^h êtUetwn perpetuum Yédit qtie le prCtéur JtiibUiift 4wb
Mti'éei»!! bhaftoe et qu'il ne pouvait changer pendant la flttfVe ile%a
ftAlgistiature (vtty.p. 41 et 84).

(2) l/iostittition des oomiuiaiiôQS pèmiiti^ntès, o^èit^i'dire in-
naellei, obligea à atigmenter le nombre des ptétenm. Il yettt : toi»
{irétear urbain et le préteur pérégrin, oharges de la justice civile ; 8o
i i'Mrétëun envoyés p<mr ^verner Irs proviaoes ; 8o les ^pèéunn
àttnMl ttnk fuœdionei perpétua et qui pnmaiettt le nom de^la Mtilie
dès probes qu'ils Jugeaient : quœHarte rêpJundarum, qtMêUyreê par-
HeuHît 'etc.

(8) C'est la puiaaauoe que donnait aux citoyens'poftés eut lés'lfâVas

dia>«Mf<e«leJqgemeutaea orimcs, objets des qutedi&impêi^petttœ,
qui fltqtte le séoit et le» chevalien se disputèrant si tiveiÉiwii le

dnit de fleurer sur les liste* (Vfy. p. 639). Le noiùbre dMiaHstqtti
dé¥«toBt Méger llans chaoueytMwfto fariait, et était rtétefiiimé«|Krik

M qui avait déterminé eitte qutuHe.

(i) Li nombre des quœètùme perpétuas n'était 0m tlkiiMnd.llib
èti ffiÉttdit la eoupétenoe de quetques-imes d'elles à dl« oniùli mêla
loi le letir failitufion lie lebr av^tit pas attribfiis. C*ètt alnii Otilou

Abbîlqàa^ia foi OcMelta tfi iieaHii m flîài tïi^ilpnige éttla^flBa-
mé du Juge (Paul» ^«tU, v. 88).
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'i^éétaient soumis à la juridiction des comices ou du sénat,

qui pouvait déléguer spécialement, pour chadue aflhire, un
conseil, un prêteur ou des qiuevtore» particuliers. Mais les

qùadwnes perpétuai furent considérées comme la juridiction

ordinaire ; c'est aux instances portées devant le jury oom*
posant 1«8 commissions permanentes que a'ikppliqiio parti-*

culièrement l'expression pithlicajudicia. Lorsque les oonûoea,
le sénat ou des magistrats statuent, en dehors de cet ordo
judiciorum ptiblicùrum, la procédure prend le nom de cogi}itio

extra4)tcldtiariaj extra ordiiiem cognoscebat (1).

Sous l'empire, les quastiones peipetiuB se maintinrent pon-
dant plus d'un siècle ; mais le nombre des cognittone» exircutr'

dinarùe s'accroît de plus en plus. L'empereur juge assez

fvéqaemment les crimes |;raves dans Bon attdUorvum. Le
sénat prononce sur les cnmes des sénateurs, de leurs iem-
mes et de leurs enfants. Il statue aussi sur les aconaaticns

d^. meurtre, d'empoisonnement, d'ndultère, sur les faux, «ur
les actes de violence. Mais sa juridiction tend à s'aflG»iblir

véjn là fin de l'empire. Le préfet de la ville à Bome, le .pré-

fet 4m prétoire et les gouverneurs dans les provinces, .les

magistrats municipaux |jour les délits de moindre impor-
tance, ont absorbé la juridiction criminelle.

D. Dans le dernier état du droit, qu'entend-on par juge-
ments publics ?

R. Sous Justinien, les anciens judkia pnblica n'existent

|>lu8, en oe «ens que la procédure organisée par les lois qui
avaient institué les qtiœationes perpetuœ a disparu, Mail la

pénalité a été conservée, et l'on appelle encore hidieia piMi'
ea les instances criminelles qui, bien que portées devant ikes

magistrats, dans la forme des cognitùme» extraordiiMm^f
tendent à faire punir les crimes prévus par les anciennes lois

pénales (2).

D. Pourquoi les instances criminelles ont-elles recula nom
de procédure ou jiigeinenta pxiblics f

B. Parce qu'en général, elles peuvent être pounuivies

(1) O'wtdaDB le même mus qu'on appola tatraonHHaria qMpt
'

tioMS, aoaa le régime dfa formules, les insUnqes.oiviM smi; |tB|iiUM
le msgiatrat statuait directement, miu l'intarvoniion du^MÉM.

(2) PéuI diasit d^à (L. 8, D. depubl. jud., 48, 1) : Ordoi
dontm pubUei ^m eapitalitttn in un* ose âiiiit : durante ttmm
prnna Ugumt ewiti emtra ordinêm crimina pnAaiUwr,

J
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par tout citoyen (cuivis ex poptUo, § 1) (1) ; cependant cm-
taines personnes (plerumqu^) n'ont pas été admises au droit

d'accusation, si ce n'est lorsque le crime a été eommis contre
elles-mêmes ou contre leurs proches. Tels sont les femmes,
les pupilles et les personnes notées d'infamie.

- D. Les instances publiques s'introduisent-elles comme les

actions ou procédures privées (privata judicia) ?

B. Non. Tandis que, sous le système formulaire, les pro-

cédures privées s'organisèrent au moyen des acUoiis^ c'est-à-

dire des formules obtenues du préteur, les instances crimi-

nelles étaient poursuivies sous d'autres formes (neaue per
actiones ordinanhir^ pr.), par la voie de l'accusation (2).

D. Comment se divisent les procédures ou jugements
publics ?

B. Elles se divisent en procédures capitales et procédures
iion capitales. Sont capitales (capitalia) celles qui entraînent

la mort naturelle (qtiœ ultimo su^icio ojfficiunt, § 2), et

celles qui emportent la condamnation aux mines, l'interdic-

tion de l'eau et du feu, où la déportation, car ces condamna-
tions entraînent la perte des droits de cité (vov. p. 104 et

167). Les autres procédures sont non capitales (non capita-

lia)f c'est-à-dire ne privent pas le condamné de ses droits de
cité : elles emportent seulement l'infamie et une peine pécu-

niaire (2).

i>. Par quelles lois ont été établis les jugements publics?

R. Ils ont été établis par diverses lois dont les plus im-

(I) On Mit que les Romains n'avaient

à oelle de notre ministèn puiflie.

aa une institation analogae

(2) Cèlat qui vent poursuivre nn crime ou un délit fvov. p. 498),

doit souscrire, devant le mogistrat compétent, le libellé d acousation,

df^us lequel il expose les faite et nomme l'acousé ; il affirme, sous ser-

ment, qu'il n'agit point par oalomnie, et il s'engage à toornir les

preu'Vt.'S et à poursuivre l'aconsatioujusqu'au jugement.preu^v*

(8) Les ttnciva»judieiapubliea emportaient tous l'infamie. Qnint
aux eognitùmea extrewcunariœ, elles n'emportaient l'infamie que

lorsqu'elles avaient lien pour nn orime on un délit à l'égard desquels

racuon privée elle-même eût été infamante, oomme lorsqu'il s'affis-

ait de vol, de violence ou d'iniure (voy. p 697). Boas JnatinMn,

quoique tontes Iss instances orfminelles soient umtiïémjudieia pu-

blie», il n'y a que œllea qui auraient emporté l'innmie sons l'ancien

droit qui continuent à l'entraîner.
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FABiA de plagia/riis ; 9o la loi julia de ambitu ; lOo la loi

JULiA repetuiidarum ; llo la loi juua de annona ; 12o la loi

JULIA de reaiduù.

D. Quels sont les crimes prévus par la loi julia majes-

tatis f

B. Cette loi (attribuée à Jules César) punit le crime de
lèse-majesté, c'est-à-dire les complots tramés contre l'empe-
reur ou contre l'Etat (1). La peine infligée par cette loi était

d'abord l'interdiction de l'eau et du feu ; sous Tibère, on lui

substitua la peine de mort (Paul, Sent. 29, 1). Le coupable
peut être poursuivi, et sa mémoire être condamnée, môme
après sa mort (memoria... poat mortem damiiatur) (2).

D. Quels sont les crimes prévus par la loi julia de aditt»

teriis ? . ^

B. Cette loi (portée sous le règne d'Auguste (3), an de
R, 736) prévoit non-seulcinent l'adultère, mais aussi le crime
de ceux qui se livrent à d'infâmes débauches avec des
hommes. Elle ne portait pas, comme semble le dire Justi-

nien, la peine de mort (gladio punit), mais seulement la

confiscation d'une partie des biens et la relé^ation dans une
île (Paul, Sent. 2, 26, 14). Ce fut une constitution de Cons-
tantin qui établit la peine de mort (1. 30, § 1, C . 9, 9). — La
même loi réprime la sédud/ion (stupi-ijùigitiuin), lorsqu'elle

est exercée sans violence (4) sur une fille ou une veuve de

(1) Le simple piotjet était puni comme le crime exécuté. C'était là,

d'aillean, nue règle générale daus le droit pénal dfs Komaina. E»»
dem enim $«veruate vokmkUem seeleria, qua «ifectum, punirijura
voluerunt, L. 6. 0., ad leg. Juliam Majestati», 48, 4. Vov. aoni L.

14, D. 48, 8.

(S) Voj. p. 860. C'est là nue règle particulière au orime de lèit-

migesté ; car, en général, la mort éteint la poursaite orimicelle. JBb*

HnguMur.., erimen mortalitaU. L. 11, D. 48, 4.

(8) Cette loi Julia eat la même que celle qui avait prohibé l'aliéna-

tion du fonds dotal, sans le comwntement de la femme. Voy. p. 62
et 277.

(4) Lorsque la séduction est exercée avec violence, il y a lien àl>p-
plioation de la Id Julia de viprivata vel publient dont il sera parlé

plus loin.
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bonne mœurs. La peine de oe Aél^t est, pour 4m etÉ>|Wtt>I'Mi

d'une condition honorable, la ecttfiseatioa de la tnomé ^êm
biens, et pour ceux de basée condition, une peine 'CorpoMeMe

avec >la télégation.

^D. Quels sont les crimes prévus par la loi cobnema de

aicariial

B, Cette loi (que Cornélius Sylla fit passer .pendant sa

dictature, an de B. 672) punit les meurtriers sicurii, (dm gieni,

{K>ignard) et ceux qui portent une arme quelconque (voy. p.

609), dans le dessein de tuer quelqu'un. Elle s'apf^quait
anusi aux empoisonnenrs (de venefieis) et à oeuxquiawradwnt
vendu pabliquement des drives nuisibles. La -loi (htndM
pronoaQftit la peine de l'interdiction de l'eau et du feu. Oe
ne fut que plus Ucd qu'à cette peine fut sabstitiiée la -pCNhie

de mort ('uUoreferroJ.

D. Quels sont les crimes punis par la loi pompeia de

parficidii» î

jR. Cette loi (portée sous le consulat de Pompée, an de
R. 701) punit, sous le nom de parricide (1), le meurtre non
seulement du père et de la mère, mais des autre»asoendMiks,

de parents collatéraux jusqu'au qaatrièine<degré, '«Ki conjoint
ou de son ascendant au |)remier degré, du patron ou 'de 'la

patronne. Elle punit aussi le meurtre de l'enfant ipar ta

mère ou son aïeul (2). Le coupable et ses complices ou 'hist^-

gateurs sont cousus dans un sac Hvec un chien, un coq, aile

vipère et un singe, et jetés dans la mer ou dans un >fleittve.

Du 'temps de Paul, le parricide éViit livré aux tflamm*s ou
auix botes (Paul, Sent v, 2é). Mais Constantin « rétaldi

l'ancien supplice porté par la loi Pompeia, et l'a appliqué au
meurtre d'un enfant par son père (voy. p. 126).

i). A quels crimes s'applique la loi ooruhdxa de fcdék f <

R. Cette loi (portée, comme celle de akariù^ sous k^-dieta-

ture de Sylla) s'appliquait à la falsification des testaments ;

ti) Le znot parrieidium a deux siguifioations : «ou)noÉé.de,'«(s)(M

meartre, et paris, «lesMi bemblnble, il est tyotilyme dé homietâiitm,
menrlro d^un honim) i«r un homme iMua -un <e»ns restreint, 'il

signifie ]Ni<rw eœdea,- mexxriTii d'un ascendant on d'un-^penonne àila<'

quelle ou en donne le titre.

(2) La loi Poiupéia ao puniMuit-Ms l«rnnurtre dn ftla«par le pèfp,

SiiNttqe«:Oélni>ci avait^e droit «te vteetide aortsiiraclui<)ài m«efllu
e la pniaaanoe paternelle.
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(Mnn^^ai HlnMl 'écrit, ftcéfié, tti -t>u |>i*ëf(èif(]ë Ain 'MKWlÉNMil

dldKttt iià T^HtM e«t, eofifcre leë «aelaves, le dernier «ij^ltoè,
tffc, ischitte ni liOflMiifW libres, la déportation. IaM Cërmïl^
n^9ttfit1Mii«Ve^'flMix fàtix teritsments ; mais mus Tibëtto,

ëfle^^të <$tëndato-;^1e Se. Libdnien «tnc fatiic c<imttib ^Mtts

les autres actes (vd (dimn in^ittmentitm).

'B. A'^àèls'firimess'appli^pte la loi jucia de m-'pt&^ea êeu
f

R. Cette loi (que les unct attribuent à Jules César, les antres
à'iS^la^ste, -ét^tii odntMiflSt tntefotfle de mesilJreB destiiiéés à
tn^SiwÊt h» iWMAlions) (1) est rétetive ma. lusttm de "tkAtfiide.

Si la violence a été |]»téo{^«e/c^«Ét'à-êire armée (voy. -p. 009),
la>»iii|e<Mt la 'déportation ; si 'la violence a été privée^ o'^t-

à^^mveiion'Knnée, la ipebie est la confiscation ou tien éea
Mmsw J«iBthii«n% vooilu que <la Violence Mt punie de >moit
^and'ciUe'miMit élé<«iiipl«yée'iiu mpt d'une femme mariée
onnon, IHiiiVe ou esolave d'autrui (L. un. C. de fup. vwg.

9,1»)

D. A quels crimes s'ap^ilique la léi Juua pecUlattis f

j{. Cette loi (qu'on attribue ordinairement à Augustei et

qui paraît avoir remplacé une loi plus ancienne sur la matière)

est relative au péeulat, c'est-k-dire au vol ou détournement
clës'déiiiérsou ot>jéts publics, satires ou religieux. "Btlle'ne

prononçait que la peine du quadruple (Pftiil, Sent. v. '27, 'L.

13, B.cid têg. Jilil. mculatm 46, 13). Cette peine fat fom-
{ilîeée, du téttipB dn[71pien, pAr la déportation (L. 8, D.^tôd. 2.)

(^Vttî|l^Hi|ttMlt encora, à la fin de rempire, au péoulat edm-
ifits ^r CeiMc ((tii n'aVAient pas radministrtition des dbjirts

volés ou détournés. Mais Théodoile décréta la peine de •méi^
(capiixUi aninuidversione) contre les fonctionnaires publics

coupables de péeulat, et contre leurs complices ou rece-

leurs (2).

D. A quel crime la loi Fabift Aeplagiariis est-elle relative 7

(1) Comme la défensA de paiattra nrmé sur U voie publiane, de
former dra MNooiatibi» illicitefl^ etc. (voy. L. 1 et 10. D. ad Ugtm
Juli(tm d$ vi publ. 48, 6).

(2) Ka général, la péatUté fut exagérée wai l'Empire, par les So.

•t les conititutioM impériales.
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JR. Cette loi (dont l'origine est inconnue, mais qui est

antérieure à Cicéron) punit le plagiat, c'est-à-dire le oriniie

de celui qui dérobe, tient dans les fers, vend ou achète un
homme libre, ou même l'esclave d'autrui. Elle n'infligeait

qu'une peine pécuniaire (olim pœna summaria futi) (Paul,

aent. v. 3, il). Mais les constitutions impériales ont rem-
placé cette peine, tantôt par la relégation, tantôt par la

mort, suivant la condition du coupable.

D. Quels sont les crimes prévus par les lois julia ambi-
tua^ JULIA repetundarwnf julia de annona et julia de reai-

diiia f

B. Ces lois, qui font partie des réformes de Jules César et

d'Auguste, furent des espèces de codifications ou de révi-

sioas des lois rendues jiur la même matière.

La loi julia ambitiM, relative au crime d'ambition, punis-
sait ceux qui avaient corrompu ou violenté les suflErages pour
obtenir des fonctions publiques. Ses dispositions durent
tomber en désuétude quand les empereurs eurent acquis le

pouvoir de nommer aux fonctions publiques ; elle se sont
toutefois maintenues dans les villes municipales, où les ma-
gistrats étaient nommés par élection.

La loi julia repetund(wum, (qui était une révision de la loi

Calpumia, dont nous avons parlé plus haut, p. 606) répri-

mait les concussions de toute espèce.

La loi JULIA de annona punissait les manœuvres destinées

à produire la cherté des vivres.

La loi JULIA de retiduù (sur les reliquats de compte)
atteignait dans une de ses formes le crime de péculat. Mie
punissait d'une peine pécuniaire le comi>tablo public qui, par
négligence ou mauvaise foi, ne versait pais au trésor lés

sommes qu'il avait entre les mains.

FIN.
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