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LES SUCCESSIONS A CAUSE DE
MORT.

Le sujet du cours de cette annde sera 1l'étu-
de du droit héréditaire des Romains. Nous examinerons :
les régles suivant lesquelles se transmet 4 Rome 1%en-
semble d'un patrimoine avec tous les droits et les
obligations qui y sont attachés, transmission qui se
produit & la mort du titulaire.

Le patrimoine est acquis par l'héritier ou les
héritiers. Ces héritiers sont de deux sortes : il :
y a d'abord & Rome 1'héritier teostamentaire., Nous vere
rons que avant tout ce qui régle le sort du patrimoi-
ne, c'est la volonté du défumt. C'est par son acte de
derniére volonté, dans son testament, qu'il désigne :
lthéritier. A défaut de testament, les héritiers sont
désignés par des régles coutumiéres, et sont les mem=-
bres du groupe familial. Suivant leur degré de paren-
t8, 4 reison de leurs liens familiaux, les paremnts
dens l'ordre de la parentd sont appelés i recueillir
le patrimoine du défunt,

Le sujet du cours est donc un sujet trés géné-
ral. Nous tenterons encore cette année un essai nou=_
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veau, qui est possible, gréice & 1a liberté que nous
donne le titre de ce cours de Droit romain approfondi,
Ce titre lui permet plus librement que dans le cours df
Pandectes, qui a un programme défini, et qui doit avan
tout étudier les textes du Digeste, de choisir un su-
et,
! Les années précédentes nous nous étions atta-
chés au contraire & étudier de fagon trés approfondis
un point trés particulier du Droit romain. L'année der-
niére, ce cours de Droit romain approfondi, avait por=-
té sur les origines de la restitution dotale, de 1l'ac=-
tion rei uxoriase, et nous avions envisagé des problé-
mes qui ne sont méme pas effleurés dans les cours gé-
néraux du Droit romain, Nous avions fait une étude de
préhistoire, & 1'aide de textes littéraires, d'histo-
riens romains et d'archéologues : textes de Plutarque,.
de Denys d'Halicarnasse, d'Aulu-Gelle, de Pline, de
Festus, de Caton 1'Ancien et de Cicéron, etc... Cette
étude portait non seulement sur le droit primitif de
la famille et de la gens, mais aussi sur le droit re-

‘ligieux, Nous avions essayé de déterminer des coutumes

familiales et religieuses, qui passérent dans le droit
civil, par 1l'intermédiaire du censeur, et d'expliquer
les traits particuliers de la restitution de la dot et
de l'action rei uxoriae par les origines. Nous avions
essayé dans ce cours approfondi de domner un exemple
du travail scientifique, de montrer la méthode de la
science historique. Nous voulions montrer comment el=-

‘le est basée sur l'examen des textes, sur les faits que

nous révélent ces textes anciens. Le premier travail
de 1l'historien, est un travail de dépouillement. Nous
avions vu ensuite comment on met en o®uvre ¢e premier
résultat : le fait historique, comment on 1'explique,
On l'interpréte et on 1'éclaire par 1'hypothése. Une
hypothése scientifique sur les faits révélés par les
texteos essaie de les relier et de les expliquer, L'é-
tablissement du texte, son explication par 1'hypothése,
tols sont les deux traits essentiels de la méthode
historique, qui demandent la préparation spéciale
d*'érudition nécessaire pour pouvoir &tudier les textes
rassemblés, les faits épars, dans les documsnts du
passé,

Montrer comment se constitue la science histo-
rique, comment elle fonctionne, est le mérite essen-
tiel de nos cours de Doctorat d'histoire, et spéciale-
ment du cours de Pandectes et du cours de Droit romain
approfondi. Cette dpnée mous me perdrons pas de vue
ce ut, mais en m8me temps nous voudrions atteindre
un autre objectif : étudier une matiére générale. Je
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vous exposerai d'abord dans ce cours une partie assez
importante de ce qui est le progremme général de vo-
tre examen de Doctorat., Ce programme général comporte
en effet en Droit romain le droit des personnes, le
droit des biens, les successions, legs et donations,
clest-d-dire tout le programme de lére année, sauf la
procédure, Souvent dans ce cours de lére année la ma-
tiére des successions étant traitée en fin d'année
est un peu négligbe et étudide de fagon sommaire. Peut-
étre ne pourrons-nous pas voir toute la matiére des
successions, meis nous pous arrangerons pour en trai-
ter la plus grande partie, et nous verrons ainsi une
notable portion du programme de votre examen,

Cette matiére générale en outre nous permettra
de ne pas nous cantonner dans des recherches dféru-
dition. Mais nous aborderons des idées générales, des
notions fondamentales du droit, des théories juridiques
essentielles, sans perdre de vue le cété scientifique
de ce cours et son but d'introduction & la méthode
historique. -

Les successions sont une partie du Droit romain
qui a été des plus étudiée dans ces derniéres an-
nées par les romanistes modernes, Des travaux pécents
et importents ont renouvelé la matiére, et l'ont mise *
en quelque sorte & l'ordre du jour, Je donne ici une
petite bibliographie préliminaire, non pas compléte,
mais une bibliographie des travaux les plus récents.
Avent tout il faut citer la série des Articles de Bon-
fante sur l'origine de "l'hereditas", la succession in
universum jus, le testament en droit comparé, etG...
publiés depuis 1891 dans des Revues italiennes et réu-
nis dans "Bonfante Seritti Giuridieci Varii"”, tome I,
1926,

Ces études ont 8té oritiquées par Rabel Erbs- :
chaft, Théorie Bonfante, Zeit, der Savigny-Stiftung,
1930, pages 294-332,

Lévy—Bruhl, "La Fonction du trés Ancien Tes-
tament Romein", Nouvelle Revue historique du Droit
frengais et étranger, 1922,

Wlassak. Studien Zum altrtmichen Erb-und Ver=
mEchnitz - Recht, Publications de 1'Académie des Scien-
ces de Vienne en 1933,

Les professeurs italiens en ont fait 1l'objet
de cours, qui ont été publiés en volumes.Nous citerons:
Fadda, "Concetti, Fondementali del Diritto Ereditario
Romeno", 2 volumes, Naples, 1902, Scialoja, Diritto
Erediterio Romano, Concetti Fondamentali, 1912, Bonfan-
te, Corso di Diritto Romano., Volume VI, les Successiona

1930, Solazzi, Diritto Ereditario Romano, 2 wvolumes,
1832-1933, , i
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Le droit héréditaire des Romains a des bases
trds différentes de notre droit eivil, et c'est ‘une
des parties du droit qui a subi le plus de transforma
tions., Le droit romain ne se retrouve donc pas ici
comme ailleurs dans notre droit : ni la dévolution 1é
gale de la succession, la succession ab intestat, ni
lo testamont ne suivent les mémes régles. La successi
ab intestat est encore ainsi appelée chez nous par so
vonir du droit romain. Mais ce nom ne correspond plus
& son importance, et elle a dans notre droit la pre-
miére place et passe avant le testament. Ses deux fon:
dements sont : la dévolution des biens qui se fait de
degrés en degrés, d'eprés l'ordre de la parenté, cha=-
que degré étant eppelé & défaut du degré précédent,
soit que les parents de ce degré n'existent pas, soit
qu'ils aient refusé la succession. La parenté est ba-
sée sur les liens du sang, les liens du sang créés par
la naissance légitime, par les liens du mariage. I1 |
résulte de ce premier fondement d'abord gu'au bout d'u
certain nombre de degrés la parenté s'éloigne et dis-
paraft, et avec elle la vocation héréditaire. Elle est
limitée par la loi du 31 décembre 1917 au 6éme degré,
et vous savez que 1l'on veut aller plus loin et que des
projets de lois souvent présentés supprimeraient la
succession en ligne collatérele pour ne la conserver
qu'en ligne directe. Mais par contre, d'aprss le mé-
me principe, ce lien du sang crée une forte vocation |
héréditaire. Pour les héritiers privilégiés, c'est-d- |
dire les héritiers en ligne directe, descendants et
ascendants, le droit & la succession ou 4 une partie
de la succession est un droit qui ne peut pas leur
8tre enlevé. Ces héritiers sont appelés héritiers réser
vataires, La régle, en ce qui concerne la maniére de j
compter la parenté, a 6té consacrée par Justinien dansy
sa Novelle 117. Mais dans l'ensemble, notre droit s'est
développé sous l'influence du droit coutumier du drozt{
germanique et du droit féodal, bien plus que sous l'inq
fluence du droit romain. |

Le testament ne joue qu'un r8le subordonné !
dans notre droit, et il n'a lieu que lorsque le de cu-
jus a la volonté formelle de déposséder ses héritiers
naturels, au profit d'étrangers, ou de modifier sur
quelques points la dévolution légale. Ce rdle subordon-
né se menifeste par une différence fondamentale dans
le testament : le testateur ne crée pas d'héritiers,
ne se donne pas de successeurs. Les seuls héritiers,
les seuls successeurs sont les héritiers légitimes,

Par son testament, il ne peut done que domner des legs,
créer des légataires, 4 titre universel ou &4 titre par-
ticulier, et il ne le peut que dans les limites que

la loi lui donne. En face des héritiers réservataires,
le droit du testateur est restreint 8 une certaine

1
H
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quotité de ses biens. Ni dans ses effets, pi dans

ses formes, le testament moderne ne ressemble au tes-
tament romain. Notre testament, comme notre droit sue-
cessoral, nous vient plutdt du droit coutumier influen-
cé par le droit germmhique.

Ainsi pour le fond des choses, le droit romain est
trop différent de notre droit civil pour lui 8tre d'uine
utilité directe, mais s'il ne peut plus servir diree-
tement en cette matiére 4 la compréhension du droit
civil, son utilité reparaft & un point de vue plus gé-.

‘néral et plus élevé, La supériorité permanente des ju-

risconsultes romains est d'avoir porté & son point de
perfection la méthode du droit, le raisonnement juridi-
que., Ils ont ecréé des cadres de la pensée juridigue,
qui méme dépouillés de leur substance positive, par
suite des transformations sociasles, restent vivants
et servent encore dans notre droit. Ils ont créé non
seulement des cadres, mais encore, malgré ces transfor-
mations, il y a des institutions de notre droit de suc=
cession qui ne peuvent 8tre comprises que par 1'inter-
médiaire du droit romain, d'ol elles viennent.
Dtailleurs en soi, indépendamment de toute
influence moderne, les successions en droit romain pré-
sentent un grand intérét et méritent assurément d'étre
étudides, Elles présentent un grand intérét historique.
C'est une des parties qui a le plus évolué dans le coup
de 1l'histoire du droit romain avec les transformationg
socieles., En effet, les successions comme le droit des
personnes sont une des parties du droit sur lesquelles
1'histoire et les variations de 1'état socisl ont le
plus de prise., Les successions touchent & la fois, et
au droit des personnes, 4 l'organisation de la famjlle
ot au droit des biens, puisqu'il s'agit de déterminer
le sort d'un patrimoine. De la fagon dont 1la famille
est organisée, des conceptions que l'on se fait de
celle-ci, le droit successoral tirera ses régles’fonw-
damentales,et il devra suivre 1l'évolution de la faml-
le, se transformer avec elle, & mesure que l'!'état so-
cial en modifie l'organisation. C'est une évolution &~
troitement liée & 1'évolution des moeurs, aussi bien
des moeurs privées que des moeurs publiques, de la
fanille et de 1'Etat,

Aussi dans les 1300 ans environ d'histoire du
droit romein (754 av, J.C., fondation de Rome, & 565
aprés J.C., mort de Justinien), le droit successoral
romain nous offre un"exemple merveilleux d'une vaste
&volution socialg, gque nous pouvons retracer dans le
détail par suite de l'abondance des documents, qui nout
sont conservés par les sources juridiques.Nous verrons
en effet que le droit civil pour la succession du droit
classique, sur laquelle nous sommes trés suffisamment

- Source : BIU Cujas rgnseignés, ne représente pas 1'état primitif. Ce
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droit civil est lui-méme le produit d'une transforma=
tion, et il nous faudra retracer par hypothése 1'état
primitif, 1'état de 1'hérédité dans la préhistoire de
Rome, Cet éfat nous ne pouvons le connaftre directe-
ment faute de documents, mais nous en retrouverons des
traces dans le droit postérieur, celui que nous appe=-
lons le droit de la période historique, parce que sur
lui 1'histoire nous fournit des documents certains, Il
sera nécessaire d'essayer de le retracer, de le retrou
ver par hypothése, car c'est dans ce droit primitif
que sont nés, qu'ont été formés les principes mémes
du droit héréditaire classique, et c'est ce droit pri=
mitif qui expliique les singularités du droit classiquﬁ
. Mais ce droit clessique, tel que nous le con- ]
naissons, ne reste pas stetionnaire. Sous la poussée
des moeurs qui se transforment, il est nécessaire que .
lui gussi subisse de profomdes modifications. Nous ‘
verrons comment particuliérement sous 1l'influence du
préteur il est peu & peu sapé dans ses bases qui ne
correspondent plus aux nécessités du moment, et la
transformation se fait par les moyens particuliers du’
préteur, Par la théorie des bonorum possessiones, le
préteur élargit le cercle des héritiers., Par la beporu
possessio unde .liberi le préteur donne une vocation

héréditaire a tous les enfants. Par la bonorum possessi
unde emancipati,le préteur rappelle 4 la succession

du pére ceux qui ont &té séparés de la famille civile
par 1'émancipation. Dans la bonorum possessio. unde wvii
et uxor, le préteur créde un lien héréditaire entre mafi
et femme mariés sine menu. Enfin dans la bonorum pos-
sossio undi cognati, le préteur appelle & la successiol
tous les parents par le sang. Ces bonorum possessionesﬁ
sont de force et d'étendue inégales, Tantdt elles sont
sine re, l'héritier prétorien est alors appeléd & défaul
des héritiers civils, et 1'hérédité prétorienne est .
en quelque sorte une hérédité supplétoire, mais bien-
t6t cette hérédité devient plus vigoureuse que 1'héré-
dité civile, et la bonorum possessio cum re appelle
1'héritier prétorien de préférence a l'héritier civil,
qui est ainsi écarté par lui, Ainsi peu 4 peu les
innovations du préteur acheminent le droit romain vers
les conceptions du droit moderme. Les héritiers préto-
riens 4 cBté des héritiers civils forment deux ordres
d'héritiers; ceci améne une certaine confusion, et
méme des contradictions, Enfin la parenté naturelle
triomphe avec Justinien et sa Novelle 117, qui recon-
naft alors la vocation héréditaire basée, non sur
ltancienne puissance du paterfamilias, mais sur les
liens du sang, sur le fait naturel, au lieu du fait

social, :
Par un mouvement paralléle, & mesure que la
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vocation héréditeire des héritiers s!'étend & tous ceux
4 qui la nature, le sang, donnent ce titre , cette voca-
tion s'affermit, Elle est protégée contre la volonté

du paterfemilias, qui au début du droit romain est sou=-
veraine, et peut disposer librement de tout le patri-
moine dans son testament et l'enlever, si c'est son
désir, & ses héritiers naturels, Ici le droit préto-
rien, la jurisprudence et le droit impérial collaborent
pour faire évoluer le droit civil. Le préteur reconnaft
des formes de testament plus simples, plus souples,

que les vieilles formes du droit civil, et il accorde
1a bonorum possessic sscundum Tabulas, selon ls tes=-
tament, Il accorde aussi & certains héritiers, malgré
lc tostament , un droit de succession sur les biens de
leur pére, et il donne alors la bonorum possessio cone
tra Tebulas, contre le testament, La jurisprudence le

sult dans cetts voie. Par la querels testementi inoffi.-
ciosi les jurisconsultes, grfce & la fiction de folie,
permettent de faire révoguer un testement qui ne res-
pocte pas d'assez prés les idédes qui se font jour:
1'officium pietatis, c'est-d-dire le devoir morel
gqu'a le pére de famille de ne pss déshériter le fils
qui n'a pas démérité. La loi vient consacrer cetts
tendence, et par la loi PFalcidia les descendants sont
asgurés de rscevoir une partie au moins de la succes-
sion de leur pére, quelle que soit la teneur de son
testament., La loi Falcidiaest célébre dens le moyen
fige ol elle a eu une Tros grande influsnce sur notre
droit., Ainsi, quoique & un moindre degré, nous ar-
rivons ici, comme pour la désignation des héritiers,
au droit mederne, peu & peu constitué par des sources
diverses, quelquefois contradictoires, & l'encontre =
d'un droit originairement tres différent, Ce sers
1l'objet de notre cours de retrecer cette évolution en
étudiant le droit héréditaire des Romains,

Chapitre I.

SUCCESSIONS A CAUSE DE MORT ET

SUCCESSIONS ENTRE VIFS.

Dens le premier chapitre nous essaierons de
déterminer la notion d'hereditas chez les Romeins. Pour

P AT BT,
- mieux comprendre la signification de ce mot, nousg ' com -

parerons 1'hérédité c'eat-i-dire la succession i cau=
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I0 Successions &4 cause de mort et s ccessions I0
entre vifs.

se de mort avec d'autres successions connues des Ro-
mains, la succession entre personnes vivantes, qu'ils
ont rapprochée de l'hereditas, comme étant de méme
nature., Par cette comparaIson nous pourrons mieux appr
cier la nature’ gu'ils attribuent & 1'hérédité.

§ I - Notion de succession,

Julien et Gaiusz, au Digeste, nous disent ce
qu!itait pour eux la notion, la définition courante de
1%hérédité. Digests 50,I7,0°2, Julien 6; Digestorum,
"Hereditas nihil aliud est guam success*u in universum
TR quod . defunctus habuerit . Dig. 50,16,24, Gaius 6

Ad edfetum provinciale”, "Hereditas nikil sliud est
guam successio in universum jus, guod defunctus habui?
L'héredité n'est: pas autre chose que la succession &
tout le droit qu aurait cu qu'a eu le défunt.

Une premiére difficulté dans ce texte qu'il
faut écarter, vient A'une interpolation. Le mot univer:
sum est interpolé par les compilateurs de Justinien,
Cette interpolation & 6té démontrée par Longo, Originet
de la Succession particuliére (Bollettino {stituto
di Diritto romeno, I4.p.I27 et I5, P.285, Et sur 1l'ho=-
reditas congue comme universitas, Studii in onore
di Fadda, p. I25, 1906, Elle a etu de nouveau dsmontree
par Bonfente, Succession in jus et universitas, Scritti
Giuridicei : I.P,250, Le mot a été ajouté par les
compilateurs, 4 cause d'une notion nouvelle créée par
les Byzantins et inconnue du droit classique. Les By-
zanting distinguent la succession &4 titre universel
et la succession & titre particulier. Les Byzantins
raménent on effet la notion de succsssion & la notion
de succession aux biens, et dans la théorie byzantine
le patrimoine est considéré comme une universites Ju-
ris, un enssmble de biens et de droits appartensnt a
un titulaire, De ce patrimoire, le titulaire peut dé-
tacher un bien particulier et le transmettre & titre
particulier, Il le transmet par un des modes connus de
transmission, par exemple la verte, la donation ,
ou le legs. L'acquéreur de ce droit est considsré
comme un successeur & titre particulier. Au contraire,
quand le patrimoine est transmis en entier, in uni-
vorsum, soit pour la totalité, soit pour une quote-
part, le nouveau titulaire du patrimoine est un suc-
cesseur 4 titre universel. La notion de successeur &
titre particulier n'est pas une notion classique. Leg
Romainsg considéraient l'acquéreur comme celui qui a re-
cu un bien d'aprés le titre particulier de son acqui-
sition, S'il s'agit d'une vente, c'est un acheteur,

'il s'agit d'une donation, c'est un donataire, sts,...
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Et dans aucun texte classique, gui nous est transmis
hors de la compilation de Justinien, dans aucuns loi,
dans eucun senatus consulte, on n'emploie le mot de
succasseur pour désigner un acquérsur & titre parti-
sulier, Les dcriveins non juridiques n'empicient pas
non plus le mot de successeur en ce sens, C'est & ceu-
se de !~ “hdorie nouvelle et du sens nouvesu du mot
que les compilateurs cnt ajcuté universum A successio,
dans ls texts ou il s ablt d'une héradité, pour dis=-
tinguer cette succes:zicon & titre universel de la suc-
csssion particuliére, dent ils viennent de créer la
notion, et ancore ne l'oni-ils pas fait paruout. Cl'est
ure nouvelle preuve de 1liianterpolation, qui nous est
fournie par des textes de jurisconsultes classigues
recusillis dans le digeste et pour lesquels les compi=
lateurs n'ont pas ajouté le mo* de universum auv mot de
suce essio, Psr exemple, Psul et Ulnien, (Paul, Diga
41,5,4,I5) pour Paul 1'héritier est celui gqui "in jus
<»uncti succadit", pour Ulpien (Dig, 57,1, Sy ’ng_—_

8 _successio 'guando succedit in jus mortui", Dans ces

passages, et dans quelgues autres, les compilateurs
n'ont pas pensé 4 ajouter le mot in universum,

En outre, une nouvelle preuve de cettc inter-
tolation vient de ce que dans d'iunnombrables textes

du Digeste il est parls de successic av cas dc trense
fert de biens & titre universel, svec ou sans la con=
dition des oonpilateu;s, du mot in universum, Nais il

n'y e gque tres peu de textes qui parlent de successio,
lorsqu'il s'agit d'une transmission 4 titre particulier,
vente ou donaticn, et tous ces textes parlent de suc-

essio dans dss cas qui peuvent 8tre soupgonnés d'in-
terpolation.

En définitive, si nous éeartons le nct univer=
sum et la construction des Byzantins, qui 1'avaient ine
troduit dans le texte, il en résulte que pour lss jus-

ricconsultes cla551ques 1'heredites c'est la successio
in jus defuncti; la suceessio in jus ou simplement la
successio, Bt ce qui est exprimé ici, ce n'est pas un
sens patrimonial d'acquisition d'un bien, d'scquisition
dlun droif, darivent d'un uréu’" ent titulaire, maisg
¢e qui ezt plus exactement oxpring, clest la succession
dens 1'état du prédécesseur, is succesgsicn dans sa si=
tuation juridique. Lo terms de succession implique ici,
e$ nécessairement, un sens ginéral et universel, sans
qu'til soit nécessaire d'y ajoutsr un autre qualificatif,
puisqu'il s'agit de succéder & uns personne, de pren=
dre sa place, et par une consédquence indirecte d'acqué-
rir tous.ses droits, d'acquérir tous ses bizns, en méw
me temps que d'étre chargs de toutes les responsabilitas
gtﬁ%e toutes les charges qui découlent de zs ncuvel

Source : BIU Cujas
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§ 2 = Les successions entre vifs.

Cette conception de 1'heredites peut 8tre co
firmée et en méme temps rendue plus claire par la cor
paraisén avec les autres successions connues du droit
romaln, par le comparaison avec des 1nst1tut10ns de
méme nature que 1! hérédité et portant le méme nom,

Ces successions qui nous sont indiquées par
los jurisconsultes sont divisées en deux groupes : il
v en a un gui comprend des institutions du droit reé-
cent, du droit prétorien-et du droit impérial, Ces
institutions ont eu trés certainement comme modéle
1'hérédité, Bient plus récentes, stant dérivées de
l'hereditas, elles ne présentent que peu d'utilité pou
la comparaison historique gue nous voulons éteblir ici
Ce sont : I° les bonorum possessiones.Nous verrons
que le préteur développe le droit successcral rendu -
insuffisant par la transformation des moeurs et creée
de nouvelles catégories d'héritiers, soit pour complé-
ter, soit pour contredire le vieux droit civil., Il
transpose dans le droit prétorien les régles du droit
civil, 2°% la venditio bonorum également du droit pré-
torien, remplacant l'heritier, qui n'existe pas, par
un acheteur de tout le patrimoins, en fait un succes-
seur, 3°= 1'hérédité fidelcommissaire, créée par le
senatusconsulte Trébellien, qui crée les fidelcommis
dthérédité. 4°= La succession du fis¢ introduite par la
loi Julia au début de 1'Empire et développée par le
droit impérisal,

Ces créationsde succession du droit nouveau n
peuvent servir de point de comparaison, tandis gue tou
un autre groupe de successions entre vifs doit 8tre
repproché de 1'hérédité. Comme 1'hérédité, ce sont des
institutions du droit trés encien, du droit primitif
romain,.et ce rapprochement a &té fait par les juris-
consultes romeins eux-mémes, qui nous ont signald leur
carsctére immémorial., Aprés avoir parlé, en offet
des bonorum possessiones et de la bonorum venditio,
Gaius djoute (3.82) "Sunt autem etiem successiones
alterius generis gquae, neque lege X1l Tabularum, ne-

gue praetoris edicto, sed eo jure quod consensu recep-
tum est introductas sunt , "Il y a aussi des successiol

d'un autre genre, gui n'ont pas eté introduites, ni
par la loi des XII Rables, ni par 1'édit du préteur,
mais par ce droit gui a &té établi par le consente-
ment tacite”, C'est la coutume, et le jurisconsulte si-
gnale en méme temps par 14 son caractére ancien, son
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caractére primitif, puisqu'il est plus ancien que les
XII Tables. <

Les successions sont : =

 I%= L'adrogations par lagquelle un pére de fa-
mills adopte un autre pére de famille romein, L'adro-
geant succedit in jus, succéds dansg le droit de 1lla-
drogé, et grace 8 cette succession il acquiert la o
puissance paternelle sur les enfants de 1‘'adrogé, la
puissance dominicele sur les esclaves et le dominium
sur les biens, o :

2°- La conventio in manum, Lorsqu'un Romain &=
pouse une femme dans le mariage cum menu, les droits
gqu'avait la femme passent au mari, par suite de la
manus, de l'acquisition de l'autorité maritale, Il ne
 peut étre question pour elle de puissance paternelle,
‘mais 1a puissance qutelle avait sur ses esclaves,
le dominium qu'elle avait sur ses biens, passent au
mari qui succéde in jus aux droits de sa femme,

3°% Bnfin le troisidme cas de succession en-
tre vifs, c'est la réduction en servitude d'une psrson-
ne sui juris, c'est le cas par exemple de la révocation
en servitude pour ingratitude d'un affranchi, d'un es-
clave, qui avait été rendu 1ibre, ou bien depuis le
senatusconsulte Claudien, c'sst le ces d'un homme li=-
bre qui se laisse vendre comme eﬁclave pour Uartager
le prix de la vente avec son compére.

Dans ces trois cas le patrimoine ezt acquis
par l'adrogeant, per ls mari et par le maftre, sans
qu'il y ait lieu pour lui de faire un acte spéeial .
d'acquisition, de méme que 1l'héritier acquiert le pa=-
trimoine du mort, tous ses biens, sans avoir besoin
d'employer des modes particuliers d'acquisition, Mais
cette acquisition dans la succession entre vifs a son
origine certaine dans l'acquisition d'une puissance
familiale : l'adrogeant acquiert la patria potestas
sur la personne de l'adrogé, le mari acquiert la manus
sur la femme, et le maftre la domipica potestas sur
l'esclave. C'est parce qu'ils acquierent ce %itre,
parce qu'ils succédent in jus, gqu'ils acquiérent com-
me conséquence l'ensemble des biens. Le passage de tous
les droits sur leur t&te est la comséquence juridigue
inéviteble de la puissance qu'ils acquiérent, acquisi-
tion inévitable et nécessaire, et qui ne peut pas 8-
tre faite sous condition, De méme nous le verrons,
c'est parce que 1'héritier ascquiert le titre d'héri-
tier gqu'il acquiert les biens du défunt,

Il n'entre pas dans notre sujet d'étudier de-
vantage les différents effets de lisdrogation de la

\

menus et de la capitis deminutio dans le transfert des

biens, de suivre le perallélisme de ces ingtitutions
avec l'hereditas., Il nous faut cependant signaler une
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différence essentielle, car elle a 8té objectde contr
le rapprochement que nous faisons ici. En recueillant
les bisns,.l'héritier est en méme temps charge des
dettes du défunt, C'ezt une régle tout a4 fait ancien-
ne, on peut dire une regle primitive, de 1'hérédité,
La transmission du patrimoine se fait activement et
passivement, Au contraire, nous dit Gaius (3 ,84) dans
ltadrogation et dans la manus l'adrogean’ et le mari,
tout en recusillant les biens de 1l'adrogé et de la fe
me, ne sont pas tenu de leurs dettes. Cette différencs
essentlelle pourrait faire considérer comme non fondsé
la comparaison des successions entre vifs et de 1'hér
dité. Bonfante a réfuté l'objection et a montré corme
ltextinction des dettes ne résultait pas des principes
de la succession, mais était une conséquence de la po{
testas., En effet, les dettes s'éteignent d'abord dans
la personne de l'esclave et de la femme in manu, parce
que, encors & l'épogue classique, l'esclave et la fen=
me in menu sont incapables de s'obliger. La capitis d
minutio pour l'esclave ot pour la femme, leur enlevant
Tedr capacité juridique, éteint leurs dettes. Pour %
le filsde famille en droit classique, il est capable
de s'obliger par ses dettes, s'il ne peut pas conser-
ver sur sa téte les biens qu'il acquiert, ses dettes
en principe l'obligent personrellement. kais Bonfante
a montré comment dans le droit ancien la régle généra=-
le d'incapacité de 1l'individu en puissance était en i
vigueur aussi pour le fils de famille, ot il a mon-
tré comment elle est restée exceptionnellement valable
dans 1l'institution archaique de 1l'adrogation aprés avo
disparu ailleurs,

D'autre pert, si les personne en puissance

.ne peuvent conserver le fardeau de leurs dettes, ie

pére de son ¢bté ne doit pas,de par les régles de la
potestas, en 8tre chargé, Uans la famille romaine, 2n
effet, le pére de famille n'est pas tenu des obliga-
tions contractées par ceux gui luil sont souris, En

ce qui concerne les cbligations nies de contrnts, il
n'en est pas tenu; en ce Gui concerne les cbligations
nées de dalits, il est soumiy & l'esction noxale, par
;aquello il deit; ou raver, ou faire i'shandon nozal
de l'euteur du dslit, qu'il a sous sa puissance, Jalus
applique express*mpnt ces prine 1peq au cas qui nous
ceccupe, 4 1l'obiigation née de dilits dans la person~
ne de celui qui se dormne zn adrovatlon.(Ga us 4,77),
"Nam si paterfamilas noxsm comriserit et i se in edro:
ga¥*onam tibli dederit, aut servus tuus esse coeperit in
cipit tecum noxhalis actid c8s0 quas antsa directe fu;

Si un pere de famille a commis un delit et o donas a
toi en adrogation, ou devient ton sscluve, llmction
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qui auparavant était directe contre l'adroge devient
contre toli noxale, Ces regles expliquent la différence
qui existe ici entre l'hisreditas et les successions
entre vifs. Car ce n'est pas par suite d'une incapaci=-
té survenant que la puissance du pére de famille passe
4 son héritier.

Le droit classique emplcie différents subter-
fuges pour tourner cette régle génante du droit ancien
ot rétablir des régles qu'il considére comme confor-
mes & 1'équité ,en ne permettant pas que l'on puisse
recueillir des biens, les biens de 1l'adrogé ou de la
ferme, sans payer ses dettes., Les moyens employés mon-
trent bien quelle est la nature de la régle ancienne :
les moyens employes montrent qu'elle était considérée
comme une conséquence de la potestas du pére de famil=-
le, et non pas comme une consgquence de la succession.
En effet, la jurisprudence invente un prerier reméde
pour permettre de donner contre le pére de famille de
1'adrogé l'action du contrat, meis selle la donne de
peculio, Considérant le patrimoine de 1l'adrogé venu en
la possession du pére comme un pécule, elle considere

qus . comme tel le pére de famille sera engagé dans la
limite du pécule. Digeste 15,I,42, Ulpien; "In adro-
gatorem de peculio actionem dandam guidam recte putant,
quamvis Sabinus et Gaius ex ante ﬁgsto de peculio ac-
tionem non esse dandam existimant”. Contre l'adrogeant

- quelques-uns pensent qu'on doit donner l'sction de pe-
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culio, quoique Sabinus et Gaius pensent que pour un
fait entérieur on ne peut donner cette action. Vous
voyez ici la discussion et en méme temps la fagon,
dont la jurisprudence & introduit cette regle. Quelques
jurisconsultes novateurs ont pensé pouvoir trouver
dans la théorie du pécule la possibilité de foreer le
pére de famille & ne recueillir les hienz de l'sdrogd
qulaprés avoir payé ses dettes. Ils considérent que
1'on peut envisager le patrimoine tombé entre les mains
du pére comme un pécule, A cotte théorie nouvelle, quel
ques jurisconsultes plus conservateurs, notamment Sebi-
mis et Gaius, objectent cependant que pour un acte qui
a té fait avant que le pére de famille nfait acquis
ia puissance, on ne devrait pas perler d‘'action de pe=
culio car il n'y avait pas en réalitéd de pécule, lial=-
grs cette objectioca, la theorie des premiers a triomphg,
parce qu'elle fournisseit une solution dféquité. ‘
Le préteur trcuve un second moyen , Le pra-
tour accorde . une in integrum restitutio : C'est ce que
nous indique Gaius. Pour la capitis deminutio minima,
c'ost-d-dire l'adrogation et la manus, on accorders
1l'ancienne action du contrat, rescissa capitis deminu-
ticne, Gsius 3,84 "Praeterea aliquando fingimus sdver-

sarium nostrum capite deminutum non ssse velu® muliar
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per-coemptlorem,masculus per adrogationem”, En outre
quelquéf"is nous etablissons la fiction que notre ad-
versaire n'a pas subi la capitis deminutio, par exem-
ple la femme dans la coemptio et 1'homme dans 1'adroga.
tio, Ainsi, dans 1'un comme dans l'autre de ces cas,
-les expédients inventés par les jurisconsultes ou par
le préteur montrent bien gue l'obstacle est la puissan
ce, et non pas la notion méme de succession, Mais ce-
la montre aussi que la succession inter vivos est une
institution trés ancienne qui a son fondement dans le
structure de l'ancienne société et avent tout dans la
structure de la famille. Le rapprochement qui est fait
par les jurisconsultes Pomains entre ces su006551ons
entre vifs et l'hereditas nous autorisent & penser,
par une preuve de plus, que l'hereditas, comme les suc:
cessions entre vifs, représente, avant tout 1l'agquisi
tion d'un titre familial, 1'acquisition d'une puissan=
ce sur la famille et que la dévolution des biens n'en
est que la conséquence, Primitivement, tout au moins,
la notion essentielle, la notion prlmordiale de la suc:
cession se trouve dans le titre d'héritier donné au su
cesssur. A ce tltre, dans le droit classique, la puis-
sance familiale n'est plus attachée, Le testament en
effet, qui nomme un héritier, ne lui donne plus en
mSme temps que le titre, la puissance du pére de fa-
mille. La succession classique est devenue un mode de
dévolution des biens, de succession du patrimoine.
Avec ls désagrégation de la famille primitive 1la tran
mission du pouvoir familial qui était le but méme de
1'hérédité, n'a plus lieu et'l'hérédité doit s'adapter
4 ses nouvelles fonctions., Cette adaptation se fait a
1'cide d'expédients, de dérogations multiples, mais
jusqu's Justinien les principes originasires restent
debout, guoique mal adaptés, quoique inutilss ou inop-
portuns, Ces principes ne trouvent leur explication,
ne trouvent leur veleur que si on les replace dans
1'état social primitif, qui leur a donne naissance,
Nous allons les étudier dans le chapitre suivent,
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Chapitre II
NOTIONS FONDAMENTALES DE [.'HEREDITE.

L'hereditas, d'aprés' les quelques explications
du chapitre précédent, epparait aux Romains comme l'ac-
quisition d'un titre persomnel, le titre d'héritier,
qui est la cause et la condition de la succession dans
les droits et dans les obligations du défunt. De nom-
breuses études de Bonfante ont éclairé la fonction
originaire de 1'hérédité. Elle a été dtabord, d'aprés
lui la succession dans la souveraineté domestique.

Le chef de famille, le souverain du groupe, désigne
avant de mourir celui qui doit lui succéder, et pren=-
dre 4 son tour la potestas sur le groupe. L'acguisi-
tion du patrimoine est une des conséguences dé ce ti-
tre ainsi acquis. Que ce soit 13 la conception primi-
tive de 1'hérédité, c'est une hypothése, hypothése in-
vérifiable directement, puisque nos sources ne nous

ont pas conservé de documents sur cet état primitif.
Car le droit héréditaire, que nous connaissons est un
droit modifié, transformé, dans lequel ne subsiste plus
cue la fonction patrimonisle de 1'hérédité. Le but en
sffet de 1'hérédité, dans le droit classiqus, c'est ls
transmission des biens, la puissance dans la famille
s'en est détachée et suit des régles indépendantes,
quoique voisines. Meis cette hypothése est une hypothé-
se scientifique, parce qu'slle permet de donmner un

sens aux régles fondamentales de 1'hérédité du droit
classique, elle permet d'en expliquer les singularités,

les contradictions et de se rendre compte des raisons

pour lesguelles ces notions sont mal adaptées & leur
nouvelle fonction. Toutefois, si nous admettons dans
scn ensemble la conception de Bonfante, nous ferons
remarquer qu'ells ne suffira pas & elle seule & expli-
guer tout ls droit héréditaire. La transmission primi-
tive de la souveraineté familiale est le caractére le
plus frappant de 1L'hérédité, celui gui explique le
misux ia plupart des principes directeurs. Mais 1'hé-
rédité est ume institution plus complexe, qui n'a pas
une origine unigue. L'autoritd du chef de famille en
est la base comme elle est la base dz la famille., Néan-
moins, 4 cbté de cette autoritd d'abord, il s'est
rincipalement agi ensuite dans 1l'hereditas de la %rans-
migsion d'un patrimoins, par suite l'organisation de
la prooriété et sas transformstions. ont eu ume influ-

Source : BlUleaj&ours de Droit” v Répétitions Ecrites et Orales
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ence considérable sur la matiére des successions, in
fluence qui s'est exercée parfois en contradiction a
les régles de la puissance. Nous verrons, en effet,
si les Romains ont toujours conmmu la propriété indiy
duelle, elle était & l'origine restreinte & certains
objets, notamment aux objets mobiliers, Les objets
biliers étaient la propriété individuelle du chef de
la famille, et peut-8tre a-t-il toujours woulu et pu
les transmettre, les domner & d'autres personnes qu'
celui qui doit recueillir son autorité. Peut-8tre aus
si dans le groupe primitif y a-t-1l d'autres personn
que le chef unique ayant droit & possdder, 4 titre iI
dividuel, ces objets particuliers, et psr conséquent
pouvant les transmettre, sans avoir la puissance &
transmettre. Voild une premidre cause de dualité dfor
rigine dans le testament pouvaent servir de commence-
ment d'explication & la présence dans le droit primif
du testament calatis comitiis, du vrai testament du
chef et de la mancipation, mode de trensmetire un pa-
trimoine. . ?
Mais d'autre part, & c6té de la propridté in-
dividuells, il y a des traces non équivogues qui nout
font penser que le droit primitif connaissait avent
tout la propriété collective pour les immeubles. La
terre qui servait & l'entretien du groupe, la ressout
ce principale lui permettant de vivre, paraft avoir |
ét6 & l'origine, non pas propriété individuelle, mais
propriété collective du groupe, Tant qu'il en a été |
ainsi, il n'y a pas de contradiction avec le testame:
désignant le chef, puisque & la mort du précédent che
la terre ne se divise pas, elle reste sous son autort
t6 4 1'ensemble du groupe. Mais & 1'épogue oll, méme |
le fondsde terre devient propriété individuelle, & 1d
mort du propriétaire, ses biscns passent & titre de |
propriété individuelle & ses héritiers. Le possibilif
de transmettre des biens, le partage des biens entre%
les cohéritiers, tels sont les deux principes qui fou
dent la propriété individuelle. Or les regles de cet-
te transmission viennent, nous le wverrons, de la co~§
propriété familiale originelle. Le droit classique |
le dit expressément. Les héritiers, et ici so sont 1
héritiers ab intestat, recusillent 1'héritage & %i- |
tre de copropridtaires. D'old conflit entre la succes-
sion souversine, réglée par le pouvoir absolu du cheq
et le partage de copropriété basé, sur l'ancienne reé-
gle coutumiére de la propriété collective. D'old con-
tradiction dans l'amalgame qui a été fait, et qui
constitue le droit héréditaire cslassique.

Comment a été fait cet amalgasme ? Clest co
gque ncus allons voir maintenant en passant en rewue
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les prxﬂcloaux fondements de 1'hérédita.

1°) Le premier qui domine tous les autres est
la prqdomlaarce de la succession ab intestat. Clest
la singularité la pius forte du droit romain, qui le
différencie des autres droits primitifs des peuples
de m8me origine, des pesuples du groupe indo-suropden.
Vi 1e droit hindou, ni le droit grec, ni le droit ger=~
manigque, ne conraissent le testamert. Tandis, qu'au
contraire, & Rome, non seulement le testament est con-
ru, mais m8me 1'héritier testamentaire prime ls suc-
cosseur désigné par la loi. Cette régle se manifeste
d'abord dans le nom qui 25t donné aux héritiers. Les
successeurs désignds par 1a loi, que nous appelons
successeurs légitimes, sont appelés par les Romains
héritiers ab intestat, héritiers £ défaut du testament.
Cette régle du droit classique n'est gu'un reflet des
moeurs. Nous savons par des exemples innombrables que
c'était une obligation morale impérieuse, s'imposant
au pére de famille, de faire son testament: mourir ab
intestat était 1'équivalent pour les Romains de mourir
deshonoré. Plsute; dans le Curculio, acte V, scéns 2,
vers 24, dit : "Jupiter te male perdat intestatus vivi-
10". Que Jupiter te porde, pulsses-tu mourir intes-
tat! Par conséquent, le pérs de famille ne faisait pas
son testament comme dans notre drcit moderme, guand
il n'avait pas d'héritisr légitime, ou quand’ pour des

‘raisons particulieres et formelles il woulait changer

1'ordre 1égal de dévolution, avantager un héritier an
détriment d'un autre, mais il faisait son testament
pour remplir une obligation marale. D*habitude, il
instituait héritiers ceux mSmes 2 qui la loi donnait

ce titre, et il les instituait héritiers de la fagon
méme que la loi le faisait. Em effet, ni dams le droit,
ni dans les moeurs, nous ne voyons apperafitre ce qui
est le fondement d'autres droits comme le droit germa-
nigue, ni le droit d'afnesse, par lequel un pére de fa=
mille avantage sor fils afné et lui domne la plus gros-
se partie de ses biens, ni le privilége de masculini-
té, par lequel un pére écarte de sa succession les
filles au profit de ses fils. Il s'agit simplemert lors-
qu'un pére de famille romainm fait son testament d'ac-
complir le dernier acte de la puissance paternelle, ac=
te que les moeurs 1l'obligent moralement & accomplir.
Cette conception est trés ancienne. Il n'y a aucune
raison de croire qu'elle n'était pas primitive. Elle

est déja exprimée par les XII Tables."Si inteatato mo-
ritur, cul suus haeres rsc escit, agratuz proximus fa-

miliam habeto. Si quelgqu'un meurt intestat, s'il n'a

pas d'héritier-gsien, l'agnat le plus proche aura le
patrimoine. Cette régle est sans doute plus ancisnne

E Source : BIU Cujas
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que les XII Tables. Voir Goldman Zeit-Savig. Stift.
5I, 193I. Das Alter des romisches Testament. D'aprds
cet auteur, le mot de testament vient ds la langue
osque, d'un vieux mot osque "Tristamentud”. Le mot
prouve gue le testament remonte & une époque préro-
maine, plus anciemne que la e¢ité romaine. Aucune tra-
ce dans le droit ne nous montre que cette prédominan=
oe n'a pas toujours exists., Dans lo testament le pere
désigne librement son héritier. Méme en face d'haere-
des sui, de descendants, il a le droit de désigner
qui 41 veut, il est seulement obligé d'exhérdéder ses
fils, s'il ne veut pas les comprendre dans son testa-
ment. Alinsi, auocune raison de texte ne mous permet
d'admettre 1'opinion, gui est encore dominante dans
les auteurs, sur ls fonction primitive du testament.
Dlaprés la plupart des auteurs, dans le droit primitif
le testament n'surait qu'une fonction accessoire: dé-
sigaer un héritier & défaut de descendants. Cette opi-
nion vient de c¢e que dans les idées régnantes, la co-
propriété familiale est la base de la dévolution héré-
ditaire, et par conséquent les auteurs, influencés
d'ailleurs par des idées modermes, répugnent & admet-
tre que des copropriétaires, tels que sont les des-
cendants, aient pu 8tre dépouillés par le pére dans
son testament. Mais pour admettre cette opimion, il
faut supposer une évolution peu vraisemblabls, d‘a=-
présalaquelle ls testament, apres avoir rempli un but
secondaire, pour leguel d'ailleurs nous n'avons aucun
appui dans les textes, aurait & une épogue que l'on
ne peut déterminer, acquis une liberté compléte. De
méme, aucun texte ne nous permet d'apercevoir que le
droit de faire héritier, qu'a le pére, aurait été ré-
duit comme le pense Monsieur Lévy-Bruhl, & la désigne-
tion parmi ses héritiers-siens, parmi ses descendants,
de celui & qui il veut spécialement domner son patri-
moines Ici encore, l'absence de droit d'ainesse, 1'ab-
sence de privilége de masculinité, dans le droit ro-
mein ne nous permet pas d'admettre cette opinion.

Mais nous verrons comment peut-8tre la conciliation en
tre la liberté du testament congu comme étant originai
re et le droit des héritiers-siens & recueillir des
biens qui sont leur copropribété peut trés bien 8tre fa
te par ume hypothése différente, et sur l'origine du
testament, et sur la succession ab intestat.

2° ~ Institution d'héritier.

Le testament de 1'époque classique a pour but un
transfert de biens, mais ce transfert de biens se fait
d'une fagon indirecte et dépend de l'acquisition du
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titre d'héritier. L'institution d'héritier est la par-
tie ls plus importante du testement et le commence-:
ment néeessaire de tout testament. Gaius II.229. "Ca-
put et fundamentum totius testementi heredis insti-
tutio”. L'institution d'héritier est le début et 1é°
fondement de tout testament. L!'institution d'héritier
doit &tre fmite &8 1l'aide de paroles solemnelles fi-
xées par la coubume. Gaius II-117. "Solemnis autem ins-
titutio haec: Titius heres esto”. L'institution sclen-
Relle sst ainsi: que Titius soit héritier. La formle
primitive est donc un commandement direct et comporte
des paroles de commandement. Plus tard, on a edmis des
attémations avee des difficultés qui marquent 1'impor-
tance attachée aux paroles. "Gaius. II.117, continue:
"Sed illa jam comprobata videtur Titium heredem esse
jubeo. At illa non est comprobata Titium haeredem os&e

- volo, sed et illae a plerisque improbatae sunt Titium_
. horedem instituc, heredem facio'. Mais celle-ci parait

Un affranchis-
sement, un
legs, une no-
mination de
tuteur ne peu~
vent qu'étre
postérieurs

& 1l'institu=-
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tier,
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approuvée depuis longtemps: J'ordonne que Titius soit
héritier. Celle-14 au contraire n'est pas approuvée:

je veux que Titius soit héritier, et celles-ci sont dé-
sapprouvées par la plupart: J'institue Titius héritier,
je le fais héritier.

L'institution d'héritier va se trouver, en outre,
en t8te du testament, avant toute autre disﬁbsition
patrimoniale. Faute de débuter par des paroles solen~
nelles, le testament est nul. Gaius II1.229. "Ante here-
dis institutionem inutiliter legatur; scilicet guia
tostamenta vim ex institutione heredis accipiunt”. 230.
"Pari ratione nec libertas ante heredis institutionem
dari potest'. 251. "Nostri praeceptores nec tutorem o,
loco dari posse existimant. Sed Labeo et Proculus tuto-
rem posse dari, quod nihil hereditate erogatur tutoris
datio". Un legs fait avant 1'institution d'héritier ost
nul, parce que les testaments premment leur force dans
1tinstitution d'héritier. Pour une raison semblable,la
liberté ne peut pas 8tre donnde avant l'institution °
d'héritier. Et nos anciens pensent que méme un tuteur
ne peut pas étre donné avant. Mais Labéon et Proculus
pensent que le tuteur peut 8tre donné ainsi, parce que
la nomination d'un tuteur n'enléve rien & 1'hérédité.
Ainsi dans ce texte, Gaius pose la régle, par laquelle,
lorsqu'une disposition est prise dans le testament avaat
1'institution d'héritier, le testament est nul, soit
‘qu'il y soit fait des legs, ou des affranchissements,
ou des rominations de tuteur. A cette régle rigoursuse,
Labdon et Proculus admettent un adoucisseinent en ce
qui concerme le tuteur. Il est intéressant de noter que
c'est par suite d'une coneeption patrimonidle du tes-
tament que ces deux jurisconsultes admsttent la possi-

sbilité de faire yne datio tutoris, en disant que
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celle-ci n'a aucun retentissement sur lss biens, qulel-

le n'enléve rien 4 1'hérédité, comme le ferait un legs

ou un affranchissement.

Les Romains se sont affranchis complétement de
la forme directe et impérative sous 1'Empire. A 1'6-
pogue de Conmstance, en 339, une const 1tut10n, gui se
trouve au code 6.23.15 dit: "Quoniam indignum est ob
inanem observationem irritas fieri tabulas”, parce qus
c'est une chose indigne d'anmuler un testament & cau-
se d'une régle vide de sens. L'empersur Constance ne
comprenait plus la reégle anciemne, il indique, & jus-
te titre, que dans un testament, & caractére unigue-
ment patrimonial, cette institution d'héritier esst
upe régle vide de sens.

L'attachement au formelisme ne suffit pas &
explicuer cette exigencs, l'institution d'héritier a
un caractere plus fort, ce n'est pas une régle de
forme, mais une régle substantielle de 1'hereditas,
pulsque, comme nous disent les' jurisconsultes, c'est
elle qui donne sa wvigusur au testament, c'est elle gui
est la t8%e et le fondement du testament. Si cette ré-
gle n'avait pour but que d'opérer une transmission
de biens, elle nous apparafitrait comme & 1'Empereur
Constance, une régle vide de sens. Si la régle avait
été inventée pour sa fonetion classique, elle n'su-
ralt pas pris ce caractérs, mais elle reprend touts =a
valeur avec la notion d'hérédité souveraine. Ce n'était
pas un titre vide de sens, quand elle indiquait le pas-
sage de la souveraineté familiale, quand elle fait ds
l'heres le successeur dens le gouvernement de la famil-
le. L'acquisition du patrimoine est une conséguenca
accessoire de l'acquisition du pouvoir. Ainsi s'expli=
que la nécessité de 1l'heredis institutio, sa grande im-

-portance, et la raison pour laguelle elle dsvait &tre

en t8te du testament. Faute de cette désignation, le
testament ne pouveit &tre qus nul, parce que, slle man-
gquant, le testament est privé de son contenu fondamen-
tal, Suivant la logique de la transformation qui sfest
produite, ie testament moderne ne comporte plus cette
institution d'héritier.

3° - Le titre d'héritier est si peu 1ié dans son
sssence au caractére patrimonial de 1'hérédité, Als
transmission des biens, qu'il peut &tre un titre nu,
un titre sans émolument. Gaius II.224. ed olim quider
licebat totum patrimonium legatis atque liberbatibus
erogare nec gquidguam heredi relinqguere, praetsrquam .
inane nomen heredis". Mais autrefois, il était permis
de distribuer par des legs et des affranchissements
tout le patrimoine et de ne laisser & 1'héritier rien

de plus que le titre nu d'héritier. Assurément, cela
ne veut pas dire que le titre A'héritier &t les biens
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sont en fait indépendants, et aqu'il était d'usage au-

trefols de désigner, d'une part 1'héritier, et dlautre
part de léguer les biens & d'sutres personnss. Indé-
pendamment dtautres emp8chements, cette conséquence
extréme du principe devait &tre pratiquement arrétde
par la possibilité pour 1'héritier de refuser une suc-
cession, 4 laquelle il n'avait plus d'intérét. Le tes-
tateur aurait été arrété dans son intention, 'si méme
i1 avait pu avoir cette intention, par la crainte cue
1'héritier refuse et que sa succession tombe en deshé-
rence. Mais si 1'hypothése ne parait pas pratigue, il
n'en est pas moins extrémement important qulelle ait
été envisagée par Gaius. Car cette hypothése nous ap=
porte la preuve qu'au moins théoriquement 1a nécessi-
té de l'institution d'héritier n'a pas, de par son
essence, un but patrimonial, puisqu'au moins théori-

‘quement la désignation d'un héritier est indépendan-

te de la dévwolution des biens.

4° - Le titre d'héritier est insliédneble et in-

transmissible aux héritiers de 1l'appelé. Inaliénable:

1'héritier en eoffet ne peut c¢éder, vendre, ni donner
son titre., 5'il s'agissait d'un titre purement patri-
monial, il n'y a pas de raison pour qufil ne puisse

 Btre cédé comme tout droit patrimonial. Au contraire,

sfil signifie l'acquisition d'une souverainetéd familia-
;

le, ce titre ds mnature politique, n'entre pas dans le
droit des biens et ne peut &tre par conséguent cédé.

Le titre d'héritier est intransmissible. Si 1'héritier
appelé meurt avent d'avoir socepté la succession, son
titre d'héritier ne passe pas & ses propres héritiers,

le titre passe aux autres héritiers du premier défunt.

Dans notre droit moderne, ou ce titre est devemu pu-
rement patrimonial, il est traité comme tous les au-
tres droits pécuniaires et il passe aux héritiers ds

1'héritier.

4

5° - Celui qui a le titre d'héritier a une vo-

cation générale & recueillir l'ensemble du patrimoins.

Son droit n'est pas et ne peut pas 8tre spéeialisé sur

certains biens. Cette vocation générale se manifeste
de plugieurs meniéres. S'il y a plusieurs héritiers
institués ensemble, chacun pour une gquote-part du pa-
trimoine, et si l'un d'eux pour une raison quelcongue
ne peut pas prendre sa parf, scit qu'il meure avant
d'avoir accepté, soit gqu'il refuse la succession, s&
part revient aux autres héritiers institués. De sorte

: que finalement toute 1'hérédité est partagde entre les

héritiers restants.
Cette vocation générale se manifeste cncore en

ce que l'héritier ne peut accepter pour partis. Qui ac=-

cepte, accepte le titre, par conséquent accepte le tout,

La vocation héréditaire daus ses termes généraux est
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indéterminde. Cette vocation se manifeste enfin en ce
que Is testateur ne peut instituer un héritier ex cer-
ta re, pour un bien déterminé. Par exemple, disent les
textes, un testateur me peut imstituer un héritier pour
le fonds Cornélien. Les jurisconsultes classiques dé-
cident que par faveur pour le testament, pour emp&cher
Itinstitution d'@tre nulle, on supprimera las mention
de la certa res, du fonds Cornélien, et 1'institution
vaudra comme une institution pure et simple. Digeste,
18,5.1. § 4. Ulpien. "Si ex fundo fuisset aliquis so=-
lus imstitutus, valet institutio, detracts fundi men-

tione”, Si quelqu'un a 6té institué seulement pour un

fonds déterminé, 1l'institution vaudra, la mention du

fonds ayant été enlevée.

On dit d'habitude gque cette régle joue par fa-
veur pour le testament, et par interprétation de la vo-
lonté du testateur, entendue dans le sens le plus lar-
ge, d'eprés lequel il veut que son testament soit vala-
ble. A la vérité, c'est bien en faveur du testament,
pour qu'il soit valable, que les jurisconsultes 1'in=-
terprétent de cette fagon. Mais on ne peut pas dire gue
l'on respecte la volonté du testateur. Car s'il 1'a ins-
titué ex certa re, sa volonté était justement de res-
treindre 1l'héritier aux biens particuliers qu'il lui dé-
signe et non pas de lui domner 1'ensemble ée la succes-

- sion. Mais cette wvolonté était impossible dans cette
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forme. I1 aurait pu nommer un héritier et faire un legs
4 la personne qu'il voulait gratifier, mais il ne peut,
tout en donnant le titre, en restreindre les applica-
tions. Cette difficulté, la solution imparfaite, que
lui ont donnée les jurisgonsultes, montre bien que 1'im
titution que les Romains appellent le "caput et funda-
mentum tobius testamenti" était mal adaptée & son but
patrimonial et que l'institution d'héritier n'a pas été
inventée seulement pour permetire le transfert des bierms.
6°~- Deux testaments ne peuvent coexister. Un
testament postérieur amnule complétement et pour le
tout le testament antérieur; méme si le testateur nt'a-
vait pas 1'intention de révoquer le premior testament,

‘méme si les dispositions du nouveau sont compatibles

avec l'ancien, la révocation n'en a pas moins lieu.
Cette regle n'a de sens gque dans la primitive fonetion
de 1'hérédité, la désignation du successsur dans la
souveraineté de la famille. La désignation d'un nouveau
successeur aprés l'ancien n'est que la répétition de
la premiére désignation, et par conséquent la seconde
désignaticn annule la premiére et prend sa place.

Quand le testement n'a plus qu'une fonction pe-
trimonisle, deux testerpnts peuvent &tre interprétis

de feconsdifférentes, et ne pas 8tre incompatibles,.
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C'est alors les régles trés différentes de notre droit
moderne ; le code civil décide que l'ancien testament
reste en vigueur dans tous les cas ou il n'est pas in-
compatible avec la disposition du nouveau. Le caracté-
re patrimonial triomphe completement dans notre droit
moderne, et d6j8 4 Rome ce caractére nouveau avait
triomphé sous l'Empire dans le testament militaire,
Dang le testament général, les empereurs avaient aper-
gu le caractére illogique et injuste du précepte; ils
l'aveient réformé dans des cas particuliers, par exem-
ple, Dig. 28,5,93, dans le cas ol le testateur avait
cru mort son premier héritier et en avait institué un
second, en' déclarant expressément qu'il le faisait par-
ce qu'il croyait le premier mort, L'empereur décide que
le premier héritier sera appelé en concurrence avec le
second,

Dig.28,3,I2. § I."Si dans le testament
postérieur le défunt aveit déclaré msintenir le pre-
mier, le premier vaudra comme institution fidéicommis-
saire", Telle est la deuxidme maniére, par laquelle les
empereurs ont prétendu sauver la validité des deux tes-
taments et les appliquer dans les parties qui ne sont
pas 1nconc111ables.

- A cette incompatibilité entre succes-
sions testamentalres s'ajoute l'lncompatlbllite entre
la succession testementaire et la succession ab intes-
tat, Ces deux sortes de successions ne peuvent coexis=
ter en droit romain, De deux chose l'une en effet, ou
bien le défunt a fait son testament, et alors le sort
de son patrimoine est réglé tout entler dans ce testa=
ment, Le testament crée le vocation héréditaire générals
de l'héritier institué, Comme les legs ne peuvent 8tre
rendus possibles que par l'institution d'un héritier,
le testateur peut alors, sous le couvert de l'institu- -
tion genarale d'héritier, léguer une partle de ses
biens 4 d'autres personnes, Ou bien, il n'y a pas de
testament, soit que le défunt n'en ait pas fait, soit
qu'il ait feit un testement nul, soit que 1l'héritier
refuse, Alors seulement s'ouvre la succession ab intes-
tat, Mais comme la succession testamenteire prime 1'au-
tre, celle=-ci ne peut s'ouvrir, tant que la succession
testamentaire peut 8tre encore scceptée, Dig. 29, 39,
Ulpien, Livre 46,"Quamdiu potest ex testamento adlre
hereditas ab intestato non defertur”. Aussi longtemps
que l'on peut se porter héritier d'aprés le testament,
1'hérsdité ab intestat n'est pas déférée, ne s'ouvrs
pas. Cette régle est exprimée par l'adage célébre s
"Nemg partim testatus, partim intestatus, deceders po-
test .

Cette incompatibilité absolue entre les deux
successions ne se congoit bien. ne prend sa véri-
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table logique, que du point de vue de la succession
souveraine primitive, En effet, on n'a jamais admis
et on ne peut l'admettre, que sont appelés au gouver-
nement d'un groupe politique, deux souverains créés

en méme tomps et investis de la souveraineté de deux
sources différentes. Si le testament est le mode de
désigner le chef de famille, ce mods exclut nécessai-
rement l'autre succession., Au contraire, s'il s'agit
d'un point de vue purement patrimonial, cette régle

ne s'impose pas avec la méme rigueur, Elle & méme paru
ochoquante et les interprdtes modernes l'ont appelée

la grande enlgme du droit successoral, car il eat bien
évident qu'elle ne peut résulter, comme a voulu le pré=-
tendre Jhering, de l'interprétation de la volonté du
defunt Au eontraire, la plupart du temps, la volonté
d'un testateur est de laisser & l'herltler testementai-
re une partie de sés biens et de donner & 1l'héritier
naturel le reste, C'est la conception du droit moderne
qui, non seulement n'admet plus l'incompatibilité des
deux sueccessions, mais gui par un principe inverse n'ad
met méme plus 1'hérédité testamentaire, puisqu'elle

ne laisse, & c6té des héritiers naturels, que des 1léga-
taires. C'est gue le droit moderne a bien senti pour 1la
dévolution des biens, l'inutilité de cette notion d'ins
titution d'héritier, considérée par le droit romain
comme le fondement de toute l'institution,

La régle "nemo partim testatus..... etc...,"
est deja en droit classique romain completement écar-
tée pour les suscessions militeires. On considere la
vraie volontéd du défunt pour écarter par une série de
simplifications les génes du droit héréditeire normal,
Blle est ausgi partiellement ebolie dans le droit géné-
ral dans une série de cas exceptionnsels, par exemple,
11 est accordé & l'héritier oublid dans le testament
un droit d'accroissement, lorsqu'il sg'agit d'un fils,
8'il n'est pas exhérédé de fagon formelle, le testa-
ment tout entier est considéré comme nul, mais s'il
g'agit d'une fille ou d'un petit-fils, dont 1l'exhéré-
dation est moins grave, les jurisconsultes décident
que cet oubli n'sure pas pour effset de faire annuler
compléetement le testament, mais seulement de leur per~
mettre de venir & lp succession et de recevoir la par=
tie; qu'ils auraient eue sans le testement, on concour:
avec les héritiers institués, Dans la quersla testa=
mentl inofficiosi, l'heres suus vient de ncuveau, mal-

gré le testament, prendre sa part & cdté de 1l'héritier

institua,
Ces exceptions ruinent le fondement de la

régle et les jurisconsultes l'ont senti : Dig.5,2,I5.
Papinien, "fredimus eum legitimum heredem esse factum
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pro parte, et ideo pars hereditatis in testemento re-
mansig) nec absurdum videtur pro parte intestatum vi-
deri”, Nous pensons qu'il est fait heritier 1égitime
pour partle, et comme une part de 1'hérédité reste
dans le testement, il ne parait pas absurde de le con-
sidérer comme herztler ab intestat pour partie. Les
jurisconsultes eux-mémes ont senti que la régle ancien-
ne n'avait plus de fondement dans la conception clas-
sique du testament, dans sa conception purement patri-
moniale,

8°% Le fils de famille ne peut pas faire
de testament, C'est la conception originaire de la sou=
verainetéd du testament, qui est 1l'origine de cette ré-
gle. Ulpien (Regulae, 20.I0) la rattache & ce fait
que le fils de famille n'a pas de biens : "filius fami-
liss testamentum facere non potest quoniam nihil suum
habet ut testari de eo possit . Le 1ils de famille
ne peut faire de testament parce qu'il n'a rien & lui
sur quoi il pourrait tester. La raison de fait qui est
ainsi donnée est fausse, comme le dit Scialoja (Diritto
ereditario romano, p. I6). La raison de fait ne serait
pas suffisante, car beaucoup de citoyens en fait peuvent
étre pauvres, n'avoir pas de biens, ils n'en ont pas
moins la testamenti factio, le droit de faire un tes-
tament, C'est 4 cause de sa situation juridique de
fils, subordonné & la potestas du pére, que lui est
enlevé ce droit, o'est qu'il n'a pas de potestas.
Gaius D.28,II6." Qui in potestate parentis est tssta~
menti faciendi jus non habet, adeo ut, quamvis pater ei

permittit nihilo magis tamen jure testari non possit”.
Celui qui est sous la pulssance de son pere n's pas ls
droit de faire un testament, i ce p01nt que, quoigue
le pére le permette, il ne peut cependant pas en droit
tester, Cette impossibilité de tester 6 est donc une
impossibilité juridique = c'est parce qu'il n'a pes de
puissance qu'il ne peut faire l'acte dernier de la
puissance et 1l'acte qui transmet cette puissance,

Les principes que nous avons étudiés jus-
qu'ici s'appliquent avant tout & la succession testa-
mentaire. Comme celle-ci prime la succession ab intes-
tat, il est logique, il est normal que les bases du '

‘droit successoral aient été fournies par le droit du

Source : BlU Cujas

testament, Mais ces régles ne sont pas spéciales & 1'hé-
ritier testamentaire, elles sont générales et régis -
sent  aussi bien la succession ab intestat, que la suc~
cession testamentaire, Cependant, comme il s'agit de
deux domsines cifférents, la succession ab intestat a
ses régles particuliéres, non seulement différentes

mois parfois méme contradictoires avec celle de 1l'héri-
dité tastamentaire,
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Les régles de la succession ab intestat,

“Le fondement de la succession ab intestat
est lui aussi, comme le fondement de la succession
testamentaire, & rechercher dans 1l'histoire de la fa-
mllle, et on doit le trouver, et clest une idée de plu
en plus répandue parmi les suteurs, d ans la coproprié-
té familiale primitive, C'est cette copropriété femi-
liale qui explique le fonctionnement de 1'herédits, i
le nom de l'heres, de l'héritier lorgqu il est un ;
descendent, Le descendant en effet, lorsqu'il est hé-
ritier, prend le nom de herss suus, héritier du sien,
Le souvenir de la copropriété familiale est extréme-
ment net chez les jurisconsultes classiques, Gaius
11,157, "Sed sui guidem heredes ideo appellantur,
qu{a domestici heredes sunt, et vivo quoque parente
gpodammodS“domini_existimantuf“. Les heritiers siens
sont ainsi appelés, parce qu'ils sont les héritiers
de la famille, les héritiers domestiques, et méme du
vivent de leur pére, ils sont en gquelque sorte consi-
dérés comme déja, propridteires. Quand le pére meurt |
et que les biens se partagent entre les cohéritiers,
c'est en quelque sorte & titre de coproprietaires,
parce qu'ils recueillent un bien qui leur appartient
déjé, que les descendants succedent au pére plutét &
titre de propriétaires qu'a titre d'héritiers, Dig.28,
2,11, Paulus, Libro secundo ad Sabinum,"In heredibus
suis evidentius apparet contimuationem dominii eo
rem perducere ut nulla videtur hereditas fuisse, gqua=-
si olim hi comini essent qui etiem vive patre quodame
modo domini existimantur, i%aque post mortem patris
non hereditbtem percipere widentur, sed magis liberam
administrationem consequuntur, Ex cgusa licet non sint
heredes instituti, domini sunt”, Dans les héritiers
siens, la contlnuatlon de la propriete, d'une faqon
trés évidente, paraft &tre poussée & ce point qu'il
ne semble pas y avoir eu d'hérédité, comme s 'ils é-
taient déjd propriétaires, ceux qui, du vivent de leur
pére, sont considérés en quelque sorte comme proprié -
taires, Aussi aprés la mort du pére, ils ne sont pas
censés recueillir une hérédité, mais plutdt ils sc-

. quiérent la libre administration des biens, C'est la

raison pour laguelle ils ne sont pas héritiers insti-
tués, ils sont propriétaires. Vous remarquerez l'in-
sistance avec laquelle Paul dit & deux reprises : "Il
n'y a pas d'hérédité, ils ne sont pas héritiers, ils
sont propridtaires", La premiére conséquence est que,
tandis que 1'héritier testamentaire doit accepter la

t_que tgnt qu'il n'a pas fait adition
ﬁg?g&i%ﬂ 2 ggt 2%ragge¥ i la guccession, tandis
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que l'heres suus n'a pas & faire cette adition, il

est nécessairement, ipso jure, héritier, La manlfes~
tation de sa volont ne doit formellement apparaitre

-que lorsqu'il refuse la succession.

Meis ce droit si fort,que les classiques
considérent comme une copropriété, entre en conflit
avec la régle fondamentale de 1'hérédité romeine,
avec la récle de prédominance du testament, par leguel
le pére de famille dispose librement de ses biens et
peut choisir comme héritier qui il veut, et par con-
séquent dcarter ses descendants.

Ce conflit, cette antinomie, est raglé
de fagon incontesteble par le droit ancien comms par
le droit classique en faveur de la liberté du pere ,
en faveur de son droit primordial de donner le titre
d'héritier & qui il veut, Malgré la copropriété fami-
liale, il faut, maig il suffit que par une déclaration
formelle le pére exhéréde ses héritiers siens. La dé-
claration une fois faite, il lui est possible d'insti=

. tuer héritier qui il veut, Paul, comme nous-mémes,

est frappe de cette antinomie. Il la justifie d*une
maniére assez singulidre. Il dit : "Nec obstat quod
licet eos exheredare, quod et occidere licebat", Le

Tait qu'll peut les exhérdder n'est pas une objection

contre la copropriété familiale, ecar il pouvait les
tuer, De cette fagen un peu singulisre, Paul indique

la véritable raison pour laguelle le pére de femille -

pouvait exhéréder ses enfants. C'est la notion méme

de sa souveraineté absolue, de sa puissance, qui lui
en donne le droit. Ce caractdre souverain du droit du
pére de famille freppeit les classiques, et il est
pour eux comme pour nous concrétisé en quelque sorte
dans gson terme le plus extréme, et pour nous le plus
choquant, dans le jus vitae necisque, dans le droit ds
vie et de mort que le pére de famille avait sur ses =
enfants. C'est 1l'expression la plus extrBme de cette
souveraineté. Mais en réalité il s'agit purement et
simplement du caractére absolu de la souverainetsd,

qui lui donne le droit, méme aprés sa mort, de deshéri-
ter ses enfants, Et la souveraineté du peére de famille
1temporte sur la notion de copropriété.

La conception de Bonfante, que je viens ds
vous exposer sur l'hérédité souveraine, est relative-
ment nouvelle, par conséquent son succés, le retentig-
sement qu'elle aura dans la science juridique générale
ne peuvent &tre appréciés d'une fagon définitive, Elle
a remporté ses premiers succés surtout en Italie, le
dernier auteur qui traite du droit héréditaire, So~-
lagzi, 1l'admet pleinement, Elle & trouvé au contraire
des contradicteurs en Allemagne, Rabel, dans la Revue
de Savigny, la contredit ou plutdt y fait des objec-

4
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~ poser de son patrimoine., Cette hypothése nécessaire
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tions plutdt négatives que constructives. Wlassak
dans l'ouvrage que j'ei cité, semble encore l'ignorer,
ou plus exactement 1l'a laissée de ¢6té, Ces auteurs
préférent s'en tenir aux théories traditionnelles et
rechercher l'origine de la succession dans la copro-
priété familiale; ils préférent porter l'accent, don=
ner la premiére importance & cette notion. Mais tous
ces suteurs sont alors obligés de supposer gque la li-
berté testamentaire n'est pas une notion originaire,
que primitivement le pére de famille ne pouvait faire
de testament que s'il n'avait pes d'héritiers siens,
que s'il n'avait pas de descendants. A défaut seule-
ment de descendants s'ouvrait pour lui le droit de dis

dans leur systéme me parait 8tre l'objection décisive
contre lui, me paraft &tre le point crucial ol il mon-
tre ss faiblesse. Dans cette notion, le testament pri-
nnitlf jous un rdle toub & fait secondalre et subordon
né, car l'hypothése qui e st envisagée, qu'un paterfa-
milias puisse mourir sans descendant, est une hypothss
qui deveit 8tre trés rare, dés qu'il ne s‘agit pas
d'qn enfant en bas-fge, et contre lagquelle toutes les
régles et las mosurs et la loi, se liguwent pour 1t4can
ter. La solidarité familiale, en effet, qui fait de IJ
famille le groupement fondamental, assurant la vis et‘
la protection de ses membres, a pour conséquence qu'uﬂ
des plus grands malheurs que 1'on puisse concevoir pou
un Romain est de vivre sans famille, C'est une des
plus grandes impossibilités. Nais il n'y a qu'un mal-
heur plus grand, ce serait de mourir sans descendant,
Toutes les idées religieuses se liguent pour pousser
1'individu & éviter ce malheur, car il laisserait la
religion des ancétres et le culte qui lui est dfi &
lui-méme abandonnes, Aussi, si l'on ne peut pas arri-
ver naturellement & avoir une descendance par la pro=
eréation des enfants dans le mariage, on peut le fai-
re légalement par l'adoption. L'adoption a dans le |
droit romain une importance considérable et une trés
grande fréquence, que son réls sffacé dans notre droif
moderne ne nous permet méme pas de concevoir.Ce n'étal
pas seulement 4 défaut d'enfants nés du mariage, qus |
1'on pensait & en adopter, l'adoption était d'un usage
si courant, d'un usage si fréquent, que méme les fa-
milles ayant déjd des enfants pratiguaient 1'adoption
d'une facgon, nous dirons, eussi Préquente que la fi-
lietion par la procréation naturelle. C'était en effet
un usage des grandes familles romeines A 1'épogue
classique républicaine d'échenger, continuellement, &
haque génération, leurs enfants par 1l'adoption,
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I1 est au courant par exemple que dans la gens Emilia,
les enfants des Scipion soient donnés en adoption &
Paul-Emilg, ot que, & 1l'inverse, les enfants de Paul-
Emile soient adoptés par les Scipion,

Cette objection contre le rb6le secondaire pri-
mitif du testament est encore renforcée en ce que ¢e ri-
le secondaire supposé n'a aucun appul dans les textes,

La théorie Il n'y a aucun commencement de preuve, asucun témoignage,
du r6le secon- méme indirect en sa faveur. Au contraire, tous les té-

deire primitif moignages sont en faveur de llanciennetd, de la prodo=

du testament, minance du testament. Nous avons deJa vu que ls mot
ne trouve au- "tristamentud" vient de la langue osque, et l'ancienne-
cun appui dans +t6 du mot assigne donc & l'institution une origine pré-

les textes, _romaine, Nous avons vu aussi qu'a 1'époque des XII Ta-
: bles, le testament domineit déj& la succession ab intes
tat; et. & l'époque classique 1é testament est en posses-
'sion d'état. Il n'y a aucune trace qu'il y eit eu une
transformation, Une trensformation aussi radicale dans
sa ¢onception n'aurait pas manqué de lsisser un souve~
nir. Enfin, une preuve que cette prédominance est bien
priginaire, ¢ 'est, nous venons de le voir, §ue les no~-
‘tions fondamentales de 1'hered1tas supposent cette _
prédominence bien etab}ie. L'hérédité ne s'est pas seu=-
lement accommodée,elle s'est faite autour de cette pré-
dominance. -
I1 p'en roste pas moins qu'il y a antinomie,
contrad1étion, entre la base de la Succession des here~
des sui, la oopropriete familiale, le droit preexistant
de l'heritier ot la prédominance du testament méme en
faveur de 1'heres suus et de son droit de copropr1ete.
Quel essai d'explication pourra-f-on donner &
cette antinomie ? Je fera remarquer que dans la con-
ception méme acceptde par tous ceux qui expliquent 1'he=~
reditas de l'heres suus, par la copropriété familiale, :
Ja succession n'est pas une institution primitive, c'est
une institution gui suppose par hypothese, un état an-
térieur, la copropriété ol il n'y a pas de succession .
Ce qui caractérise en effet la propriéts collective,
ctest que le titulaire ne peut ni l'aliéner, ni la par-
Dans le régime tager. On passe au stade de la propriété individuelle,
de la coproprié-lorsque le droit reconnaft au proprietgire la faculté
%6 primitive, de transmsttre son bien, soit entre vifs, & des acgué-
il n'y a pas reurs, soit & cauge de mort, a des successeurs, Sous le
suceession régime de la propriété collectlve, lorsque le membre
quant aux biens.d'un groupe meurt, fit-ce le chef, le régime de la pro-
priété n'est pas changé, le groupe continue & vivre,
comme auparavant, sur le bien, propriété collective,
Dans ce régime il y a succession quant &4 1l'autorité du
chef, 41 n'y 'a pas succession quant asux biens, il n'y &
pas de transmission des biens, Si 1'on adme®, par hypo-

Source : BIU Cujas
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thése que la succession ab intestat dérive de la pro-
priété collective, il faut admettire, pour qu'il y ait
succession, qu'il y a des heredes sui, et par consé-
gquent que la propriété collective a 6té transformée
en propriété privée, en propriété individuelle, et que
les héritiers prenhent leur part des biens dans le
bien qui appartiept 4 leur pére, et que l'influence,
le souvenir du régime antérieur leur fait prendre
leur part dans les biens paternels, non pas tellement
& titre d'héritiers, mais plutét & titre de coproprié-
taires., :
Mais la succession &b intestat n'est pas .
un régime originaire, elle nait avec le changement
dans l'organisation des biens. On voit pourquoi evec
guelques vraisemblence le testament peut &tre considé-
ré comme un régime plus ancien, comme le régime primi-
tif, dens legunel est née 1l'institution héréditaire.
Si le groupe ne se dissout pas & la mort du chef, si
le groupe continue & vivre sur les bien commn sans le
partager, il faut trouver un sutre chef, et celui-lj,
ni la nature , ni la loi, ne le d831gnent ni la naturs
car le défunt laisse non pas un, mais des descondantis,
. ni la loi, puisque en fait & Rome nous ne trouvons
Le testament aucune trace de droit d'afnesse, C'est dome la volontd
est né avant  du chef, son testament, qui désigne le nouveau chef,
la succession Par cette désignation, il désigne celui qui aoqulert
aux biens pour 1'autorité sur le groupe, et par voie de conséquen-

désigner le ce sur 155 biens sppartenant & 1l'ensemble du groupe.
souverain . L'établissement de la propriété individuel-
» futur,

le a pour résultat la dissolution du groupe. Il est mé-
me infiniment vraisemblable que le but, pour lequel 2
6té crébe cette propriédté fut d'arriver & la disso-
lution du groupe, dont la puissance était considéréc
par 1'Etat, gui conmenqait & se développer, corme un
danger. C'est alors qu'ont surgi, de par la lol et de
par la nature, les droits des descendants, des héritier
siens, et accessoirement s'il n'y a pas de descendant,
le droit des autres parents. C'est alors, alors seule-
ment, qu'est né le conflit. Il est né avec la proprié-
té individuelle. Il a é%té tranché en faveur de l‘au=-
torité consacrée par une possession d!'état immémoriale
Le paterfamilias, au sens étroit du mot, le pére de la
famille composée des descendants a été le bénéficiaire
de la disparition du chef du groupe plus étenduv. Il en
2 recusilli tous les pouvoirs que la transformation
scciale permettait de conserver, notamment le pouvoir
de disposer des bienz de famille, dont il est dasormail
le propriédtaire individuel,

Néanmoins ce nouvel état améne des transfor-
Source : BIU Cujas :
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mations ¢t retentit sur le droit antérieur du testament
Le plus grave changement est que celui-ci n'opére plus
le transfert de l'autorité, de la souveraineté, mais
le transfert des biens.

Une autre conséguence est la possiblllte,
et méme le nécessité de la pluralité des héritiers. Le
testament souverain ne peut instituer de par son es-
sence qu'un seul héritier. La propriété individuelle
fait naftre le droit d'instituer héritiers plusieurs
personnes et non pas une seule Une autre conséguence
provenant de cette transformation 1les femmes n'
ont &t écartdes en fait, & aucun moment, de la suc-
cesasion aux biens, Elles ont eu dés le début du droit
romain le droit de recueillir leur part dans la suc-
cession du pére. Cette situation retentit sur le droit
testamentaire et leur permet d'€tro instituées héritie-
res dans le testament nouveau. Cet amalgame, c'est 1'é-
tet des XII Tables, L& est consacrée la prédomincnce
de 1l'héritier testamentaire sur l'autre, par la régle
femeuse, quse nous avons déjd citée:"Si intestato mori-
sur’, % :
Voyons maintenant dans le chapitre suivant si
1'état social primitlf de Rome ne nous permét pas de
recomafitire une organisetion familiale, dans laquelle
les notions fondamentales que nous venons de développer
peraissent l'organisation la plus vralsemblable de l'he-
rédité, d'aprés la structure méme de la famille, :

Chapitre III,

LA FAMILLE ET LA GENS DANS LA CITE ROMAINE PRIMITIVE,

Nous exposerons icil rapidement les principes
sur lesquels repose l'organisation de la famille ro-
maine, car c'est cette organisation qui conditionne et
explique le droit hérdditaire. Nous verrons comment ’
cette organisation justifie et éclaire le thése du
chapitre précédent sur 1l'origine du droit héréditaire,

§ I - La femille,

Le lien essentiel, la structure fondamentale
de la famille, c'est 1l'autoritd, c'est la potestas du
pére de famille, C'est cette autorite qui fait 1'units =
de la famille, qui crde les liens de parents, cfest
cette autorité beaucoup plus que la notion naturelle
du lien du sang, la notion naturelle de procréation. -

Le mot pater (voir Ernout. Dictionpaire Egvmo-
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logique de la langue latine) n'indique pas une idée de
génération, une idéerde paternite phy31que. Cette pa-
ternite phy31que est indiquée par les mots "parens”

et "genitor", mais cette dénomination a une valeur so-
ciale et indique celui qui a l'autorité, qui a la puis-
sance, qui 8 la charge de la protection de la famille,
Aussi sera appelé naterfamilias, méme un individu sans
enfant, méme un enfant mineur, car ce sera pour les
Romains celui qui n est pas soumis lui-méme & une au-
torité, qui n'a pas au-dessus de lui une puissance
familiale. Dig. 50,16,I95 § 2. Ulpien, Livre %6 ad
edictum ,"Paterfer ilias aubem appellatur qui in domo
dominium habet, recteque hoc nomine appellatur, guam-

vis filium pon habet, non enim solam persongm ejus,
ged et jus demonstramus, denique et upillunfﬁatrem
amilias appe s, cum patertamiligs moritur , ks
appele pere de famille celul qui, dans la mE1son, a
la propriété. On l‘appelle 4 bon droit a1n51 méme s'il
n'a pas d'enfant, car nous désignons de cette fagon
non pas seulement sa personne, mais son droit, et en=
fin nous appelons aussi pére ‘de famille le pupille,
lorsque son pére de famille est mort,

Cl'est cette autorité qui crée les liens de
parenta. Font partije de la famille tous les descendents
quel que soit leur fge, leurs femmes quand elles sont :
mariées in manu, Mais font apssi partie de la famille
au méme titre, = les adoptés,parw:que llacte d'a-
doption les & plegds sous 1l'autorité du pére,
L'doption, un acte 1égal ou artificiel, qui crée la
puisssnce, a un effet égal 4 la naissance, Par contre,
ne font pas partie de la famille les femmes des enfants
mariés sine manu, les ém&nclpes et leurs descendants
et les descendants par les filles. Tous ceux-1ld sont
Seartés de la famille pour la m8me reison, parce que
lo paterfamiliag n'a pas sur bux la puissance, La fem-
me sine manu n'est pas placée sous son autorité ; les
descendants de fils sont placés sous l'autorité du
paterfemilias, de la famille paternelle. Le sexe de
leur mére & interrompu le lien de puissance entie 1'au-
teur comrun et eux-mémes. Les émencipés et leurs des-
cendants sont soustraits par 1'émencipation 4 1l'auto=
rité du pére.

Ce pouvoir du pére est absolu sur ses descen-
dents, L'autorité de 1"Etat n'intervient pas dans 1'in
térieur de la famille et le pére est 4 la fois le pré=-
tre du culte domestique, le juge gqui a tout pouvoir
sur ses enfants, mSme le jus vitae necisque, et le pro:
priédteire qui posséde tous les biens de la femille.

Cette famille ainsi congue , la famille du
type patriarcel, est un groupe autonome, dont 1l'unité
dépasse singuliérement l'unité de la famille moderns.




Etendue de
la famille

patriarcale.

Sa dureés
limitée,

35 DROIT ROMAIN APPROFONDI (Doctorat). 35

Le groupe que nous appelons famille, au sens étroit,
dans notre droit, est un groupe de pur intérét de droit
privé, dont le but est d'élever et de nourrir les en-
fants en bas fge. L'autorité qui est donnéde au pere

est ureautorité précaire et de peu de durée, puis-
qu'elle cesse avec la majorité des enfgnts, avec le
moment ol ils peuvent eux-mémes subvenir & leur entre-
tien, Cette autorité, d'ailleurs , ne s'exerce que scus
le surveillance et le contrble de 1'Etat, La famille
patriarcale, au contraire, forme un groupe autonome,
une monarchie, & caractére politique, car elle a la
méme souveraineté dens la famille que le pouvoir du

roi dans la cité. Cette conception a été mise en ' re-
lief par les auteurs modernes, en particulier par Bon-
fante (Histoire du Droit Romain, traduction frengaise
en 2 volumes, Sirey 1928 ). Ainsi orgenisée, la famil-
le apparaft comme un groupe antérieur & 1'Etat, 4 la
citd, et la cité romaine paraft avoir été une fédéra-
tion de familles, autour d'un chef unique, que les
familles ge sont donné dans un but de défense. Avant.

la constitution de la cité, c'est le groupe familial
qui assure pour ses membres la fonction politique de

la cité, son organisation économique, pour lui permet-
tre de subsister, son organisation militaire pour lui
permettre de se défendre. La famille est le groupe
fermé, qui protége ses membres contre les voisins, con-
tre les autres familles voisines, & 1l'époque ol le mot
de voisinege était synonyme d'ennemi,

Mais cette famille 4 1'dpoque historique est
un groupe 5 durée limitée. A la mort de 1'suteur com-
min, le groupe se dissput, et il se forme autant de
familles nouvelles gu'dl y a de descendants rendus sul
Juris par la mort du pére de famille. Ce sont d'abord
ses fils et, parmi ses petits-fils, ceux dont le pére
est mort, Dig. 50,16;I95 § 2. "Et cum paterfamilias
moritur,‘quotquot<gppita el subjecta fuerint, singulas
familias incipiunt habere, singull enim patrum femilia-
Tum nomen subeunt', Lorsque 1e pere de famille meurt,
tous les individus qui lui étaient soumis commencent
8 avoir une famille, et chacun prend le nom de pére
de famille. Il est clair que cette dissolution périodi-
que emp8cherait cette famille au sens classique d'€tre
réellement l'organe de défense et de protection en
face des autres groupes hostiles ou simplement étran-
gers, On ne peut donec considérer la famille historique
malgré le caractére absolu, le caractére souverain du
pouvoir de son chef, que comme une survivence, un hé-
ritage d'un état antérieur, ol le groupe familial é-
tait réellement souverain et indépendant, 1'orgene
permanent et unique de la défense et de la protection
de ses membres de ce groupe souverain, qui ne ge dis~

~ Source : BIU Cujas
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solvait pas & la mort de son chef; qui formait un véri=-
table état politique antézieu; 4 la cité. Les aubsurs
modernes sont d'accord & peu pres unanimement pour en
admettre l'existence dans la préhistoire de Rome, Ce
groupe, c'est ee que 1l'on appelle la "gens",

§ TI - la gens.

Nous savons, en effet, que les familles agnati-
ques, que l'histoire classique de Rome nous révele
faisaient partie d'un groupe plus nombreux, que 1l'on
appelle la "gens". Ce sont les familles patriciennes,
c'est-d-dire celles des premiers citoyens de Rome, qui
ont fondé la cité, et qui & 1'époque ancienne étaient
les seuls citoyens romains qui forment les groupes de
"gentes", Seulement, & 1'époque historique, la gens
n'est plus qu'une survivance, une institution presque
entiérement disparus, -dont on ne comprend plus l'origi-
ne ni la portée. Elle survit a4 1l'état de prétention no-
bili:ire des femilles nobles de la cité, Qu'en savait-
on & la fin de la République et au début de 1'Emp1re ?
Cicéron, Topiques: 26 »29, nous donne la daflnitlon de Q.
Mucius Scaevola : Gentiles sunt inter se qui eodem

Définition nomine sunt, qui ab ingenuis criundi sunt, quorum ma jo-
de la gens par rum nemo servitutem serviit qui capite non sunt de-
Cicéron, minuti”, Sont gentiles entre eux ceux qui ont le méme

nom gui descendent d'ingénus, dont auvcun dss ancé-
tres n'a subi la servitude, et qui n'ont pes subi la
capitis deminutio, Festus, de verborum significations,
verbo gentiles : gentilis dicitur, et ex eodsr geners
par Festus, ortus, et is qui simili nomine appellatur"., Les genti-
les sont ceux qui sont de l2 méme race @t qui sont ap=
pelés du méme nom, Les membres d'une gens prétendent
donc &tre de la méme race, c'est-d-dire descendre d'un
auteur commun, Cette prétenticn ne peut pas stappuyer
sur une filiation prouvée., Tant que le lien de filis-
tion est.patent, il y a au sens propre du mot une fa-
mille agnatique. Ceux qui peuvent prouver leur descen-
dance de l'auteur commun sont egnats entre eux. Mais
cette prétention s'appuie avant tout sur la communauté
de nom, Les membres de la méme gens ont un "nomen gen-
tillclum., commun, par exemple, gens Julia, Fabia,

Comrmuneu ta Asmilia, etc... La présomption du nom ne d01t pas &tre
- de noms erntre détruite par une origine servile : des familles descen
- membres d'uns dent d'anciens esclaves ne peuvent pas former une gensd
~ méme gens, Cette reégle a é6té posée pour écarter de la gens les

familles des clients, c'est-d-dire les femilles d'an-
ciens escleves, qui ont pris, suivent l'habituds, le
nom dp patron, Le lien de gentilité est aussi détruit

. Source : BIU Cujas
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par une émancipation. qui a rompu la éhaine en faisant
sortir de la famille 1'émancipé et ses descendants.

Ceci marjue que™le lien de gentilité "est de méme nature

que le lien de famille, qu'il est touwjours fondé, com-
me lo famille, sur 1l'idée d‘autorité, sur 1'idée de
puissance, A supposer gue l'auteur commun soit encors
vivant, c¢'est lui qui aurait la patria potestas. La
deuxiéme présomption est tirée du culte gentilice. Les
cultes familiaux ont une trés grande importance i Ro-
me, Les membres de la méme gens ont le culte des mé-
mos lares, des m&uss ancétreg, et ils sont unis par les

mémes rites,

Ces liens de gentilite

1'époque classique

ont une grande importanee socimle. Nous savons que seu-

les pouvaient réellement former des gentes les familles

patriciennes, a'est-i-dire les 01toyens primitifs de
Rome, Les familles plébéiennes ne forment des gentes
que par usurpation, quand aux derniers siécles de la
République quelques-unes ont acquis une grande fortune
et une grande influence dans 1'Etat, par 1l'accés aux
magistratures et au Sénat, Les principales fomilles
plebelennes ainsi admises aux honneurs forment une nqu-
velle nobilitas, qui usurpe les droits et les privilé-
ges de 1l'ancienne et forme de nouvelles gentes. En de=-
hors de catte importance sociale, les ssuls droits ci=

vils, auxque}s donne lien la gentll;té, sont des droits
de succession et des droits de tutelle., Pour les droits

de successlon, les XII Tables nous les indiguent dans
la régle, que j'asi déja citée : "Si ab intestato mori-
tur, cuil haeres suus nsc esoit, agnatus proximus fami-

direets, soit

liam habeto, si egnatus nec escit gentiles familism
habento", Ainsi,

. défaut de parents, soit descendaais
collatéraux dans sa famille agnatique,

c'est & la gens que revient le patrimoine d‘'un mourant.
Pour les droits de tutelle et de curatelle, les XIT
Tables nous disent que le fou es% plascé sous la. cura-
telle de ses gentiles, Lorsque quelqu'un meurt lais-
sant un fils en bas fge, sans avoir fait un testament
et en méme temps n'ayant pas de parenté agnatigue,
clest aux membres de la gens que revient le tutelle 1é-
gltlme. Cotte tutelle légitime, vous le savez, revient
& 1'héritier; les drpits de succession et les droits

de tutelle sont towjours liés. La tutelle légitime

n'est pas, 4 1l'origine, une i.

.sure de protection du mi=-

neur, dans 1'intérét de 1'ircapable, c'est un jus ac
potestas, dans 1'intérét du tuteur lui-méme. Il s'agit

de la conservation de biens,

‘’qui sont & lui, qui sont .
blesse de 1l'enfant ne lui permet pas de protéger. Clest

gui doivent 1lui revenir,
4 la famille, et que la fai-

sncore une trace trés nette ici de la copropriété fa-

Source : BlU'Cujas
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miliale, :
Comment étaient réglées cette succession et cet-
te tutelle ? Qui recueille, et dans quel ordre ? Y :
avait-il des membres de la gens préférés & d'autres ?

Ou bien était-ce toute la gens qui la recueillait en-

gemble ? Nous n'en savons rien. Les jurisconsultes de
1'époque classique ne semblent pas en avoir plus que !

- nous, Gaius 2,I7."Totum gentilicium jus in desuetudi-

nem habuisse, supervacuum est hoc quoque loco de eadem
re ouriosius tractare","Le droit gentilice tout entier
étent tombé en désuétude, il sst superflu de traiter

& cette place de cette matiére avec trop de recherchs.,"
C'est toujours la raison qui rend ces problémes si difs
ficiles, Ni les historiens, ni les jurisconsultes ne
connaissent plus grand chqgse de la gens, ils ont por-
du tout souyenir de son organisation antérieure.

Comme eux les manuels jusqu'a ces derniéres
années s'en tenaient § cet exposé (Voir Girard, Manuel
de Droit Romain,.p.I55 lommsen, Droit public, Tome
VI Iére partie pp. I et suiventes.{Manuel des Anti.
quités romaines de Mommsen et Marguardt, traduit sous
la direction de Gustave Humbert). Dans cet ouvrage,
nous trouvons l'exposé le plus complet de ce que nous
disent les textes sur la gens. On n'ignorait pas d'ajl.
leurs que 1la gens de 1l'époque classique était une sim=
ple survivance~d‘une période antérieure, ou elle jouait
un r8le beaucoup plus important, Ce rdle a déja été
mis en relief par Fustel de Coulanges dans son livre
sur la "Cité antique". Mais les derniers historiens du
droit se sont bien davantage préoccupés de la gens et
ils ont tenté d'en restituer toute 1'importeance primi-
tive,

Il y = une nombreuse littérature sur la ques-
tion dans ces derniéres anndes. Je citerai seulement
Bonfante (Gens .et familia, Seritti giuridici, tome I

p. 3, et lilstojre du Droit Romain I.p.76), Arangio

Ruiz, {"le genti et la cittd"), résumant tous les au- |

_tres et donnant la bibliegraphie compléte de la ques -

tion, De Franscici, Storia del diritto romsno, tome I,
pPp.5 et ss. 1926, Ces idées nouvelles sont actuelle-
ment & peu prés universellement acceptées. Voyez par
exemple pour 1'hitoire générale Homo, 1'Italie primi-
tive, 1925 dans la collection de Synthése historique,
Ettore Pais, Histoire romaine, tome I, 1926, :
Pour opérer cette restitution, il est nécessais
re de sortir de 1'histoire romaine pure, et de s'appuye
sur les donmées du droit comparé et de la sociologie,
Nous trouvons wne organisation analogue clez les Grees,
chez les Celtes, les Germains, et en général chez tous
les peuples italiques, Plus prés de nous, les Slaves,
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les Berbéres et les Kabyles connaissent cette organisa-
tion. On doit aussi utiliser 1'archéologie. Dans les
établissements primitifs des peuples italiqhes a Bolo-
gne, en Toscang, et en ngurie aussi bien qu's Rome,

on trouve les ruinés de monuments plus anciens que la
civilisaetion romaine, notamment des sépulcres . Leurs
emplacements, les 1qscriptions qui s'y trouvent et le
mobilier, nous fournissent des renseignements précieux
sur la vie primitivel des ancétres lointains des Romains
Toutes ces données rendent plus sfires nos hypothéses,
et la conneissance que nous pouvons avolr de la cons-
titution socisle de la population romeine primjtive.

A 1'époque de la fondation de Rome, longtemps
aprés cette réunion, les populations de race italique
qui aprés des migrations successives arrivérent jus-
qu'au sol du Letium bt devinrent les Romains par la
fondation de le ville étaient groupés en gentes., lLa
gens est une réunion de plusisurs familles, au sens
classique du mot, du pere et de ses descendants, qui
de temps immémoriel g considdrent comme étant de la
méme race, cowme desgendant d'un: héros légendaire, d'un
héros éponyme, qui leur donne leur nom, C'sst up grou-
pe politique, et cette croyance. l'origine commune
symbolise 1'unité du groupe,

Cette . pretentian est-elle exacte ? Il est
impossible de le savoir avec certitude. On ne peut dé-
terminer s'il ont 6%é réellement unis par les liens
du sang., S'il en est ainsi, le groupement se rappro=
cherait davantage de la famille au sens reéel du mot,

Ce serait une famille, que la mort de 1'anc8tre commun,
du paterfemiliag primitif aurait désagrégbe, et qui a
maintenu artificjellement son unité primitive autour
d'un chef renommé & chaque génération. Il se pourrait
aussi que ce mo0it une aggzlomération plus artificielle
de femilles, dont quelques-unes d'origines différentes
se seraient jointes au noyau principal; La vie en com=-
mun sur un territoire, les épreuves des mémes périls,
le nécessité d'une défense commine, les auraient sou-
dées ensemble., La gens serasit alors une réunion plus

. artifielle; plus proche du caractgre de 1l'Etat,

Niebuhr est le premier historien moderne qui ait étu=
dié le probléme de fagon scientifique, dans son his-
toire romeine publide en ISII. Il voit dans la gens
une réunion administrative , une création artificielle
de 1'Btat, groupant up certain nombre de familles ro-
maines, C'est une vue certainement inexacte. Depuis
les auteurs se partagent entre les deux tendances, qui
ren’erment sans doute checune une part de vérité. Bon-
fante préfére voir un groupement de familles de mbme
origine, De Franscici‘pu contraire, verrait plutft un
groups uni por la vie en Gotmin, dans le méme ville-
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ge, sur les mémes terres, La gens serait daventage un
groupe de voisins, Ce qui n'est pas douteux, c'est g
les Romeins croyaient & cette origine commine, impossi
ble & prouver, mais supposée par la tradition immémo=-
riale, Contre cette tradition il n'y a pas de raison
décisive de s'ingerire en faux, Que le groupe ait ac-
cepté, pour des raisons de nécessités, de s'sgréger
des familles d'autre sang, cele est possible, méme pr
bable. Mais clest cette'croyance vraie ou fausse, ceft
fiction de parenté, d'origine commune, qui est la basg
de 1'unité du groupe, Clest la legende de 1'ancetre
commun, du héros éponyme,

Tous les historiens modernes font ressortir
le caractére politique de ce groupement : comme la ci
té et avant elle, c'est un groupement de défense et d
protection, c'est un organisme complet, se suffisent
a 1ui-m6me, assurant la vie et la sécurité de ses nm4
bres; c'est un groupe d‘'économie fermée, chaque gens
vivant de sa culture, sur sa terre,. indépendamment de
autres gentes. La nécessité Ies force. & s'unir, pro
blement sous la menace dg leurs voisins immédiats, le
Sabins, les Volsques et surtout les Etrusques. Les g
tes sacrifient une partle de leyr iandependsnce par un
traité, par un "foedus" et créent un orgenisme centr
sur le modéle de "l'autorité déjid existante dans la g6
C'est alors la fédération des gentes qui effectue la
fondation de la ville de Rome, c'est-d-dire d'un cen-
trs commun de défense, centre entouré de murailles.
C'est la Romé quadrata du Palatin, et avec la cité
1'unité est faite autour d'un culte, le culte du die
de la cité, On donne dans la cité l'autorité au chef,
qui est le roi, prétre et chef de guerre, sans doute
un des patres, chef d'une gens, le plus riche et la;
plus puisgsante, Cette fédération des gentes, la 1ége
de la place en 754 av, J.C, et indigue comme suteur
Romulus, ;

La cité s'agrandit, deux cités voisines se
réunissent, l'une qui est la cité du Palaetin, l'autr
la cité du Quirinal. Ces deux cités réunies placent
leur centre commun sur la colline du Capitole, qui
est entye elles deux, Sur le Caplt«le se trouvent all
la citadelle ot lo centre du culte, le temple de Juﬁ

|
}

ter Optimus Maximis, Jupiter Capitolin, dieu protec-
teur des deux cités réunies. Ce centre politique nou
veau a dans le plaine, au pied des collines du Palat
du Capitole et du Quirinal, son lieu de réunion, c'e
le Forum et le Comitium, De ces agrégations successi
ves de gentes qui forment, puis agrandissent la cité
1'histoirs a conservé quelque souvenir. C'est d'abo
la division historique, dans le Sénat et dans les A¢
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semblée, des gentes, en gentes majores et gentes mino-
res, Les premiéres votent avant les autres. Puis les
historiens nous disent (Tite-Live I.30) qu'aspres la
chute d'Albe les gentes Albaines ont é6té admises & la
cité Romaine, Au début de la République, les gentes
Sabines ge réunirent aussi aux gentes Romaines. La plus
conmue (Tite-Live 2,16 Denys d'Halicarnasse 2,60)c'est
la gens Claudia. Celle-ci quitte sous la conduite de .
son chef Atta Clausus, le territoire Sabin, Les Clau-
dii 4taient environ 5,000, Peut-8tre était-ce & la
suite d'une guerre ol elle avait é%é vaincue chez les
Sabins qu'elle opére sa migration, La gens Claudia fait
un traité avec le cité romaine, Elle est admise & la
cité, On lui assigne un territoire, qui devint par la
suite la tribu Claudia. Cette histoire, que rien ne -
permet de mettre en doute, est trés importante pour
ses conceptions primitives,

Ainsi les conceptions en faveur parmi les lis-
toriens romeins tendent 4 restaursr le réle primitif
de la gens dans l'état romain, C'est le groupe politi-
que des familles, plus ancien que la cité; la cité ‘
est née de la fadération de ces gentes, qui s 'unissant
abdiquent leur autorité. Elles restent longtemps souve=
raines dans l'intérieur dé leur groupe respectif, mais
aprés la fondation de la cité l'antegonisme nait entre
les deux pouvoirs politiques. Plus 1'Etat devient puis—
sant, plus il prend ombrage de la puissance de mBme
nature de chaque gens. La lutte finit par la suppres-
sion des gentes, qui sont détruites par le pouv01r po=
lltique de la cité, Seuls subsistent les caractéres so=
ciaux & prétention nobilieire des vieilles familles
patriciennes. Cette destruction est assez compléte pour
que les générations postérieures alent perdu tout sou=-
verir direct de cet état primitif. Nous sommes obligés
de chercher 4 les reconstituer, grfce aux vestiges as-
gsez légers qui subsisteht dans les institutions posté~
rieures, : i
Ces vestiges nous /permsttent de restituer ce-,
pendant 1'4tat primitif et de lui rendre per hypothese
son importence primordiale, Nous pouvons voir que la =
gens dans son état originaire formait dans la cite, at
evant la cité, un groupe autcnome et souvsrain, .qui a
son chef, son culte, ses usages et ses lois, ses assem-
blées, et surtout gqui vit sur un territoire qui lui est
propre.

I°- Le chef,

Llexistence du chef de la gens est admisge en

. ¢énéral par les historien modernes, Ce chef a complé~

; * Les Cours de Droit”’ Vv Répétitions Ecrites et Orales
Source : BIURujae PE LA SORBONNE, 3
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tement disparu sous la Républigue. lLes traces directss,
que nous en avons sont en réalité assez faibles. C'est
d'abord la tradition sflire et incontestée que la gens
Cleudia , 1lorsqu'ells est venue 4 Rome de la Sabine,
était conduite par son chef Atta Clausus, dont le nom
devint postérieurement Appius Claudius, Suétone (Vie
de César) dit qu'il éteit "princeps gentis", le chef
de sa gens. Quelques renseignements ds méme nature se
trouvent dans d'autres textes, Cic¢dron, Ad Familisrem ;
"Gens Papiria, gens minorum gentium, quorum princeps
lucius Papirius Mugilanus, qui censor cum Lucio Sempro-
nio Atratino fuit, cum antea consul cum eodem anno 3I2
ab urbe condita", La gens Papiria une des gerntes minors
dent le chef fut ILucius Pgpirius Mugilenus, qui fut
censeur avee Lucius Sempronius Atratinus, et qui avait
é6té auparavant consul avec le mSme en 3I2 de Rome fon-
dée, Festus, De Verborum significatione, verbo, fami-
lia, dit que la famille & un "Dux et princeps generis',
On ne peut savoir s'il entend par-lé 1'anc€trs ou un
véritable chef de gens, lisis plus encors que lss tex-
tes, c'est la vraisemblance générale qui feit admettre
liexistence de ce chef, Comme le roi dans la cité, la
gens pour maintenir son unité et sa puissance devait
avoir un chef qui la dirige et le représente. Le chef
de la gens faisait dans la cité partie du Sénats D'a=-
prés les hypothéses les plus plausiblss, les plus an-
ciens sénateurs, les "patres" étmient les chefs des .‘
gentes,

Co groupe ns deveit paesg ge dlssoudrs comme
la familie classigue par la mort du chef, La disigne-
tion du nouvesu chef est le probléme le plus importanﬂ
4 résoudre pour conserver son unité, Wi la neturs nils
loi ne pouvaient 1le désigner, corme elles désignent
les néritiers naturels, Les degrés de parenté ne peu=
vent ici servir pour désigner le chsf unique d'un
groupe non dissous, Llautomeatisme de lo loi n'étant
pas de mise, on pourrait songer & 1'élection, mais
1'élection pour désigner le chef est un procedé beau -
coup moing ancisn que la gens, 1'élestion des magige
trats, 1l'élection des consuls et des prsteurs, chefs
du peuple, ne dats que de la République . Pour le roi,
Mommsen (Droit public, tome IIT,p.7) dit que le mode
de nomination du roi était ls nomination par sonipré-
décesseur, Or 12 désignation du successeur par le
chef de la gens, tel parait bien &tre le rdle primi-
tif du testamsnt, Lorsque la c¢ité a étd crése, posté-

rizsursment & la gens, l'orgenisaticn de ses pouvoirs 1

nts fait que se modeler sur l'organisation de la gens
qui lui a servi ds modéle, et la 4ésignation du roi

a emprunté au chef de la gens son mode de désignation
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L'hypothése qui parait la meilleure, qui paraft le
mieux rendre compte de l'ensemble du probléme, voit
dans ce testament l'origine de la désignation du chef
de la gens. C'est cette origine qui répond au carac-
teére primitif de 1'institution d'héritier, comme nous
l%avons vu dans le chapltre précédent, Cl'est aussi cot-
te désignation qui répond 4 la nature et & la forme du
premier testament, du testament "calatis comitiis"
comre nous. le verrons dans le chapitre suivant,

2°= Culte, coubumes, assemblées et institutions
militaires,

Le caractére souversin de la gens primitive
epparait encore en ce qu'elle a un culte particulier,
Elle & des coutumes, qui lui sont propres, dans 1'in-
térieur de la cité, Elle tient des assemblées, et enfia
il v a des traces de son rdle militaire primitif,

Le culte, dans les communautés anciennes, est
le lien le plus fort qui unit le groupe, Les "sacra
gentilicia", les cultes spéciaux amux gentes, sont sou=
vent cités par les historiens, avant tout, o'est le
culte des ancétres, des morts, des lares et des mé- =
nes, qui représente la religion la piug ancienne des
Romains, Mais en outre, chaque gens a s& divinité tu-
télaire qui est le héros éponyme divinisé, Quelquefois
un des grands dieux de la cité est revendiqué, comme :
appartenant & une gens, Celle=-ci est chargéeofficiel -
lement de son culte. Par exemple, la gens Julie a pour
dieu Apollon, comme héros protecteur. La gens Horatia
& Junon et Janus :

Aux sacra gentilicia se rattachent les insti-
tutions de la famille, les naissances, les mariages,
1'adoption et les funérailles, Les gentes en effet ont
des tombeaux communs. Chague gens a ses coutumes et
tient des assemblées, Ces assembléss reondent des de-
creta, De3 historisns nous parlent en effet des decre-
te gentis. i

Sous la Rapubllqua, 1a gens n'a plus de role
militaire, Ndanmcing, quelques tv:i%s rappellent son
importence, comme orgsilisme de detfense, comme armée,
la gens Clsudia arrive sur le territoire romain en ar-
messous le conduite de son chef, En 277 de R.F. la gens
Febia prend & ss charge la grande guerre contre Veies.,
La gens Fabis part er gusrre contre la oité voisine
avec 308 Fabil et 4 & 5000 clients, Elis subit un
désastre ol elle périt tout entiére. Sous la Républi-
que, les rmebres d'une gens enrdlés dans l'armée das
citoyens doivent 8tre enrdlés ensemble et combatire
dans les mémes formations. '



44 La famille et la gens dans le cits 4
romaine primitive,

3% Copropriété, Régime‘foncier
ot propriété individuelle.,

La question la plus importante est celle du

_ repport qui existe entre la gens et ls régime de la

Les fonds de
terres appar-
tiennent en
commun & l'en-
semble de la
gens,

Les ohjets mo-
biliers, seuls
objets de pro-
pricte indi-
viduells,

Source : BIU Cujas

propriété, Clest en effet, la question la plus étroite
ment lide avec le probléme des successions, gue nous
gtudions ieci., C'est aussi la guestion le plus obscure
et la plus difficile dans ce domeine s3i incertain. On
ne peut gudre avoir que guelques lueurs, parfois méme
contradictoires. Cependant, il y a des traces assez
certeines, d'aprés lesquelles ce qui constitue la pare
tie la plus importante des biens sppartenant, a l‘epo-
gue historique, & un Romain, les fonds de'terre, ne sof
pas l'cbjet de propriété privée; ils appartisnnent en
commun & tout le groupe, & l'ensemble de la gens, et
ne sont pas partagés. Le sol est le territoire com-
mun sur lequel vit la gens, et dont elle tire ses res-
sources, Dens le droit classique la propriété *omalna\
appareit comme une proprlete individuelle. Kais la pr
prieté individuelle est neée dans le cadre plus étroit
de la femille, du paterfamilias et de ses descendants,
I1 y a dang une seule famills un seul patrimoine, qui
appartient au pére. Le pouvoir absolu, qu'il a sur sa
famills, lui donne la propriété individuelle dss bien
de famille, malgré lss &uelques traces de copropr13te
familiale, qui subsistent encore, car il peut aliéner
ot partager son bien, Or cette notion de propriété in
dividuelle apparait comme s'étant développée d‘'abord
pour la propriété mobiliére. La propriété individuell
primitive ne comportait gue des objets mobiliers, La
civilisation romaine dans ses débuts est avent tout
une clvillsatlon agricole, qui ne compote que trés
peu d'industrié et pour ainsi dire presque ou pas de
commerce, Par consdquent le Romain primitif est un a-
griculteur, qui vit avec sa famille sur la terre qu'i
cultive, et dont il tire sa subsistance. Les objets
biliers, objets de proprieté individuells, sont dcne
avant tout des esclaves et les animaux avec lesquels
se fait la culture, :
C'est ce qui peut €tre avéréd avec certitude:
A= De le langue du droit. La désignation tache
nique du patrimoine d'un Romain, & 1'époque ~1&3313W
est suivant les textes, "femilia pecunlaque', ou "far
milia", ou "pscunia", Ces deux mots, soit ensemble
soit séparément, dcsignant l'ensenble des biens qui
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gens des ter- peut appartenir & un citoyen., A 1'époque classigue, ce

mes fami- mot désifne par conséquent méme les fonds de terres,
lia et pecu- qui sont la partie principsle de la fortune d'un Ro-~
nia, - main, Par exemple, Gaius (II, I04) appelle "familia"

1'"hereditas" : le "familiae emptor" prononce les pa:x
les de la mencipation, qui permet, comme nous le vers
rens, de faire son testament,"Familiam pecuniamgue
‘tuam, mandatela tua, custodela mea esse aio".
Les XII Tables emploient, tantdt le mot familia dans
ce sens général. "Agnatus proximus familiam habeto,
gentilis famlllam habeto, gentiles familiam habento"
Ltaction on partage d'hérédité est appelée dans les
XII Tables "actio familime erciscundae", Les XTI Tables
emploient tantdt le mot pecunia dang un sens aussi
général & propos du fou. Elles disent : "Agnatum genti-
liciumgque in eo pecuniaque, jus, potestes esto"., Que
1la puissance dos agnats et des gentilesporte sur lui
(1e fou) , et sur son patrimoine. A propos du testament,
elles disent : "uti legas sit super pecunia tutelave®”,
Les auteurs ont beaucoup discuté le sens primitif de
ces mots., Il est probable, méme certain, qu'originai-
rement tout au moins ces deux mots ne diésigent pas la
méme chose dans la fortune des Romeins. Girard lienuel,
8éme édition, p. 272, n° 2, pense qu'il est impossible
de distinguer et d'assigner un sens technique distinet :
4 chacun de ces deux mots, Un plus grand nombre d'au= *;
teurs pensent que cette distinction est en rapport avec
la distinetion des res mancipi et celle des res nec
mancipi, Wlassak, Studien zun altrdmiscnen Erbrecht, pe
Ssn =14 Bonfante s Scritti giuridiei, T.2 pp.67,206,
303, Cug. Manuel, I928, 263, Pour ces auteurs, les res
mencipi sont la familia, les esclaves, les animaux les
plus importants, qui sont les bétes de somme et de
trait; les res nec mancipi forment le pecunia, les
troupeaux et les bStes de moindre importance, le bétai
"Pecus" signifie en effet troupeau, et "Pecunia" argent,
Pour Wlassak la "familia" composée des esclaves et des
animeux, était le bien de famille, tandis que la pecu=-
nia était la propriété individuelle du pere de famille
et pour lui les XII Tables distinguent encore entre

Sooh ces deux mots. :

Ils ne s'ap- Sans prendre parti pour l¢ moment, concluons

pliguent pas qu'au moment ol cas appellations techniques se sont
b3 - » » “. . s r >
a la terre, constituées la terre n'est pas encore objet de proprie=

té individuelle. C'es%t par une extension postérisure
que cotts appellation en est arrivie & le comprendre
elle aussi, mais elle n'a certainenient pus $té créeée
pour elle,

B- La méme constatation résulte des procédss
d'acquisition des biens , de la mancipetion et du proec

Source : BIU Cujas
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dé de protection juridique decbiens, la revendication,
La mancipatic et lz procédure du sacramentum, les cé=
rémonies et les formes de ces actes ont éte creées
uniquement pour des meublese Ce n'est gque par exbtension
gu'on a pu les appliquer & la terre, mais ssulement
aprés la transformestion de la propriété, La mancipatis,
vous en conneissez les formalités essentiel les, C'est
1'appréhension matérielle avec la main, qui est la cé-|
rémonie la plus importente, jui a donné le nom & 1'inse
titution "manu capers".Cette appréhension matérielle
exige la présence réelle de 1l'objebt, et cette exigencs
va si loin gque les jurisconsultes disent que primitive
ment il nfétait possible d'acquérir par une mancipetion
que le nombre d'objets que l'on pouveit tenir & la main
Pour un plus grand nombre d'cbjets il fallait plusieurs
mencipations. Cette minmise n'a de/signi?i:ation réel:

.1e gue pour un objet mobilier gue 1l'on prend et que

1'on emporte. Elle est dépourvue de sens pour un immeus
ble, pour une tzrre, il en est de méme pour la reven-
dication par le sacramentum, La premiére de ces cérémo-
nieslongues et compliquées, qui lie le procés, c'est
la "vindicatio" et la " comtravindicatio". Cette "vindi
catio”demdnde la présence rselle de 1l'objet & reven-
diquer, Chaque partie, devant le juge, met la main sur
1'objet qui est présent en justice et affirme son droif
"Hunc ego hominem meum esse aioc ex jure Quiritium",

je déclare que cet homme (1l'esclave donné comme exem-
ple de la revendication) m'appartient d'aprés le droit
deg Quirites, Quand il a fallu appliguer aux immeubles
la revendication, on & hésité sur les procédés & em-
ployer pour .permettre d‘'étendre la procédure aux immeu:
bles, On a“employé une série de procédés assez boiteux,
signalés par Gaius, 4,17, Cicéron, Pro Murena, 13,26,
Aulu-Gelle, Nuits Attiques, IO, Chacun de ces auteurs
indique une solution différente, D'aprés Aulu-ielle,
les plaideurs et le magistrat se transportent sur le
lieu méme de 1l'immeuble. C'est un procédé peu pratique
et qui n'a plus continué avec 1l'extension de la cite
romaine, Cicéron indigque un deuxiéme procédé. On fait
le simulacre de se transporter sur les lieux. Aprés le
"vindicatid" et la "contravindicatio" le megistrat ore
donne aux parties : "Tnite viam, radite viam", partez
revenez, C'est une comédie judiciaire, dont se moque .
Cicéron., Enfin, le procédé définitif est indigué par
Jaius, On se contente d'un symbole de la cliose, que
l'on apporte en justice., Une partie de 1l'immeuble le
représente tout entier : on spporte uns pierre, une
motte de terrs, une motte de gazon, Autour de ce simme
lacre se fait la cérémonis préliminaire. De méme pour
la mencipatio , qui peut désormais 8tre faite hors .ie
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la présence du fondsde terre. On peut la faire sur un
simple simulacre,

Ces procédés successifs et insuffisants mon~
trent bien que ces deux formes ont pun 8tre appliguses

4 la terre, quand celle~ci est devenue objet de proprié-

té privée, mais montrent en méme temps gque ces formes
n'ont pu &tre directement inventéespour cette sorte
de propriété, que par conséquent le domeine d'origine
de la propristé, aussi bien par scn nom que par ses
formes, ¢'est la propriété mobiliére, _

¢ .- Une série concordante d'autres hypothéses
montrent que la terrs fut la proprieté commune de la
gens, Ces hypothéses font apparsitre la gens corme un
véritable état avec son territoire, sur lequel elle
habite, et dont elle tire sa subsistance. Cette démons=-
tration a été faite par Vommsen dans son Droit public
et reste toujours valable., L'organisation du sol ro=-
main, du territoire de la cité, permet d'entrevoir com-

ment s'est opéré pour la terre lc passage de la propriss

té gentilice 4 la proprieté privée, permet par consd-
quent de conclure § l'existence antérieure de la pro-
pridté gentilice,

Sous la République, avant 1l!'ére des grandss
conquétes, qui font que 1l'empire romain englobe d'abord
toute 1'Italie, puis ensuite tout le bassin mediterre~
néen, le territoire romsin primitif autour de la ville

territoriales, I1 y a d'abord les 4 tribus urb
La ville de Rome est divisse en 4 quartiers :
burrane, 2°% Palatina = 3% Esquiline, 4°-Cc
Les Historiens romains pensent que ces 4 tri
nes sont les plus anciennses, mais cela ne para
correspondre aved la vérité historique, Ce szon
divisions ds la ville de Servius Tullius, par <o
quent dé3jd elles re sont pas origineiras st elles in-
diquent un grand développemsnt de le eits, Or, cetits
ville de Servius Tullius résulte de la fusion de plu=-
sieurs cités voisines en une seule, de la reunion de
la Roms Quadrata de Romulus sur le Palatin evec la cité
du Quirinal et la cité de 1'Esquilin, Mais & c5té des
4 tribus urbaines, nous trouvons les tribus rustiques.
Celles-ci sont les plus anciennes, puisqu'elles sont
antérieurss méme 3 Rome fondée. La division du sol ro-
main en tribus a &té progressivement opérée dans le
cours des premiers siécles delr ville de Rome, Peu &
peu, 35 tribus ont été ainsi créées. Nous sommes treés
bien renseignés sur la dete 4 laquelle cnt &te formses
les dsrniéres tribus, Mesis nous sommes beaucoup moins
bien renseignés pour les premieres,

Quels sont les premiers renseignements gui

:
i

i
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nous sont fournis par les historiens ? Le premier ren-
geignement historique est de Tite-Live.6.5. §8 pour,
l'année 367 de R.F, Tite-Live: "Tribus quatuor ex no-
vis civibus additat : Stellatina, Tromentina, Sabating
Arniensi%, eaeque vigirti et quingue tribuum numerum
explevere” .En 367, 4 tribus de nouveaux citoyens fu-
rent ajoutées et comp]é térent le nombrs des tribus, qu
fut porté & 25, Cette augmentation du nombre des tri-
bus correspond & l'accroissement par la conguéte du
sol romain, notamment la conquéte de Veies en 341 et
l'assignation de son territoire en 361, donc en 367
il y a 26 +r1bus, et avant 367, 2I : 4 tribus urbaines
et 17 tribus rustiques.

Tite-Live, Epitome, II, 2I,7. Tome I, Clest
un renseignement plus douteux pour l'année 259,"Appius
Claudius ex Sabinis Romem transfugit, ob hoc Claudia
tribus adjecta est, numerusque tribuum ampliatus ub
egspt una et viglntl". En 259, Appius Claudius vint de
chez les Sabins & Rome, et & cause de cela la tribu
Claydia fut ajoutée et le nombre des tribus s'augmen
ta jusqu'd 8tre de 2I, Ce texte est certainement cor-
rompu et d'une vmleur discutable. L'Epitome = 46té re-
fait pour gue l'énumération des tribus soit rattachée
l'arrivée de la gens Claudia & Rome, et l= date est
arbitraire, sans valeur historique, En tout cas, ce
chiffre de 2I %ribus parait exister en 283, Il a 6%
atteint par la fondation de le tribu Clustumina & unv
époque contemporaine de la loi Publitia, en 283. Avant
cette tribu il y en ‘a done 20, qui sont les 4 tribus
urbaines et les I6 tribus rusthues, qui ont été cré
soit ensemble, comme semblerait indiquer leur unlted
nom, soit géparément, soit successivement.

6% Tribu Aemilia,

6%  -- (Camilia).

7° == C(Claudisa,

8% =~ Cornelis,

9 %= -~ Febia,

10°~ -- (Galeria),

II1°~- -~ Horatia,

I12°% -- (Lemonia)

13° == (Menenia),

I4°- =~ Papiria,

16° =~ (Pollis).

16°% == Pupinia,

17°% ==  (Romulis),

I8 °« == Sergia,

19° -- (Voltinia),

20°~ «= Veturia ou Voturis,

Nous connaissons le nom de ces_tribus et 1euri
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ordre par le dreit public, Sous la République, tous les
citoyens sont répartis dans les tribus et voltent dans
l'ordre de ces tribus. I0 de ces tribus portent le nom
de gentes, existant encors & l'épogue historique; 6
portent des noms gui n'existent plus dens 1'armorial
de la Reépublique. lMais tous ces noms ont le caractére
de nom gentilices, et devaient représenter trés pro-
bablement des noms de gentes disparues. Ce sont les
tribue’s 6,.16,12,15,16 ot 19,

g Lprés ces I6 tribus, dont 1!'établissement est
le plus ancien, par conséquent dlavant 283, et peut-8-
tre 259, d'autres tribus ont été créées, & mesure gue
la conquéte aceroit le territoire. Le sol romzin est
définitivement fixé en 35 tribus :

283 = 2I° - tribu Clustumina.
363 ou
367 = 22°% - Stelletina.,
23 %= - Tromentina.
24°%- o Sabatina,
25 %= ==  Arniensis,
396 = 26°= -=-  Pomptina, ;
27°= =~  Poplisa. v
422 PBfE o iioecia,
29 %= -~  Scaptis,
436 = 30°%= - Cufentina,
31°%  -=  Falerna, 2
450 = 32°- - Anisnsis.
33 O - Terextina,
S5T:3 54 °w s Velins,
35 O - Quirina,

Les nouvelles tribus portent des noms trés
différents, des noms des seize premiéres. Elles ont
des noms, soit diorigine loerle, scit des noms d'un
cours d'eau, ou de lacs, soit des noms de lieux ru-
raux, soit des noms de villes disparues sur le ter-
ritoire de la tribu. Aucune de ces tribus ne porte
de nom de¢ famille, ni de nom de vilie existante. En 513
il y a donc %5 tribus, Depuis cette date, il n'y s plus
de création nouvells,

Le sol romain reste définitivement divisé en
35 tribus. Néanmoins, la conquéte ne s'aerréte pas.
fu contraire le VI® siécle est une grande épogue pour
la conquéte romeine, Toute 1'Ita2lie est -oumise & Ro-
me, Clest le moment ou commence la soumission du monde
méditerranésn, Seulement les ncuvslles conquétes en
Italie sont rattechée artificiellement 4 1'une des 35
tribus existantes, sans avoir égard i leur situation
territorials, Le censeur qui fait cette attribution
le fait de fagon arbitrairs et pour des raisons politi-
ques,

Reépétitions Ecrites et Orales
Reproduction interdite
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Quelle est la signification de la création dlu-
ne tribu dans lz cité romaine ? La création d'une tri.
bu est toujours lide i 1'établissement de la propriét
quiritaire sur le sol, dominium ex jure Quiritium, de
la propriete privée. La conguéie des pauples vaincus
par la ville de Rome suit toujours le méme stade obli-
gatoire, La cité vaincue, %tout son territoire, devient
propriété d'Etat, La cité est organisée par une lex
data, par une loi promulguée par le magistrat spéecial
venu de Rome. La cité devient une cité pérégrine. Une .
partie de son territoire est laissée en fait aux encie
citovens. Lfautre partie est concédée en fait 4 des
citovens romsins. Puis la pacification devient compléte
Le territoire est alors integré eu territoire de la
cité romsine, La terrs devient romaine, les citoyens ds
viennent citoyens romains pleno jure, jouissant de 16
galité avec les anciens eitoyens romains, Quand toute
1'Ttalie fut conguise , et que la conquéte s'étendib hor
de 1'Italie, l'assimilation se fit d'une meniére difts.
rente. On ne concéda plus le jus italicum au sol des
provinces, d'ol une opposition qui s'établit entre le
dominiwn ex jure Quiritium étendu & toute 1'Italie et
la propriété provincisale,

_ Neis en Italie le sol incorporéd & ume tribu de-
vient sol romain. La transformation est marguée par
ce fait que le sol est limité per des arpenteurs of=-
ficiels, les "agrimensores" viennent poser les bornes
des champs. Ce sont ces "agri limitati” qui sont seuls
objets de la propriété individuelle, A coté des egri
limiteti restent des terres appartenant & 1'Etat, qui
n'ont pas été divisédes, qui ne font pas partie des
tribus, meis qui en fait sont occupées par les citoyens
au début par les patriciens seuls, & qui 1'BEtat laisse
accomplir cette usurpetion : ce sont les agri occupa-
torii”, La reprise des f-rc: publiques aux occupants
pour les partager entre les citoyens pauvres pst 1'ob-
jot de ces lois agraires, gui troublsnt les derniers
siécles de la République, Les lois agraires les plus
célidbres sont les lois des Gracques : Caius et Tiberius
Gracchus, ' :

Veous pouvez voir maintenant le raisonnement
gréce augquel on considére que la propristé primitive
de la terre étdit une propriété gentilice. Une rigle
de droit public a toujours établi une liaison étroite
entre la création d'une tribu et la division du scl
en propriétés privees, Or, comme les I6 premidres tri-
bus portent le nom de gentes, on psut en conclure que
is oréation de ces tribus rustiquesz par 1l'Etat coinci-
de avec la disparition de la proprists collective des
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té collecti- gentes. Les tribus ont remplacé les gentes, et en ont
ve des gen- conservé le nom, Vraisemblablement, les patres fami-
£68, lias ont 8%é consolidés dans l'occupation des terres

gentilices qu'ils cultivaient déjd. La part de la
propristé collective qu'ils cultivent est devenue
par l'arpentage officiel leur propriété privée, Et le
"pagus" ou canton est devenu la %Lribu.

Nous ne savons pag comment s‘'est opérde cette
transformation, Nous n'avons aucun écho direct des
luttes sociales qui ont dfi troubler la cité & ce mo-
ment, ear assurement les gentes n'ont pas di se lais-
ser depouiller sans résistance et sans luttes, meis
lo partage de la terre marque la fin de la puissance
de la gens, qui a coineids avec la suppression du chef,
car dégormaeis par la voie des partages et des alisna-

~%tions, des mélanges se produisent entre les citoyens

Période gen- j'+habitant la ' cité. Pouvant 8tre vendue, la terre n'est
tilice ot (P;gs le monopole inalidnable d‘'une gens, et les famil-
période pré- les d'une autre gens psuvent par voie d'achat ou de

romaine, testament nouveau fixer leur établissement au milieu .

des familles de la gens voisine. Aprés un petit nombre
de génerations le transfert est suffisani pour que les
gentes solient toutes mélangées dens la cité,

Quand s'sest opérée cette transformation ? Au-
tant qufon peut s‘en rendre compte, la péricde genti-
lice se place aussi bien avant la fondation de Rome
que,dans le cadre légendaire des 4 premiers rois de
Rome : Romulus, fondateur de la cité, Numa Paompilius
fondataur de la religion, Tullus Hostlllus et Ancus
N¥artius, doublets des deux premiers, Avec les der-
niers rois nous sommes davantage sur un terrain histo-
rique, L'origine étrusque de ces rois est certaine,
C'est Tarquin 1'Ancien, Servius Tullius et Tarquin
le Superbe, Servius Tullius est le deuxiéme fondateur
de la cité par la roéunion des cités voisines dans
l'enceinte de Servius, Les historiens considirent que
la dynastis étrusque a pour origine et signification
la conquéte de Rome par les Etrusques, l'asservisse-
ment du peuple des gentes & une nation étrangére.

La royauté La nation Etrusque 4tait une grande puissance
étrusque des deux c0tés du Latium st occupait la Toscane au

ot la lutte en- Nord et la Campanie au Sud. Il est remarquable que

tre petri- ies rites des fondations de ville usités par les Ro-
ciens et . meins sont des rites étrusques, que les "sacra publi-
plébéiens, ca" ont fait beaucoup d'emprunts & 1'Etrurie. La tyran-

nie des rois étrusques e amené 1l'augmentation du pou-
voir de le cité, La fondation de la république en 244
de R,F, a dfi 8tre la révolte des gentes contre les
rois étrusquss, aidée par les Sabins descendus de la
montegne pour occuper le Latium, En efPfst, les prs=-

Source : BIU Cujas
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miers temps de la République marquent une forte raac.
tion aristocratique et patricisnne. Les rois étrusque
apparaissent comme les protecteurs des plsbéiens, hab

4tants de la cité contre les gentes de la cempagne. la

les patriciens n'ont pu restaurer 1'ancien état de
choses, La puissance de la cité une fois créée ne peu
plus 8tre de nouveau détruite, et ne peut au contrain
qu augmenter. La lutte entre patriciens et plebeiens
pour la conquéte d'égalités civiles et politiques sams.
ne la ruine de l'ancien état patricien. Cette ruine
des gentes coincide avec la disparition de la proprié
té gentilice. Elle a lieu avant 1l'annce 283 de R.F,
En tou* cas, c'est un fait accompli & 1l'époque des
XII Tables (305) ol le fundus est 1l'objet de proprist
privée ,sumel peuverts'appliquer les régles de 1'usuce:
pio. La disparition de la'gens accroit 1l'autorité du
pére de famille. C'est lui qui récueille tous les pou
voirs de l'encien chef de la gens. L'Etat est bien
renforcé, mais renforeé au point de vue du seul droif
public, Dens l'intérieur de la famille 1'Etat n'inter
vient pas,

La conclusion & tlrer de cette etude de la gem
dont nous avons essayé de reconstituer le cadre priumi.
tif, cadre dans lequel est né le droit héréditaire es
la suivante. Nous avongi constatd la dualité dans les
institunlons, l'amalgame duquel est né le droit héré-
ditaire, D'une part la gens, groupe familial, meis doi
1'unité est maintenue artificisllement autour d'un
chef, De 14 vient le testament souverain, la désigna-
tion de 1l'héritier par le prédécesseur . la régle de
1'institution d'héritier : "Caput et fundamentum to-
tius testamenti", avec son caractére exclusif, gui em

. péche toute autre héréditéd, Par son titre de chef du

groupe, il a 1'autorité sur la terre, propristé de la
gens, Mais ce groupe plus étendu est composé de plu-
sleurs familles, composé du pére et de ses descendants
C'est dans cette famille que nait la propriété privss,
Ses coummencements sont trés modestes et comportsnt
quelques objets mobiliers, Cette naissance est lide
aves la mancipatio, qui sert & transmettre les biens
de proprlete privése. Nous verrons que la ! mancipatio
familise " a dfi servir des une époque. roculee faire
cette transmission méme 4 la mort du pére de famille,
Ce n'est pas encors le_testament, mais nous verrons
qu'il v a 14 l'origine de 1l'une des formes de testa-
ment, Par le partage des terres gentilives le pérs
bénéficis de la propriété de la gens et de ses droits,
et avec la terre il recoit la possibilité, le droit
de faire le testament gentilice.
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A

Nous verrons que cetts hypothéss explique &
la fois les formes anciennes du testament et les con-
tradictions que nous reléverons dans le droit hérédi-
taire,

Chapitre IV.
FORMES DU TESTAMENT DANS L'ANCIEN

DROIT CIVIL,

En ce qui concerne les testaments de l'ancien
droit ecivil voici les textes fondamentaux :

Gaius, II, I0I,"Testementorum autem genera
initio duo fuerunt. Nem aut calatis ccmitiis testa-
mentum faciebant, gquae comitia bis in anno testamentis
faciendis destinata erant, aut in procinctu, id est
cum belli causa arma sumebant”...,.102. "Accessit
deinde tertium genus testamenti, quod per aess et li-
bram agitur”, Il y avait au début deux sortes de tes-
tament, car les Romeins faisaiont leur testament, ou
bien devant les comices calates, lesquels comices
étaient destinéds deux fois dang l'année & faire les
testaments, ou in procinctu, ctest-d-dire lorsqu'on
prenait les armes pour la guerre....... 102, Il y eut
ensuite une troisiéme espéee de testament, qui est
fait par 1l'ajrain et la balance,

. Ulpien, Regulae, 20.2 "Testamentorum genera fue-
runt tria : unum quod calatis comitiis, alterum guod
in procinctu , tertium quod per aes et libram appella-
tum est”, Il y avait trois sortes de testaments, 1'un
était appeléd § cause des comices calates, le deuxiéme
in procinctu et le troisidme par 1"airain et par la
balance !

Justinien, Institutes, II1,I répéte essentiel-
lement les mémes donncées que Ggius,

Enfin Aulu-Gelle, Nui ts Attiques, I5,27, rappor-
te les paroles de Labdon : "Calata comitis esse quae
pro ccllegio pontificum hebentur....,, lisdem comitiis
quae calata appellari diximus, et sacrorum detestatio
et testamenta fieri solebant. Tria enim genera testa-
mentorum fuisse accepimus, unum quod calatis comitiis
in concione populi fisret, alterum in procinctu, cum
viri ad praelium faciendum in aciem vocabantur, ter-
tium per families mencipionem, cui ses et libra
adhiberentur”. Les comices calates sont tenus en pré-
sence du collége des Pontifes. Dans ces comices, gue
nous appelons calates, on & 1'hebituds de faire 1‘a-
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bandon des sacra et les testaments, Nous savons qu'il
y avait trois sortes de testaments : 1l'un qui était
fait dans l'assembléde du peuple dans les comices ca-
lates, l'autre in procinetu, quand 1'armée était ran-
gée en bacaille pour combatire, le troisiéme par la
mancipation de la famille, dan8& lequelle on employeit
l'airain et la balance. :

Voici les sources principales de notre connais-
sance des formes du testament du vieux droit civil,
depuis longtemps disparu & l'époque de Justinien par
conséquent dont nous ne trouvons pas trace dans le
Digeste., Ce sont les sources uniques, en ce gui concer-
ne le testament calatis comitiis. Donc, nous voyons
par ces sources que la *tradition des Romains était que
le testament'primitif se faisait sous la forme du tes-
tament comitisl et du testament in procinctu, = ce
sont les deux plus aenciennes des formes ~ puis une
troisiéme, relativement nouvells, le testement par la
mencipation. Nous n'evons asucune raison décisive de .
ne pas adopter cette tradition, telle que nous la preé-
gentent les jurisconsultes, et de ne pas admettre ces
trois sortes de te&8tament dans 1'ordre de leur .succes-
sion historique.

§ I - Testament calatis comitiis.

Nous savons donc par Gaius que ce testament est
feit devant les comices par curies, qui portent spé-
cialement le nom de comices calates. Ils sont faits
4 deux jours fikes de 1'année.

I- Comices par Curies,

Ces comlices par curies sont les plus anciennes
assemblées du peuple romain, les assemblées du peu-
ple & 1'époque royale. Ce sont les assemblées du peu-
ple des patricisns, c'est-d-dire les asgemblées des
gentes, ol les plébéiens ne sont pas admis. C'est
toujours un probléme pour la science historique ac-
tuelle de savoir si & 1'époque républicaine lesg plé-

~béiens ont eu accés dans ces comices., Ce probléme est

incertain, car dés le fondation de la République,
vers 243 de R.F. pour conserver la date traditionnel-
le; ces comices sont en désustude, Les véritables
pouvoirs nouveaux, c'est-i-dirs de voter les lois et
d'élire les magistrats, sont exercés par le peuple,
dans des assemblées réuniss d'une auitre fagon , et

ol figure tout le peuple, plébdiens compris. Ces comi=
ces nouveaux, clectifs et législatifs, sont les comi~
ces par centuries, les comices par tribus.
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La nécessité de faire le testament devant les
comices par curies est donec le témoignage le plus
net, le plus précieux de l'antiguité du testament.
Ce testament est fait devant le psupls des gentes divi=
8é en 30 curies. Les comices curiates sont sppelés
comices calates, de "calars" qui veut dire convoquer.
I1ls sont apvelés par le "calator”, le licteur su servi-
ce des pontifes, Ces comices réunis ainsi par les
pontifes seront pour les testaments et la detestatio
sacrorum, ¢'sst-&-dire 1'abandon des sacra par 1l'adrogé
rentrant dans le famills de l'adrogeant. Ils sont
présidés sous la République par le "rex sacrorum”,
représentant 1l'ancien roi, et sont sous la surveillan-
ce du collége des pontifes, qui a la charge du culte
et du droit religieux. Leur réunion a lieu deux fois
1'an, probablement le 24 MNars et le 24 hal, d'epres
ce que nous dit le calendrier 1ﬁ“31i, ot il v a dans
1'anmée deux jours seulement ou les comices sont obli=
gatoirement réunis, quando rex comitiavit fas, lors=-
qu'il est permispar le droit sacré que le roi rounisss
les comices.

II- Contenu du testamsnt comitial.

Devant les comices, le testateur déclare sa
volonté. Quelle pouvait &tre cette volonté ? Comme
la connmissance positive du testement comitial est ré-
duite aux textes que nous avons énumérés, autent dire
que ces textes en constutent seulement 1'existence.
Il n'y a donc aucune donnée positive sur ce gqui était
fait devant ces comices. En 1l'sbsence de tout rensei-
gnement, la liberté des hypothéses est grands, aussi
des systémesnombreux et divergemnts ont été 8lébores

‘par les sauteurs. Nous ne citerons gque les principaux,

Pour les ung, le testament comitial n'aurait
permis de faire que des legs et pas encore d'institu -
tion d'héritier. Lenel, Zur Geschichte des "hasredis
institutio”, publié dans les "Essays in legal histo- ¢
ry", édités par Vinogradoff, Oxford ISI3, Diaprés cet
auteur, et ce serait encore pour lui le systéme des
XII Tables, les seuls héritiers sont les descendants

copropriétairss, et les legs seraisnt permis, d'a-

preés la régle que nous retrouverons des XII Tables,
5., 3 "Uti legessit super pecunia tutelave suee rei,
ita jusesto". L'institution d'héritier n'aurait pas
pu exister evant le VI° siccle et serait née dans le
testament par mancipation. C'est encore le systéme de

- Wlassak dans 1l'ouvrage souvent ¢ité "Studien zum al-

trémichen Erb-und Vermschtnitsrecht , 1933,
Pour d'autres le testament comitial réalisersit
son effet, non pas par une institution ~'heritier di-
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recte, comme dans le droit clessique, mais par un pro-
cédé détournéd, qui serait l'udoption de 1'héritier,
L'étranger & qui le pére voudrait laisser son bien
serait adopté par lui pour prodiire un effet spécial
post mortem, pour aprés la mort. C'est le systema de
Schulin-Das Griechische Tegtement verglichen mit den
Rémischen, 1882, et de Lambert," La tradition romai-
ne sur les formes du testament" 1901,

Ces svstemes et quelques asutres du méme genre,
aboutissent & des contradictions et 4 des difficul-
tés insurmontebles. Les deux raisons principales, qui
les ont fait édifier, sont d'abord la contradiction qu
tout le monde sent entre 1a primauté du testament, la
liberté reconnue &u testateur de disposer de son bien
suivant sa volonté d'une part, et le fondement du
droit héréditeire eb intestat, la copropristé familia.
le, qui fait que le descemdant regueille le bien de
son pére mourant plutdt & titre de propristaire qutid
titre d'héritier, en vertu dtun droit préexistant, doni
le testament le dépouillerait, Cette répugnance & ao-
cepter la liberté testamentaire pour le droit primitif
‘est renforcéde par un recours au droit comparé - et
clest 18 deuxiéme raison, qui permet d'édifisr ce sys-
téme, Parmi les anciens peuples de méme race que les
Rompins, ausun ne comnait le testement, ni les Hindous
ni les Greos, ni les Germaing, Au contraire, les
Grecs connaissent le testament sdoption, les Francs
comnaiagsent l'affatomie, les Lombards le thinx, qui
sont des modes particuliers de laisssr son bien & une
personne dont on fait un fils artificiellement par
l'adoption. La liberté testamentaire des Romains seraif
done une snomalie, une monstrupsité dans le ar01t pr1-
mitif, comme dlsent ces auteurs,

A vrai dire, 1'objection tirde du droit compa=
ré ne me perait pas convaincante. Le droit comparé sert
8 expliquer une institution obscure, & 1'éclairer
par la parenté, par les anzlogies, que l'cn peut rele-
ver dans d'autres droits que celul dont on fait 1'étude
prnncip le, Mais le droit compareé ne peut rien contre
la constatation qu'une institution existe dans um
dr01t et ne se trouve pds dans les autres droits. Ceeci
n'est aucunement 1ld preuve qu'elle n'existe pas dans
le droit en question, .

D'asutrs part, ce systéme se heurte 3 mon avis
& cette objection capitale déjd signalée. le systéme
du droit classique est celui ou prédomine la liberté
testamentaire, c'est un systéme radicelement différent
de ceux que Lenel ou Schulin prétendrsient &tre le
droit primitif. Or le systéme du droit classique est
en possession d'état, je veux dire qu'il a paru tou-
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jours immémorial et primitif, gue nous ne pouvons rele-
ver aucune trace & un moment quelcongue ol il y aurait
eu un bouleversement dans le droit romain, secit par
voie législative, soit par.le coutume, des régles fon-
damentales qui étaient suivies. Nous ne trouvons aucun
passage d'un systdme ancien suppose, gystéme sans
1tingtitution d'héritier, & un systéme nouveau, soi=
digant, qui serait le systéme du droit classique, ol
1lt'institution d'héritier est la condition nécessaire
pour qu'un legs puisse 8tre fait. Ce passage spparait
donc comme inexplicable. Si 1l'antinomie, que mpusg cons-
tatons nous aussi, entre la succession testamentaire
et la succession ab intestat, peut &tre expliquée his-
toriquenent, sans qu'il soit nécessaire de seerifier
l'une & 1l'sutre, sans nier 1l'existence de la succes-
sion testementeire et son caractére originaire, sansg
nier non plus 1l'existence de la succession ab intestat,
fondée sur la propriété femiliale, et son caractere
également originaire, si nous pouvons arriver & conci-
lier et & expliquer d'une fagon historique cette anti-
nomie, cette explication anra la meilleure présomption
d'8tre la plus vrais, tout au moins la plus vraisem-
blable,

Néus partirons donc de ce point de départ, que
le testement comitial permet au testateyr de d981gner
son héritier, que le testament comitial sert & faire
1'institution d'héritier. C'est d'ailleurs l'opinion
traditionnelle, qui est celle de la majorité des au-
teurs, Cette désignation est faite sous la forme d'un
commandement., C'est une déclaration imperetive. Nous
n'avons en effet sucune raison de douter gue c'est dans
le testament comitial gu'est née la forme tradition-
nelle de 1'institution d'heritler."Titius heres esto”
Ulpien, Regulae, 2T

De méme nous verrons gue la formule de la nun-
cupatlo dans le testament por aes et libram est inspi-
rée par les paroles adressées par le chef de famille
faisant son testament devant l'assemblée du peuple :
"Ita do, ita lego, its testor, itaque , vos Quirites
testlmonzum mihi perhibetote", Gaius , 2,104, Ainsi
je donne, ainsi e légue, ainsi je fais mon testament,
ainsi, vous Quirites, fournissez-moi votre témoignage.

Vous remarquerez combien cette forme de testa-
ment vient apporter une preuve convaincante, une
preuve vraiment typique, & la conception de Bonfante,
'exposée dens’ le dernier chapitre, conception de 1'hé-
rédité souversine, de la transmission par le paterfa-
milias de son autorité sur son groupe & son succes-
seur, Cette transmission du titre, donnant le pouvoir
faite par le titulairs actuel au successeur, rien

* Les Cours de Droit” vV Répétitions Ecrites et Orales
‘Sourgé WEUF£ LA SORBONNE, 3 Reproduction intardite
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n'est plus neturel que la forme dans laguelle elle
ge failt., La preuve de la veérité de cette conception ¢
apportée, non seulement par les paroles de commandems
par l'investiture solennelle qui est donnée, mais
encore plus par le lieu cl ces paroles sont prononcés
l'asgsemblée des gentes. Clest bien la déclaration du
chef de la gens annongant aux autres gentes celui qui
lui succédera. S'il s'était agi dss le début de 1‘'ing
tution d'une affaire purement patrimoniele, d'une aff
re purement d'intérét privé, on comprendrait mal la
nécessité de cet scte public et de la participation
des’ gentes. Un acte privé, tel que la mancipstion par
exemple, aurait été parfaitement suffisant, et nous d
rons en fait a parfaitement suffi, ecar nous verrons
que c'est & quoi sert, et a toujours servi, la manci.
patio fn.miliae, que nous étudierons apres le testamen
comitial, Il n'y a pas de raison de penser que la man
cipatio femilise ne soit pas aussi ancienne que le &
tament comitigl, aussi ancienne tout au moins que la
propriété privée, et c¢'est elle qui a servi & trans-
mettre les biens qui éteient en la propriété privée
du pére de femille,

Le testament, considéré ccmme procede de dési-
gnation du chef de la gens, est & rapprocher du mode
de nomination du roi. Tl lui est strictement compara-

ble, car ce sont des pouvoirs de méme nature, qui son

ainsi donnés, et 1l'un, le paterfamilias, a servi de
modéle & 1'autre, Le roi a les mémes pouvoirs, et a
été créé sur le modéle du pater gentis., Or, le roi
n'est désigné ni par 1'élection ni par 1'héraédité. Le
récits légendaires des premiers rois de Rome ne nous
montrent aucun fils succédant par hérédité & son pére
D'aprés ces légsndes, les premiers rois, sauf les roi
étrusques les Tarquins, sont représentés comme élus
réguliérement par le peuple, Mais cette &lection est
certainement umne anticipation des institutions républi
ceines, du mode d’élection des megistrats. Ces antid
patlons sont nombreuses dans les historiens latins
et elles sont reconnues par les historiens modernes.
lais nous trouvons des survivances dans les institu-
tions de la République qui montrent le wéritable pro-
cédé de' nomination du roi, et ce procédé, c'est la
désignation par la volonté du prédécesseur. Le suc-
cesseur st nommé par son prédécesseur, En ce sens :
Bonfente, Histoire du Droit romein, I,91 et suivants;
de Fransclci Storla del diritto romaeno, I.p.I88,

La premiere survivance que nous rencontrons
c'est 1l'interregnum, Quand une megistrature supérieu-
re devient vacante par accident, par exemple par ia
mort des deux consulg, le ppqwoir revient aux séna-
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tours : "Auspicia ad patres redeunt”, disent les tex-

s

‘tes, les auspices reviennent aux patres, c'est-d-dire

primitivement aux chefs des gentes. Suivant un certain
ordre, les sénateurs exercent & tour de r6le la magis-
trature, clest-d-dire le pouvoir royasl, chacun pendant
5 jours. Le seul office de 1l'interrex scus la Républi-
que, c'est de présider aux nouvelles élections, mais
sous la royauté l'cffice principal de cet interrex gst
de créer le successeur, que le roi par suite d'un ha-
sard, du hasard de sa mort, n'aveit pas pu oréer,

; La deuxidme survivance que nous rencontrons,
ctest la dictature, La dicteture , c'est la suppression
provisoire des garanties républicaines, qui sont four-
nies par les magistrats élus et par les pouvoirs reégu-
liers des comices, Clest encas de péril intérieur ou
extérieur la résurrection de l'ancien pouvoir royal,
dans son caracteére absolu, Or, le dictateur n'est pas
élu sur la demande des patres du sénat, yn des con-
suls désigné par les sénateurs nomme celul gui pour
un temps, en principe pour six mois, exercera les pou-
voirs anciens du roi, sans contrble. Le consul dési-
gné créera librement le dictateur, sens que le Sénat

lui indique qui il doit choisir. Cette création est
faite par une désignation orale, une déclaration.(Voir
Mommsen, Droit public, 3.I172)., Le nom technique de cet-
te criation est "Dictatorem dicere”. Normalement cet-
te déclaration est feite devant les comices. Elle doit
en tout cas €tre faite sur le sol romain, in agro ro-
meno, et non pas & 1'étranger. Tite-Live 27.29, Le con-
sul de 546, Crispinius, étant blessé & Capous, est in-
vité,"si ad comitia venire Romam non possit, dista-
torem in agro romano diceret comitiorum causa", s'il
ne peut pas venir 8 Rome devant les comices, il dira
le dictateur, sur une terre romaine, i la place des
comices. Il y a d'autres survitvances de méme nature,
par exemple le rex sacrorum, qui est désigne par les
pontifes, et non pas élu, .

Tout ceci monire quel fut le procede de nomina=
tion du roi, non pas 1l'élection qui n'est pas encore
en usage, mais la désignation du prédécesseur, et uane
désignation -orale devant l'assemblés du peuple., Les
formes de la désignation du roi sont done substzntiel-
lement les mémes que les formes du testament comitial,
et c'est une désignetion de méme nature. qui est ainsi

faite, %

IIT- Qui peut 8tre institué héritier ¢

Nous retrouvons encore ici les mémes difficul-
tés, les mémes incertitudes et les mémes systémes di-
vergents que nous avions rolatés tout & ltheure, Kous

Source : BIU Cujas
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les retrouvons pour la méme raison, qui est 1'incompe-
tibilité entre la succession testamentaire et la suc=
cossion ab intestat, entre la libertsd du testament et
la copropriétg des descendants,

Les uns pensent que le pére de famille, & 1'0=
rigine, clest-d-dire avent les XII Tables, ne pouvait
pas faire de testament, ne pouvait instituer un héri-
tier testamenteire gue s'il n'avait pas de descendants,
Le testament ne lul était donc ouvert gqu's défaut
d'heredes sui, Les autres, au contraire, pensgent que 1
pére de famille était prlmitlvement dans 1'obligation
d'instituer ses descendants, et ne pouvait faire son
testament qu'en faveur de ses heredes sui. I} choisis-
sait parmi ses enfants le plus digne de le continuer,
et en faisait son héritier, Cette oplnion est soutenue
par M, Lévy-Bruhl,"Le fonction du trés ancien teste-
ment romein”, W,R.H, de Droit francais et étranger,t.d
1922, C'est aussi l'opinion dé Bonfente, Corso di Di-
ritto romeno, VI,p.60.% Le testament, dit-il devait re
présenter en principe & 1l'époque encienns un choix en-
tre les sui." C'est aussi 1'opinion de Solazzi, Diriti
ereditario romano, I.p, I55, Il accentuse 1l'idée de
Bonfante, en disant vouloir changer le mot de Bonfan-
te,"en principe”, et le remplacer par "toujours", et
il n'admet pas ¢e gque dit Bonfante, p. 9I, qu'il peut
y evoir des cas exceptionnels ol il serait permis de
chercher le souverain hors du groupe. Ces deux opi=-
nions, toutes contredictoires qufelles soient, se
heurtent pourtant 4 la méme objection, qui me parafit
dirimante: eiles se heurtent 4 ce fait que la liberté
testamentaire est on possession d'étaet dans le droit
romain aussi haut que nous pouvons remonter par des
documents certains, D'aprés 1l'interprétation la meil-
leure, acceptee dfailleurs par ces auteurs, elle exis-
te méme 4 1'époque des XII Taebles. Elle est prouvée

~pour les XIT Tables par le texte "Si intestato moritur

cui suus heres non escit, agnatus proximus familiam
habeto",

Si le pere de famille primitivement ne pouvait
faire de testament qu'a défaut d'héritier sien, on
ne comprendrait pas pourquoi déjsé & 1'époque de Plau-
te c'est pour lui une obligation imperieuvse, non seu-
lement de faire son testament mais de le faire préci-
sément pour instituer ‘ses héritiers siens, pour insti-
tuer ses descendants. Si d'autre part, il ne pouvait
instituer que ses heredes sui, & quel moment aurait-
il.acquis la liberte testamentaire et pourquoi 1l'a-t-
1l acguise ? C'est ce qui n'apparait pas dans les text
Au reste, Bonfante n'a jamais traité de facon explici-
te 1s guestion de savoir gi la libertée testamentaire
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du pére de farmille était primitivement restreinte au
choix entre ses enfants. Il apparaft sur ce point B
tre reste dens le doute. Ltaffirmative, au contrairs
provient de Solezzi. Je ‘m'étonne que celui-ei n'ait pag
apergu la contradiction qu'il y a entre sa conception
du testament et la prétendue obligation pour le pére
de choisir 1'héritier seulement parmi ses sui, En ef-
fet, suivant le systéme de Bonfante et de Solazzi, nous
1'avons vu déjé suffisamment, le testement uomitlal
est primitivement la désignation de 1'héritier souve-
rain, qui en méme temps que les biens de le famille
ost investi de la puissance sur celle-ci, et il n's
les biens que parce qu'il a la puissanﬂe. Le but de
cette désignation, d'apreés ces auteurs, a été de mein-
tenir 1'unité, d ‘empécher la famille de se désegréger
pour en préserver la force. lais, dans cette concep-
tion dés la deuxiéme génédration de ce groupe qui res-
te ainsi uni, le groupe est plus'étendu quiuns femil-
le au sens strict du mot, Dés la deuxiéme géneration,
3 compcrte en effet plusieurs familles, non geulement
lo pére et ses descendants, meis des collatéraux, res-
tés par hypothése groupés auntour du chef. On est
done invinciblement amend 3 considérer que 1'hérédi--
té souvereine débords nécessairement 1le ceadre de la
famille au sens &gnatique du mot et que l'harit1er ast
le pater gentis, le chef de la gens.

Bonfante sans ses premiers articles et dans za
Storise di Diritto romeno,p. I86, ne voyait le grou-
pe souverain que dans la famille agnatique. Mais devant
les critiques soulevées par son systéme, les critiques
notarment d'Arangio Ruiz, "La gente et la Cita", p.
Ib, p. 7L, i1 élargit le problpma ot d331gne expressé-
ment la gens comme étant ce groupe uni sous l'autor1~
té, Scritti giuridiei,l.p.232,"Le crltiche al con~
cetto de l'originaria eredita souvrana", lleis comment
ne pas voir que dans ce systéme le pater gentis n'a
pas sous son pouvoir que des descendants ? Il a des
collatéraux, et au bout de plusisurs générationa des
collatéraux méme trés elolgncs, Or, rien n'est plus
ebsent du droit romein que la conception d'an pouvoir
cantonné dans une soule famille, et qui se transmet-
trait de génération en génération au seul descendant
direst, Cette conception surait conduit su droit de
primogéniture, au droit d'afnesse, dont nous ne trou=
vons aucune trace en droit romain.

Nous conclurons donec gue le testament comitial
dans sa splendeur originelle, c'est la 1esxgnation 80~

- lennelle par le pater gentis de son successeur, c'est-

d-dire de celui qui aura l'autoritéd sur la gens et sur
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la propriété commune et inaliéneble de la gens, sur
la terre, sur le territoire ol elle vit et dont elle
tire sa subsistance, Cette désignation se fait dans
lt'agsemblée des gentes, deans les comices curiates, le
pater gentis choisit librement le chef, son successeur
parmi tous les membres de la gens.

Quand per suite de circonstances politiques la
puissance de la gens est supprimev avec la suppression
de sa propriété commune, les terres se partagent en-
tre les familles. Le‘pére de famille, en méme temps
que la propriété de la terrs, hérite du pouvoir d'en
disposer, c'est-d-dire du pouvoir de faire un testa-
ment comitial, comme le pater gentis, Il en hérite tel
qu'il é%tait et sans 8tre limité & ses descendants et
8 ses sui, cl'est-f~dire qu'il acquiert 1la liberté tes-
tamentaire,

IV- RGle des comices,

Le testament est fait sous forme de declaration
orale devant les comices curiates., Quel est le rodle
que joue le peuple dans ce testament ? C'est encore
un probléme discuté, La question est ds saveir si le
peuple vote, clest-d-~dire donne son adhésion, son au-
torisation, et si les pontifes en dehors du pouvoir
de surveiller et de contrdler ont encore le pouvoir
d'autoriser le testament, ou bien si le peuple et lesg
pontifes n'ont qu'un role passif : entendre la communi
cation et gervir de témoins, :

I1 faut sevoir que cette question n'est pas dou
teuse pour la période classique gue nous connaissons.
Dans cette periode, comices et pontifes n'ont qufun
r6le passif, D'ailleurs les comices curiates sont en
décadence compléte, le peuple n'y va plus, il est re-

‘présentd seulement par les 30 licteurs des 30 curies.

Le liberté tostamenteire est donc compléte, sussi bien
dans le testament comitial que dans le testament per
aes et libram, bien entendu dans les limites fixées
par la lo6i, ,
Yais, c'est ici le probléme des origines , en
a-t-i1l toujours été ainsi ? La majorité des auteurs
pensent pouvoir conjscturer que le rdle primitif du
peuple a été d'autoriser le testateur, de rendre va-
lable son choix par un vote. Cette opinion n'est pas
la n8tre, Cette opinion a été entrainée d'abord par
1'autorité des deux plus illustres auteurs qui ltont
soutenue Ihering; Esprit du Droit remein, I;p.I147
et lMommsen, Droit Public, 6, I°, p. 394, Cl'est elle
gul est suivie en général dans tous les manuels fren-
¢aig, notemment dans le manuel de Girard, p. 852, fur
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quoi se fondk-t-elle essentiellement ?

D'abord sur un argument d'anaslogie avec l‘'adro-
gatio, L'edrogetio a lieu, elle aussi, devant les comi-
ces curiates, et 1l'adrogatio fait 1'objet d'une roga-
tio, c'est-d-dire d'une demande d'autorisation, dont
les termes nous ont été conservés par Aulu-Gelle. Nuits
Attiques, 5,19 "Velitis, jubeatis, Quirites, uti Lucius
Valerius Luc1o Titio, tam jure legeque flllus sietosiy
et ita ut dixi, ita, vos Quirites, rogo". Voulez-vous
ordonnez=vous, Quirites, que Lucius Valerlus soit le
fils de Lucius Titius tant par le droit que par la loi:
Je vous le demande, Quirites, pour qu'il en soit ain-
si que jel'ei dit,

A cet argument d'analogie, on ajoute un second
plus général, tiré de la nature présuméedu testament .
On considére le testement comme une loi spécizle, déro.
geant & la loi générale des successions, loi générale
dfaprés laguelle les biens doivent revenmir 4 la famil-
le, Par conséquent, le testament serait un scte légis-
letif, dépassant les pouvoirs ot le earactire d'un sim-
ple acte de droit 'privé et nécessitant l'autorisation
expresse du législateur, clest-d-dire du psupls. Ce
point de vue sst particuliéremwnt bienddveloppé par
Girard dans son Menuel, p. 352,

, Llopinion. inverse soutsnue par Karlowa R&mi sches
Rechtsgeschichte , I1.850, nous parait la plus vraisem=
blable et la plus naturelle. En voulant abttribuer au .
testament le caractérs d'une loi véritable, les auteurs
nous‘paraissent avoir fait ce qu'ils appellent eux-mé-
mes une anticipation, comme en ont fait souvent les
historiens romains. Un des mérites principaux de Momm-
sen et de son école est d'aveir dénoncé ces anticipa-
tions, C'est une enticipation, clest-d~dire qu'il at-
tribuent aux comices curiates de 1'époque royale un
r6le , une activité quiont &téceux des comices par cen-
turies et par tribus de 1l'époque républiceine, un ré-
le iégislatif., Il est en effet admis par tous les au-
teurs actuellement que les comices n'ont pas vote de
1ois avant les XII Tables, 305, de R,F,, 50 ans environ
aprés la fopdation de la Republlqus. Avant les XII Ta-
bles, les Romains ne connaissaient comme source de
droit que la coutume. L'activité législative des co-
mices ne commence qu'avec les XII Tables, comme leur
activité élective ne commence qu'avec la République,
Les comices législatifs et Slectifs ne sont pas les
comices curiates meis les comices par tribus et par cen-
turies qui ne datent qus de la Képubliqus. Concevoir

- le testament comme une loi, qui a besoin d'&tre votde

par le peuple, c'est donec faire une anticipation, gui
introduit une notion nouvelle dans une civilisation

Source : BIU Cujas
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qui ne la connaissait pas, une anticipation peut-8tre

méme de plusieurs sisclies. En outre, si les formes ds
l'adrogation indiguent gue 1'on demande au peuple d‘ap
prouver ou de désaprouver l'acte par lequel une famil-
le est détruite, les formes du testament ne présentent
pas la m8me physionomie. Le différence entre ces deux
objets écarte 1l'argument d'analogie. En effet, ce ne
sont pas des demandes, des rogationes, qui sont faites
dans le testament, Le testament contient des paroles
imperatives de commandement l'institution d'héritier
"Titius heres esto". La nuncupatlo contient, elle
sussi, seulement des pafoles de commandement :"Ita do,
ita 1ego, ita testo, itaque, vos Quirites, testlmonum
mihi perhibetote”. Ce n'est pas la forme d'une rogatig
on demande au peuple, non pas son consentement, mais

‘son témoignage, Dens le notion que nous admettons i~

ei du testément dcte souverain du chef de la gens,
cette déclaration est la forme la plus vraisemblable,
par laquelle le chef annonce au peuple quel seres son
héritier, sans lui demander son avis, pas plus que le
roi ne le lui demendait pour désigner son successeur
dans le déclaration qu'il faisait au peuple.

Quant au pontife, sous la présidence de qui
se tenaient sous la republlqu@ les comices calates,
ils n'ont pas davaentage 4 autoriser ou & refuser le
testament., La seule autorité gqu'ils sient est cells
que leur donne leur situation de conseillerg juridi-
‘ques, Ils ont le contrdle au point de vue des sacra,
ay point de vue du droit religieux, contr8le que 1eur
donne leur pouvoir général en ces matiéres,

L'avantage de cette conception st qu'elle
rend inutile la supposition que 'le droi%t & changé &
un morent qu'on ne psut pas eterminer, et a évolué
dens le sens de la libertd, Cette supposition gra-

tuite est pourtent nécessaire dans le systdme des au-

teurs, car 8 l'époque classique le testament comitial
est aussi soustrait au contréle du peuple que le tes-
tament per aes et libram, Gaius 2,102, signale en
effet que le testament per aes et libram a 6té admis
non pag pour éviter le contrdle du peuple, mais pour
permettre de tester en dehors de 1'époque des comices
Si au temps de 1'j nventlon du tegtameat per aes et li
brem le testament comitial steit soumis encore & 1'&f
probation du peuple et des pontifes, sa grande utilik
aurait été d'éluder le contrdle et d'établir la 1liber
té,

Un autre avantage - et une nouvelle preuve =
c'est qu'il n'est pas nécessaire de supposer (ici em
core c¢'est une supposition gratuite des auteurs qui
soutiennent 1l'opinion contraire), qus le testament ﬂ‘
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procinctu est moins ancien que ls testament comitial,
car le testament in procinctu, comme nous le verrons
exclut toute idée de vote.

V- Régle des XII Tables :

5 . 3, "Uti pater legassit suae rei, ita jus esto"

et rapport avec le testament comitial,

Dans la conception que nous soutenons ici, de
testament comitial dans son origine est la désignation
de son successeur par le pater gentis, désignation né-
cessaire, puisque la nature ne désigne pas son heri=-
tier, désignation plus large gue 1l'institution d'un
heres suus, Ce testament comitial n'a pas encore le
caractére patrimonial, Ce qui est désigné est avant
tout, et méme uniquement, ls personne du successeur,
La conséquence indirecte est de placer le territoire
de la gens sous l'autorité du pater gentis, comme la
gens elle-méme, Mais ce testament ne donne pas la
propriété de la terre au pater gentis, car celle-ci
est la propriétéd collective de la gens, c'est-d-dire
gu'elle est inaliénable et impartazeable, Nous avons
vu qu's une certaine époque 1l'unité de la gens a été
brisée, La puissance trop grande de cet organisme sou-
verain portant ombrage 4 la puissance de 1'Etat, lors-
que la c¢ité a pris conscience de son réle et le pou-
voir, le moyen le plus efficacs de la faire disparai-
tre a di 8tre le partage des terres de la gens. Ce
partage, sa réalité nous eat attestée nous 1l'avons 7u
par l'organisation du sol en tribus. Vous vous rappe-
lez 1l'hypothése que j'ai soutenue au chapitre prece-w
dent. Avec le partage, la terre devient objet de pro=-
priété privée, propriété de famille sens doute, pro=-
priétsé de la famille agnatique au sens étroit du mot,
mais propriétéd qui est remise tout entiére au pére de
famille, Aprés le partage, chaque pére devient proprié-
taire, et cette propristé est une propriétéd individuel~
le, 4 partir du moment ol il a le droit d'aliéner la
terre de son vivant, le droit de la parteger aprés
sa mort, Ce droit pour la terre, le pére de famille
n'en a vraisemblablement pas connu d'autres. Lorsqu'en
effet la propristé collective entre les mains de la
gens est devenue propriété individuelle, dés qu'lelle
fut partagée entre les péres de famille, le fundus
ltager limitatus, qui est entré dans le patrimoine fa-
milial, devient une partie de la familia pecuniaque.
Or, eu moment du partage, cette famille est déja une
propriéts individuelle, puisque le mode type d'alié-
Répetitions Ecrites et Orales
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nation est déjd créé : clest la mancipatio. Nous evon
vu les raisons qu'il y a de erocire que la mencipatio
a 6té imsginde pour les objets mobiliers seulement,
donc avant la propriété foncidre de la femille, E%
clest ici qu'il feut faire intervenir une hypothése
explicative, hypothése gratuite et arbitraire, en ce
sens Gqu'elle n'a aucun soutien direct dans des temoi-
gnages, dans des textes, mais c'est une hypothése qui
permet de faire entrer le plus grand nombre de faits
connus dans une explication ratiommelle: c'est 1'hype-
thése qui nous permet de resoudre la contradiction for
damentale qui est & la base du droit héreditaire entre
le testament et la copropristé familisle, et par cons:
quent c'est une hypothése scientifique,

L'unité de la gens est détruite, le pater gen-
tis est supprimé, comme nous venons de le dire, ges

successeurs sont les différents patres familias de la
gens, Bn recevant leur part de la terre, ils acquiére
sussi le droit de transmettre 1l'autorité sur cette
terre, c'est-d-dire qu'ils acquiérent le droit de fai.
ro un testament comitial, comme le faisait sutrefois
ltancien pater gentis, avec la terre ce droit passe
su pére de famille, I} passe sans doute tel qu'il é-
tait auparavant, c'est toujours une institution d'hé-
ritier, mais la situation est en fait complétement mo-
difiée. Fnire les mains du paterfamilias, le %estement
devient avant tout un mode de trandmission de biens,
un acte patrimenial, Sans qu'il y ait eu aucune modifi
cation formelle, sa nature se transforme avec le re-
gime de propriétéd., Le bien qui est ainsi transmis est
soumis 4 la propristé privée, le testament ne sera do
plus le mode de transmission ds 1l'autorité sur la fa-
mille., Si on permettsit en effet & celle-ci de rester
groupée sous l'auytorité d'um seul chef, ce serait 1a
reconstitution & bref délai de la gens. Aussi pour la
patria potestasg, c'est la régle de la famille agnati-
qua qui reste seule valable. A la mort du paterfami -
liag i1 y aura autant de nouvelles familles que de
personnes rendues sui juris par sa mort. Blles devien-
nent sui juris,c'est-i-dire elles-mémes patres families
ex lege et non pas ex testamento. Pour les biens, au
cantraire, c'est le testament qui triomphe,clest le
testament, c'est-d-dire la volonté du paterfamilias

.qui permet d'en opérer la transmission, et cl'est sans

by

doute 4 partir du moment ol le testament est devenu
patrimonial qu'il subit une série de modifications.
La premiére de ces modifications clest la possibili-
té d'instituer plusieurs héritiers, et non pas un
seul, comme dans le testament souver¢in, dont 1'uni-

t3 était la condition essentielle, Le pére de famille
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pourra designer comme héritiers tous ceux que la cou=
tume appelle & partager ses biens, c'est-d-dire tous
ses descendants et, parmi eux, spécislement les femmes,
que le droit romain, &4 la différence des autres droits,
tels que le droit grec ou germanique, n'écarte pas des \
biens paternels, Il acquerra dans son testament la pos-
sibilité de domner la libertéd aux esclaves , objet de
propriété, il pourra faire des affranchissements testa-
mentaireg, il obtiendra la possibilité de nommer un tu-
teur & ses enfants mineurs; puisque ceux-ci recusillent
leur part dems la succession, il est nécessaire de pro-
téger les biens qui leur reviennent et qu'ils ne peu =
vent gérer, Il obtiendrs enfin, le droit de faire des
legs, c'est-é—dire de gratifier de biens particuliers
les personnes & qui n'est pas donné le titre d"héritier.
Ainsi le paasaga du testament souverain dams le domaine
patrimonial améne sa tramformation ., Bien qu'il triom-
phe de la succession ab intestat, il lui emprunte quel-
ques-pnes de ses regles qui sont rendues nécessaires -
par la nouvelle possibilité de partage des biems.

A quel moment s‘est faite cette transformation ?
La régle'des XII Tables, que nous allons maintenant é-
tudier, permet de croire que cette transformation s'est
accomplie & 1'époque des XIT Tables, et sans doute par
les XIT Tables elles-mémes,

5.5 "0ty legassit super pecunis tutelave suae
rei, ita jus esto”.

Lt interpretation de cette disposition presente
treis ordres de difficultés, qu'il faut examiner succes-
sivement. Nous devons d'abord 4téblir le texte. Ce tex-
te a été souvent cité par les juriscomsultes et les
grammairiens, et il est cité dans des rédactions diver=-
gentes, Quelle est la rédaction originsire, celle des
XII Tables ? La deuxiéme difficuite porte sur le sens
du mot "legassit"”, qui-a été interprété comme donnmant
le droit de faire un testament tout entier ou encore
dans unm sens plus restreint, qui est pour nous le meil-
leur, domnant simplement la possibilite de faire des
légs, Enfin, la difficulté qui peste, le plus incertai=-
ne, c'est la détermination du sens du mot "pecunia",on
bien 1nterprete dans un sens restreint ou dans un sens
plus général de tout le patrimoine du testateur,

Quel est ls texte originaire des XII Tables?
“Uti legagsit suae rei.
ita jus esto". Clest ce texte restreint, que nous trou-
vonsg dens Pomponius, Digeste 50,16,120 et dans les Ins-
titutes de Justinien, Nous trouvons de méme dans la No=-
velle 22 de Justinien Chap, 2 Pr., "Uti legassit gquisque
de sua re, ita jus esto". La phrase tout entidre, que
nous avons citée en premier lieu, et qui est acceptée
par les recueils de textes de droit romain, est donnée
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par Ulpien, Regulas, II,I4, Uti legagsit super pecun
tutelave suae rei, ita jus esto”: Une formule un peuy
divergente se trouve dans le jurisconsulte Paul D,
16,53 :"At, cum dicitur, super pecuniae tutelave”,
Ce texte est surement incorrect, car la préposition
per gouverns l'accusatif et l'ablatif, et non pas le
génitif, Enfin Cicéron, De Inventione, 2.50 et "Auect,
&d Herennium".I.I3 Paterfamilias uti super femilia
pecuniaque sua legassit, ita jus esto". Les paroles

- originales les plus vraisemblables sont celles de Gal

"Uti legassit suae rei". Ce sont les seules, en eoffet
qui donnent une phrase correcte, tandis que "pecunia
tutelave suae rei”, cela n'a pas un sens bien acceptab
Pecunia suae rei est une répétition, et les deux mots
paraissent indiquer en somme la méme idés. Tutela sua
rei désigne trés certainement la tutelle. Or, il s'ag
de la tutelle sur les enfants, plutdt que sur les big
Ces deux mots : pecunia tutelave, sont trés vraisenm-
blablement une additlon explicative faite au texte ds
XII Tables, 4 uyne épogue difficile & déterminer, mais
qui correspond & l'extension du sens que 1'interpréta
tion a donné, comme nous allons le voir, & cette dis-
position, Quent & le phrase de Cicéron, c'est nettens
une transformation de grammeirien pour mettre la loi
en rapport avec la eonceptlon de son temps wt pour af
firmer que sous les mots de "sua res” ou de "pecunia
suae rei" ge trouvé, comme les jurisconsultes le pen-
seicnt & l'époque de Cicéron, de*a 1'ensemble du pa-
trimoine du pére de famille, sa pecunla familiaque",
Tl n est pas douteux, en effet, qu's l'epoque de Ci=-
céron, la dlspos1t10n des XII Tables s'étendait a 1'a
semble du patrimoine.

Quelques suteurs ont déja soutenu que pecunia
tutelave formeit une intercalation dans le texte origl
naire postérieur aux XII Tables, Nous le trouvons dan
Dirkenzwolf Tafeln Fragmente, I824, p. 330, Appleton
le Teostament romain, 1902, p, 59, Wlassak, Studien Zur
Alt, ete, P, 5 et p, I8, L'expression originaire est
donc,"uti legassit suae rei, ita jus esto".

Quel est maintenant le sens de "legassit"’?

Pour les jurisconsultes clessiques, lo texte @
un sens indubitable et trés geénéral, de faire son tes
tament et tout ce que contient le testament. Pomponius
50.16.120,"Verbis legis duodecim Tabularum" his :
uti legassit suse rei, ita jus esto, Latissima potests
tribute videtur, et heredem instituendi, et legata et
libertates dandi, tutelas quoque constituendi'. De ces
paroles de la Loi des XII Tabtles, comme on aura faitl
legg au sujet de son bien, ainsi est le droit, la puis
sence iz plus étendue paraft €ire attribude et d'ins-
tituer un héritier, et de faire des legs et des affrat
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chissements, et aussi de constituer des tutelles.
Gaius, lul aussi, peut 8tre interprsté dans ce sens
général. 2. 224. "Sed quidem licebat totum patrimonium
legatis atque libertatibus erogare, neec quidquam heredi
relinquere praeterguam inane nomen heredis. Idgque lex
Duodecim Tabularum permittere wvidebatur, qua cavetur
ut guod quisque de re sua testatus esset, id ratum ha-
beretur his verbis: "Uti legassit suae rei, ita jus
esto". Mais il était possible d'épuiser tout son patri-
moine par des legs et des affranchissements ot de ne
laisser & l'héritier pas autre chose que le titre vain
d'héritier. La Loi des XII Tables paraissait le permet=-
tre en disant qu'étaient valables les dispositions que
chacun prenait dans son testament & cause de ces paro-
les: comme on aura 1légué au sujet de son bien, ainsi
est le droit. Si 1'on s'en tient 4 la fin du texte,
"quisque de re sua testatus esset", on peut admettre que
Gaius justifie par les paroles des XII Tables le testa=
ment lui-m8me. C'est 1l'opinion commune des anciens au-
teurs, notamment Girard, Manuel p. 853. Girard expli=-
que la loi en disant que ce qulelle consacre c'est la
liberté des testaments, et il l'interpréte comme étant
la conséeration d'une réforme, qui aurait soustrait le
testament comitial & l'autorisation du peuple. au vote
d'une loi. Il donne au mot "legassit" un sens d'ailleurs
inusité, de faire une loi, legem facere. Pour nous,
vous vous le rappelez, le vote du peuple dans les co-
mices sur le testament nous a paru une opinion & reje-
ter. La notion do loi appliquée au testament nous a pa-
ru arbitraire et le produit d’ume anticipation. De l'a=-
vis qui tend & se répandre parmi les auteurs nouveaux,
on réduit 1'importance de ce texte, et la généralité
que lui attribuent les jurisconsultes classiques ne
semble pas &tre le sens originaire.- :

Ce que 1la loi des XII Tables a permis, a notre
avis, ce n'est pas de faire un testament: la lacul=-
té6 d'instituer l'héritier existe et existe depuis -
longtemps. La loi des XII Tables permet de faire des
logs, d'ajouter au testament & 1'institution d‘'héri-
tier, les dispositions en faveur de légataires. La loi
des XII Tables, en effet, emploie le terme techmique de
"legare"; le terme technique pour désigner l'acte de
faire son testament est "testari" tandis que "legare",
"legatum", "legatarium", désignent l'acte de léguer, de
faire des legs, le legs, ot le légataire: Cet appui
gque nous trouvons dans les termes, nous le rencontrons
aussi dans 1'interprétation. Si on 1it attentivement
le texte de Gaius, c'est bien en effet ce que dit ce
texte. Le sens vrai du passage gque je vous al cité,

est que la Lol des XII Tables a permis les legs st les

Source : BIU Cujas &ffranchissements dans les testaments, aqu'elle a rew -
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du valables lgs dispositions qui étaient insérées
dans ce testament., C'est bien ainsi que Justinien,
dans ses Institutes, a compris Gaius, et le reproduit
d'une fagon plus claire. Institutes 2.I. "Cum enim
olim lege duodecim Tabularum, libera erat legandi po-
testas, ut liceret vel totum patrimonium legatis ero=-
gare, quippe ea lege ita cautum: uti legassit suas rei
ita jus esto". Autrefois, d'aprés la Loi des XII Te=
bles, la faculté de faire des legs était compléte, de
sorte qu'il était possible d'épuiser tout son patrie-

moine par des legs, car il était ainsi ordonné par
cette loi, lorsqutelle dit: uti legassit suae rei,ita

jus esto. Vous voyez que le texte des Institutes ns
dit rien de plus que le texte de Gaius, qui a 6%é son
modéle, mais il le dit dfune fagon plus claire, et il
résulte indubitablement de ce texte que ce que la loi
a donné par sa disposition, c'est la "libera potestas
legendi”.

Cette opinion a été soutenue par Lenel dans
l'ouvrage  que j'ai déja cité, Zur Geschichte der,
"heredis institutio", par Cug, dans son Manuel, 2é&me
édition, p. 182 et par Wlassak, dans l'oeuvre que j'ai
déja citbe. Ces auteurs profitent, il est vrai de cet-
te interprétation pour remforcer leur systéme, d'a-
prés lequel la loi des XII Tables ne connaft pas en-
core le vrai testament, ne permet que de faire des
legs. Mais cette opinion se heurte & cel ‘autre passa-
ge de la loi, que nous avons déja cité: 5.4. "Si in-
testato moritur", qui suppose nécessairement la possi-
bilité de faire un testament. Cette phrase montre en-
core que la Loi des XII Tables, & cb6té du mot "legare"
emploie et connait la désignation technique de "tes-
tari", "testatus", "intestatus".

Quel est done le sems, gue nous attribuerons
personnellement 4 la Loi des XII Tables ? Par sa régle
les XII Tables ont permis d'insérer dans le testament
comitial les dispositions sur les legs. Les XII Tables
ont donc purement et simplement tiré les conséquences
de la transformation qui s'est produite, & notre point
de vus, quand le testament comitial est devenu le tes-
tament du pére de famille sur ses biens. A 1'institu-
tion d'héritier, objet unique du testament du pater
gentis, sont venues s'ajouter des dispositions parti-
culidres sur ses biens. Cette possibilité a été ocon-
sacrée par la Loi des XII Tables.

- Peut-on maintenant aller encore plus loin dans
l'interprétation des mots employés ? Peut-on dire
que les mots "sua res pecunia", restreignent i cer-
taines parties sedlement du patrimoine du pére de fa-
mille la liberté de faire des legs ? L'étude tout en-
tiére de Wlassak, que Jj'ai souvent citée, est consacrée
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4 1'essai de faire cette discrimination. Il arrive,
d'ailleurs & des résultats trés hypothétiques et trés
incertains, Il est cerbain, en effet, que pour les ju-
risconsultes classiques, la "res sua" du pére de fa-
mille, expliquée par l'addition postérisure de "pecu-
nia" s'étend 4 tout le patrimoine, de méme que, pour
les mémes jurisconsultes classiques, ce patrimoine tout
entier pouvait 8tre désigné soit par le mot"familia",
soit par les mots "familis pecuniaque", soit par le
mot "pecunia" tout seul. Chacun de ces termes, employé
ensemble ou séparément, désigne pour eux l'ensemble du
patrimoine.

Est-ce que cette confusion est originaire ?
Il est trés probable que non. Il est probable qu'a 1'o-
rigine "familia" désignait toute ume catégorie de
biens, et que "pecunia" désignait une sutre catégorie.
La difficulté est de recomnaftre quelle pouvait &tre
cette distinction. Pour un certein nombre d'auteurs,
le distinction correspond & la différence entre les
"res mancipi', qui seraient la "familia" et les "res
nec mancipi” qui seraient la "pecunia". Pour Wlassal,
la distinction est un peu différente: "familia" dé-
signerait les "res mancipi", mais principalement le
bien de famille, bien inaliémnable entre les mains du
pére de famille, dont il mne pouvait pas disposer et ’
qu'il ne pouvait pas enlever & ses enfants, la "pecu-
nia", au contraire désigne les biens domt il a la li-
bre disposition par les legs. C'est pour accenbuer
et marquer cette différence que les Jurisconsultes av=
raient expliqué le mot des XII Tables "sua res" par le
mot "pecunia", entendu au sems ancien. Ces juriscon-
sultes sont peut-8tre, d'aprés Wlasssk, les juriscor-
sultes du VIdme sidele, peut-8tre méme, si l'on em
eroit une conjecture , d’ailleurs gratuite d'Appleton,
Sextus Aelius Catus, de 556 de R.F. Ces précisions
sont trés hypothetiques et le moins gqu'on puisse en
dire est qu'elles sont tout & fait incertaines. Il est
trés possible qu'd 1'époque des XII Tables, le sens
différent des mots "familia" et "pecunia", nhit pas
encore perdu, mais il semble bien que daxs 1‘'état ac-
tuel de nos comnaissances, il est impossible de s'en
rendre compte d'une fagon certeine, Il .est impossible,
en tout cas, d'en tirer les conséquences que veut ad-
mettre Wlassak. Il est d'abord bien difficile de sup-
poser que les jurisconsultes du VIéme siécle aiemt &
dessein employé le mot pecunia pour expliguer 1'obscu-
rité du mot "sua res"; et qu'ils l'aient employé juste-
ment dens le sens o}iginaire, qui n'était plus le sems
de leur époque. Il y a toute chance de penser gque eux-
mémes ne connaissaient plus ce sens. Il est donc assez
invraisemblable qu'ils aient employé le mot "pecunia”
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dans un sens qui n'était plus celui de leur époque,
qu'ils ne connaissaient probablement plus, pour expli-
quer un mot obscuvr. En tirer, dfautre part, la con-
clusion que la "familia" était le bien de femille ina-
liénable et non transmissible 3 dfautres qu'aux enfant;
est une erreur certaine, contredite par la régle: "Si
intestato moritur, agnatus proximus femiliam habeto",
qui vise le testament comitial. Cette conclusion est
contredite encore par la possibilité, que nous allons
étudier, de transmetire la "familia", sinon & un héri-
tier, du moins & une autre personne qu'au fils par la
masicipatio familiae. Cela n'exclut pas d'ailleurs que
l1as Loi des XII Tables ait pu restreindre au début la
feculté de faire des legs 4 certains biens compris
dans cette "pecunia" s les autres, la "familla", devant
&tre attribués soit & 1'héritier sien, 801t 4 1théri-
tier institué dans le testament. '
La deuxiéme addition au Texte des XII Tables,
"tutelave" est sans doute de la méme époque gque 1'addi-
tion de "pecunia". Malgré l'incorrsction de 1'expressio

M"tutela suae rei', elle est interprétée par les juris-

consultes comme donnant au paterfamilias le droit de
nommer un tuteur & ses enfants mineurs. J'ai cité Pome
ponius, Digeste 50.16.120, par ces paroles de la Loi
des XII Tables: "Uti legassit suae rei..." le pouvoir
le plus large est donné d'instituer un héritier, de
faire des legs et des affranchissements et aussi de
constituer des tuteurs. Ulpien, Regulae, 11.14, "Tes=-
tamento quogue nominatim tutores dati confirmantur ea-
dem lege duodecim Tabularum his verbis: uti legassit
super pecunia tutelave suae rei, ita jus esto, qui tuto
res dati appellantur". Les tuteurs nommés dans le tes=
tament sont confirmés par cette méme loi des XII Ta-
bles dans ces paroles: lorsque gquelqufun aura fait un
legs au sujet de la pecunia et de la tutelle de son
bien, ainsi est le droit. Ces tuteurs sont appelés
"dati". Ainsi les additions que nous avons constatées.
au texte primitif das XII Tables nous laissent 1'ime
pression que c'est par 1'interprétation que s'est éten-
du peu 4 peu le sens originaire ds la régle., Le texte .
consacre au début simplement la possibilité de faire
des legs, peub-8tre mﬁme de falre des legs sur certains
biens, seulement sur la "pecunis", quel que soit d‘'ail=-
leurs le sens incertain de ce terme. L'interprétation
invoque le texte par extension pour consacrer la possi-
bilité de nommer les tuteurs, pour consacrer la pos-
sibilité de faire des affranchissements, et enfin par
une extension plus grande et plus abusive, les juris-
consultes voient dans ce texte, la loi qui consacre
méme la ?aculté d'instituer 1'héritier, voient dans
cette loi la consécration de tout le droit testamen~
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taire., Cette interpétation a ate probablement rendus
nécessaire, nous le verrons, pour rendre légels la
deuxidme forme de testarsnt, le testament per ass ek
libram,

En terminant ce chapitre, 11 nous parait ne-
cesssire de résumer en quelguesd mots ll'esnsenble de la
doctrine gue nous avons soutenue dans 1'6tude du tes-
tament comitial,

Le testament "calatis comitiis", clest la dé-
claration solennelle par laguelle le pater gentis dési-
gne son successeur. Cetts désignation verbale est con-
gue en termes impératifs : Titius herss esto. Le fait
que cette ddclargtion a lieu devant les comices curia-
tes est la preuve de se trés haute antiquité. Le pater
gentis désigne un membre de sa gens, le plus digne, ou
le plus puissant apres lui, sans que son choix soit
limité 4 ses descendantss: Clest ainsi gue s'expliqus
la liberté testamentairs qui ve passer telle quelle au
paterfanilias,

Quant aux comices, ils r3901vent le communice-
tion sans qu'ils aient & 1'autoriser, & le rendre vala-
ble par un vote, C'est un contresens historique que
de dire qu'ils votent sur une rogation comme pour une
Loals : /

Ce testament souversin dure autant gque la gens.
La puissance de cslls~ci comme organisme autonome et
souverain est peu & peu stiaguée et réduite par la
puissance grandissante de 1'Ztat. Cotte décoedence peut
approximativement se situer dans ls période de 1'his=
toire encore légendeire de Rome, gqui va des Targuins
aux XII Tables, qui est le IIIéme siScle de R, F,, L'E=
tat triomphe de la gens, l'unité de celle-ci es¥ bri=-
sde avec le partege des terresn Llorganisation des
tribus est l'aboutissement de cette rivolution, elle
en est en méme temps le signe. Avec 1'unité de la gens
at sa propridté sur son territoire disperait l¢ pater
gentis. En revanche, par le partege des terres de l&a
gens & titre de proprieté familiala, meis individuslle,
lesgghnsfamllxas des différentes familles acquierent
le droit de faire un testament comitlnl Clest & ceo
momen®t suppesé que tout en conservent ses formes an=
ciennes, le testament comitial change de caractere.
Ce n'est plus un tostement souversin, c'sst un testa-
ment patrimonial; car il ne donne plus ia potestas du
pater gentis, potestas supprimée par 1'Etat, mais il
fait succéder aux biens, il partage le patr1m01ne. Les
transformations qui en résultent sont consacréespar
les XII Tebles par une disposition expresse, Les XII
Tablos permeftent dladjoindre & un testament, & 1'ins-
titution d'héritier, les dispositions au sujet des
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legs, peut«étre sur une partie restreinte du patrimoip
familiel, la "res sua' interprétée comme "pecunia”,
Puis 1l'interprétation des jurisconsultes étend la por
tée de ce texts, il y fait entrer tout le patrimoins,
"familie pecuniasque" pouvant faire 1'cbjet de legs par
ticuliers, jusqu'a l'absorber tout entier. Puis la loi
permet par 1l'interprétation de nommer des tuteurs, de
faire des affranchissemsnts, en un mot de faire toubess
les dispositions qui, dans le testament elassique que
nous connaissons, peuvent figurer, Lo testamsnt comis
tiel, sous cet aspect nouveau, subsista longtemps apré
les XIT Tables, Il parait &tre cependant tombé en dés
suétude, méme avant la fin de la République. D'aprés
Cicéron, De Oratore, I1,5,3, i1 semble qu'il n'oxiste
plus en 1'an 605 de R,F, 11 est sorti de l'usage ° cefl
époque, puisque ce texte ne mentionne plus, 4 26%é du

Yo

testament per aes et libram, que le testament in pro.
¢inctu,

§ 2 - Testament in procinctu,

Les textes quli nous permettent do connaitre
ce testament, sont tout dlabord ceux dens lesquels le
testament caletis comitiis est déj8 nommé. Nous les e«
vons eités, elest Gaius 2,I0I, Ulpien 20,2; Institu~
tes 2,10,1 Aulu Gells, Nuits Atiiques, I5,27. A ces
textes, il faut ajouber une Seolie de Vérone, "Ad Jenei
dem", 2,I4I citée par Mowmsen, Droit public I, p. 196,
nove 2 et Velleius Pateroulus 2,5,2,

La deuxiéms des formes du testament, que les
Jurisconsultes romainsg indiquent comme les plus ancien-
nes, c'est le testament in procinetu. Prosinctus désis
gne d'une fagon générale, 1'équipement, le costume du

- soldat prét & combattre. Ce mot vient de Veinctus",

pléce d'stoffe entourant les reing, vétomont du méme
genre que le"licium” qui est en somme un petit cale-
gon., Ceei nous indique, comme d'autres sources histos
rlgues le confirment, que les Romains anciens, comme
les primitifs dont ils éteient, combettaient originais-
fement nus, Le testament qui se fait devant llarmée
rangée en bataille, au moment de combattre, est donec 1u
deuxidme sorte de testament, gque néus avons 4 studier
izi. Gaius 2,I0I, "Testamentorum geners initio duo fus:
runt. Nem aut calatis comitiis testamentwm faciebant....
aut in procinetu , id est cum belll causa arma sumebant
Proecinctus est enim expeditus et armatus sxercitus”,

Il y sut au début deux sortes de testament, car
les Bomeins fuisaient leur testament ou bien devant les
comitos calates, ou bien in procinctu, dens 1'iguipe~
ment, lorsqu'ils prenaient les armes pour P guerre,

L’ 3quipenment, ¢ 'est 1l'armde débarrassés de ses bagazes
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et armée, clest-d-dire préte & combabtre, Nous nse
trouvonsg rien de plus dans Ulpien, 20,2 et Institutes
2,10,11, Aulu Gelle, I5,27,.. "Alterum in procinetu,
cum viri ad proelium faciendum in aciem vocabantur",
L'autre testament se fait in procinctu, lorsque les
hommes étaient appelés pour le combat et rangés en ba-
taille. Velleius Paterculus, 2,5,2, "Facientibus omui-~
bus in procinctu testamenta velut ad certim mortem eun-
dum foret”, Tous les soldats firent leur testament
tout équipés, comme s'ils allaient & une mort certaine,
Nous savons méme le moment exact ol sc fait ce
testaments Ce sont les Scolies de Vérone qui nous ren-
seignent. (Voir Mommsen, Droit publie, I.p.I26, note
2, ) "Ut in exercitu signum ad pugnam detum erat , is
penes quenm imperium, suspiciumque erat, in tebernseculo
in cella sedens auspicabatur coram exercitul D&s que
dans lfasrmée, le signal du combat était donné, celui
gqui avait le commendement et le droit d'auspicesprenait
les auspices assis sous sa tente sur son siege de ma-
gistrat, Il prenait les auspices c'est-d-dire que, sui-
vant les rites minutieusement établis, il interpretait
les signes pour savoir s'ils étaient favorables au com-
bat, si le divinité en domait 1l'ordre., 8i les sismnes
dtaient Gifeveorablgs, itarmde rontrsit dans le 'camp el
refusait lz bataille. Les Scolies donnent les formules
d'suspices. Puis venait 1'appel aux armes, c'est-d-dire
1l'appel des soldats, gui étaient rengés en bataille,
"Deinde exercitu in sclem educto , interim morabstur,
ut immolaretur”. Ensuite, l'armée 8tant rangée en ba-
teille, on attendait de nouveau pour offrir un sacrifi-
ce, Bt clest pendant l'accomplissement de ce sacrifice
que se faisaient les testaments, "ea mora utebantur,
qui testamenta in procinctu facere volebant"., Parfois
cette attente 6teit utilisée par ceux gui voulaient fai-
re leurse testaments in procinctu. On voit donc trés
bien la physionomie de ce testament. fu moment de com-
battre et en danger de mort, le pére de farille, gui
n'a pas songé encore & faire son testement dans 1'une
des rsunions annuelles des comices, institue son héri-
tier. I1 le fait suivent la déclaration verbale en face
des autres citoyens, citoyens en armes, comme il pour-
rait le faire devant le pouple en temps de paix, Cette
déclaration nous parait presenter sxactement les mémes
caractéres originaires que le testament comitial, Nous
awvons notamment les mémes raisons de penser gque son im-
portence primitive était bien comme le testament comi-
tial le testament du chef qui désigne & sa gens gusl
gsera celui & qui elle devra obéir s'il périt. Il est
beaucoup plus normal et beaucoup plus simple de vei
primitivement dans ce testament le lestament du chef
plutét que le testement d'un simple soldat proprictaire
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a8t énumérant € ses compagnons d'armes toutes les dis-
positions gu'il compte prendre sur ses blens, sur ses
esclaves et pour ses enfanis. Ce testament nouveau &
pu continuser avec le changement dens les institutions,
mais il est peu probasble qu'il ait été oréé de toutes
piéces et sous cette forme. En outre, les citoyens en
armes n'ont jamais pu voter. Ceux qui pensent que le
testament comitial est une loi votée par la peuple sont
obligés de supposer gratuitement que le testement in
procinctu est moins ancien que le testement comitial,
11 ne peut, en effet, dater gue de 1l'époque ol le tes-
tament comitinl est devenu libre, ou le peuple n'a plus
voté, cette épogue qui est conjechburalement celle des
XII Tables et de la disposition, gue nous venons d'é-
tudier :" uti legassit , ete.....".

Nous avons dit gue, pour nous, c'est une sup-
position inutile que ls vote du peuple n'a jemais exis-

té dans le testament, il n'y a donc aucune raison de

dire que 1l'un est plus ancien ou »lus nouveauw que 1'au-
tre, Ces deux testements sont deux aspects également na
turels de la déclaration de volonté devant le peuple,
faite, soit réguliérement devant les comices, soit en
cas de danger sous les armes. fes deux testaments done
ont la méme origines, ont les mémes formes, et cnt la
méme évolution, de sorte gue, quand le testament est
dsvenu patrimonial, le testament in prccinctu & subi
le méme élargissement que le testament comitial, Les
seules différences sont gue le testament militsire a
été neturellement ouvert aux plébéiens dés que ceux~-ci
ont 4té admis dans l'aymde. Dieutre part, aprés 1'8ge
ie 46 ansg, il n'est plus possible de faiie un Lestamen:
in proeinctu, puisque ¢'est la date extréme aprés la-
quelle le service militaire n'est plus dfi par ie Romain
Dans cet état de droit, le testament militaire
continue 4 8tre usité sous la République et peut-8tre
a-t-il duré plus longtemps que le testament comitial,
Nous avons vu, en effet, un témoignage de Cicaron dans
un proces de 605, de O*a+orv 1,5,3, Un accus$, Galba,
laisse parvuneflgure de rhétorique la tutelle de ses
enfants au peuple,”tamquam in procinctu testamentum
faceret”, comme s'il fuisalt son testament in procinc-
tu, Cicéron ne nomme pas 4 cette occasion le testament
comitial, quoiqu'il aurait été plus naturel d'invogusr
dans ¢ ette figure de rhétorique le testement comitial
plutdt que le testament militasire. De ceci, on peut in-
férer que le testament comitial n'était plus en usage.
Mais le testament militaire tombe assez vite en désus-
tude, Ce qui le feit périr, c'est la deécadence du cérs-
monial des débuts ds bataille, que nous venons d'exami-
ner, Cicéron, De Natura Deorum 2,3.9, nous dit : "Sed
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veritas auspiciorum spreta est, species tantum reten-
ta : Itaque maximee reipublicae partes, in his bella,
uibus reipublicase salus continetur, nullis zuspiciis
administrentur, nulla peremmia servantur,nulla ex
acuminibus, nulli viri vocantur, ex quo in procinctu
testementa perierunt”". Cependant , la negligence de la
noblesse laisse périr 1l'art des augures; on ne recon=
nalt plus la vérité des auspices, on n'en congerve gue
la forme ; les affaires les plus importantes de la Ré-
publique, et parmi elles les guerres, d'ou dépend le
(iR salut de 1'Etat, sont conduites sans auspices ; plus
| "d'auspices prises au passage des fleuves, plus d'sus-
pices tirses & la téte des armées, les hommes ne sont
plus appelées, par suite les testaments in procinctu
ne furent plus en usage. Ainsi les deux plus ancien-
nes formes de testament ne furent pas abrogées formel-
lement, et elles tombérent peu & peu en désuétude, El-
les s'effacérent devant la troisiéme forme de testament
le testament per aes et libram, Gaius 2,103, 7. " Illa
quidem duo genera testamentoruvm in desuetudinem habue-
runt hoc vero solum quod per aes el librem £it, in usu
retentum est", mais ces deux genres de testaments btom-
bérent en désuétude, celui-18 seul gui est fait par
1'sirain et par la balance resta en usage. ('est mainte.
nant cette troisiéme forme de testement qu'il nous
fout studier,

§ 3 « Testament per nes et libram,

Les formes de ce testament nous sont bien
connues, beaucoup mieux que celles du testament comi-
tial, Il est décrit d'une fagon claire et assez longus
par Gaius 2.102 et 103, par Ulpien, Regulae, 20, 2 3
| 9 et Institutes 2,I0,I.

' Nous allons' examiner d'abord les formes de ce
testament, Nous verrons ensuite le caractére originei-
re de la mencipatio familime,et nous wverrons enfin les
transformations qui ywvt 4Bappor+ees par l'acte per

aes et libram, [

I- Formes du testament per ses et libram,
d'aprés Gaius et Ulplen.

ﬁ@lité des Les formes de ce testament sont assez singuliée
Pe?a?ions res. Ce qu'il y a de ceractéristique dans ce testament,
uridique- , tel que nous le connaissons pour le droit classigue et

que le décrivent Gaius et Ulpien, c'est la dualité des
operations juridiques qui y sont faites, Ulpien,20,9.

: "In testamento quod per aes et libram fit, duse res

; aguntur mancipatio familise et nuncupatio testamenti"

| Plus singuliére encore que la dualito de la forme est la
compléte inutilité de la premiérc parti®. La mencipa-
tio familiae ne sert exactement & riem ; c'est une pure

Source : BIU Cujas
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forme dsns le droit classique, Le véritable testament,
la seuls partie utile, c'est la deuxiéme, la nuncupatic
tegtamenti,

I°- lancipatio familiae,

Le tesgtement debute par une mancipatio faite
dens les formes ordineires de la mencipatio , clest-8-
dire dans les formes du mode d'sliéner entre vifs, du
mode essentiellement romain et criginaire d'alidner les
biens les plus précieux, les res mancipia I1 y aura den
ici, "sicut in ceteris ,wnulpationlbue , dit Geius,
eing témoins, citoyens romains et pubéres, et un libri-
pens. Le testateur jous le réle muet, pour le moment,
d'alidnatsur. Gaius ncus dit : "Qui facit testamentum
mancipat dicis gratias femiliam suem", celui gqui fait
son testament manc1pe pour le fo"me gsa fanilie, Le role
d'acquéreur est joué par un compére qui porte le nom
de familiae emptor, l'ecquéreur de le familia, Clest
Jui gqui feit les gestes de la mancipatio, "Deinde aere
percutit libram, atque aes dat testatorli velut pretii
loco", Ensuite, 11 freppe la balance avec le morceau
de cuivre, et il remet le cuivre au testateur comme &
12 place du prix, Naisevent de faire le gests rituel
de l'acguisition, i1 2 prononcéd les paroles , comme on
le feit dens une vraie mancipatio. Seulement,-ces paro-
les ne sont pas celles de le mencipatio, elleo en sont
inspirdes et volontairement déformées dans une redace
tion & la foisg cauteleuse et embarrassde, jui semble
vouloir atteindre ce but contradictoire de faire pro-
noncer les paroles ou des paroles semblables 4 celles
de la mancipatio, et en méme temps de vouloir leur en-
lever tout laur sens.

Quelles sont en effet les paroles da la manci-
patio ? Gaius, I,IIQ "Hunc ego hominem ex jure Quiriliw
meum esse aio, isqu_e mihi emptus esto hoe aere aeneaque
libra", J'affirme que cet esclave m'appartient d'apres
le droit des Quirites, et je 1'ai acheté par 1'airain
et par la balance de cuivre. Les paroles de la mancipa-
tio femiliae sont les suivantes : “"Familiam pecuniamque
tuam endo mendatela tua custodelague mea esse aio,

f Fagque quo tu jure testamentum facere possis, secundum

legem publicam, hoe aere, et ut quidam adjiciunt, aene-
aque libra, esto mihi empta." Je déeclare que ta familia
et ta pecunia sont sous ton suterité et sous ms gserds,
et pour que tu puisses faire ton testament conformément
au droit, selon la loi publique, ils me sont acquis par
cet airain, et certains ejoutent, ot par cette balance
de cuivre, C'est aprés avoir prononcs ces parcles que
le familise emptor frappe la balance de cuivre avec
1'airain, qu'il remet au testateur. Son rdle est désor-
mais termind ; il n'entre pas en possession de la fa-

milia, le testament n'sst pas fait en sa faveur, il
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n'est pas chargé de 1z faire exdcuter, il n'est ni

exécutour testamontaire ni héritier, il n'a rien a

voir en somme avec le vral testament, clest un homme

de paille qui prononce les formules, dicis gratis, pour

1z forme seulement, mais il a donné 1l'cccasion de faire

le vrai testament, qui est la nuncupatio testementi,
2°% La nuncupatio testamentii,

Le testateur, personnags muet pendant la maaci-
patio, entre maintenant en scéne. Gaius 2;104 "Deinde
testator tabulas testamenti tenens dixit; heaec ita ut
in his tabulis cereisque scripta sunt, ita do, ita lego,
ita testor, itague, vos Quirites, btestimonium mihi per- |
hibetote.” Ces choses telles qu'elles sont écrites sur
ces tablettes recouvertes de cire, ainsi je les trems-
fore, ainsi je les légue, ainsi je teste, et ainsi
vous citoyens, fournissez pour moi le temoignapge, Clest
te que l'on appelle la nuncupatioc., Nuncupare, &'est dé-
¢larer publiquement. Or, le testateur semble par ces
paroles génerales proclamer et confirmer les disposi-
tiong speciales, qu'il a2 éerites sur ces tabletiss,
Ulpien 20, indique de la méme fagon et avec la méme
formule la nuncupatio testementi., L'usage est done,
d'aprés ces auteurs, d'derire les dispositions testa-
mentsires sur des itablektes, ds faire sur ces tablet=
tes 1l'institution d'Héritior; les legs et les affranchi-
sements et legs tutelles par derit. Ls nuncupsitio est
indiqude comme étant la présentation, & 1'aide d'une
formulo consacrse, des tablettes ol sont écrites les
dispositions testamentaires, Les tablettes sont pre-
sentées aux cing %témoins de la mancipatio, au libri-
psns et au famili=e enmptor, c'est=d-dire en somme A
sept temoins, Telle est la forme de la nuncupatio qui
o8t déorite par les jurisconsultes classiques, Gaiusg
et Ulpien, Ils n'en indiquent pas d'autres,

C'est assurément la plug pratique et la plus ef=
fective, Ce n'est certainement pas la seule. A c6té ds
la forme éerite, il devait y avoir une seconde forme, e.
méme qui &tait la forms originaire, ¢'était la forme o=
rele, C'est en effet, la forme orale qui est la forme
du testament comitial lequel, comme nous allons le voir,
a eté le modéle de celui-ci, Le mot nuncupatio désigne

essentiellerecnt une déclaration orale, déclaration

de vive voix. De plus les exemples de testament, qui
nous sont fournis par la littsrature latine, nous
donnent des exemples de testoment oral, Horace {dans
Suatone, vie d'Horace), institue Auguste comme heritier
par une nuncupstio, LYauteur nous dit que cetbie nuncue-
patio & ¢té faite de vive voix, ‘la violence de la me-
ledie ne permettant pas qu'Horsce écrive sur des ta-
blettes son tosbtarent, Nous en connaissons d'autrss
exemples. De sorte ques la premiére forme de la nuncups-
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tio était une declaration orale du testament, suivany
les paroles : "ita lego, ita do , ita testor"suivi dg
1'institution dtheritier, Titius heres esto, suivie
sans doute de 1'énumeretion des legs, soit legs per
vindicationem, soit legs per damnaticnem,

Quoi gqu'il en soit, écrit ou oral, quel est
le caractére de cet acte ? et corment expliquer ses s
gularités?

On peut se rendre compte que cet acte n'a pas
la nature franche et directe d'un acte créé par la lo
soit méme par la coutume, n'a pas le caractére d'wun
acte eréé directement et sans détour pour le but qu'il
s'est assigné., Pour le comparsr avec des actes juridi.
ques de la méme epoque, il n'a pas le méme caractere
que la mancipatio, que l'adrogatio, que la conventio
in manum, ou que le testament comitial, Quelles que
soient leurs formes employées, la mancipatio et la ®
ventio in manum ont été crédées directement pour le tw
fert de la proprieté, aussi bien que pour le mariage
avec manus. Les formes de 1l'adrogation et du testamen
comitial que nous venons d'étudier sont elles aussi &
formes directes. Au contraire, le testament per aes #f
librem a le carectére d'un expédient, d'un expédient
tortueux, embarrassé et méme cautelsux. On a voulu uf
liser des formes pour accomplir un acte auquel ces fo
mes n'étaient pas destinées. C'est une création de ju
risconsultes n'ayant pas le pouvoir de créer directe-
ment du droit et c'est un acte de méme nature que
1'émancipation cu l'adoption, pour ne citer que des
actes de la méme époque et probeblement des mbmes ju
risconsultes. Ce sont les premiers conseillers techni:
ques des Romains. Ces jurisconsultes sont les Pontifes
Llacte gqu'ils ont créé a un caractére & la fois naif
et roublard, On respecte extérieurement des formes
consacrées par l'usage, mais on les détourne de lew
sens primitif, et on les utilise pour faire un soc-
te de ftout sutre carsctere.

Ltacte que l'on a d'abord utilisé, c'est la
mencipatic familise. Pour que cette mencipatio plit é-
tre ainsi utilisée, il faut qu'elle ait 3té d'abord
trouvée en useze, Ce ne sont pas leg pontifes qui 1'o
appliquse nouvellement & ce cas., Cette supposition pe
raft nscessaire pour la bonne compréhension de 1'zcte
gu'ils ont créé. Mais cotie mancipstion avait le ce-
ractére ot les effets d'une vraie mancipation, et nos
pas d'un testament, Elle ne remplissait donc pas le bl
qu'ils recherchaient, Et dfsutre part, il y avait aus
dans l'usage le testament comitial, le vrai testamenbi
Le but de leur transformation a done &4é de faire pros
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duire & l'aocte privé qui est la mancipation, les mémes
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effets qulau testeament comitial. Ils ont pensé pou-
voir le faire par une fusion de ces deux institutions.
Cette fusion, la Loi des XII Tables, par une interpré-
tation extensive leur a donné le possibilité de la :
faire, une interprétation abusive et extensive, mais
gui leur suffit, car en somme cette interprétation a
8té consacrée par l'dssentiment du peuple et des megis-
trats, c'est-d~dire par la coutume. Tout en syant llair
de respecter les formes, les pontifes les réunissent

en un ssul acte, qui leur donne un nouveau procsdé plus
commode de faire son testement.

Voyons d'abord quel est l'acte ancien qui a
été ainsi utilisé,

II- La mancipatio familime, A = La mancipatio
familiae originairs,

A 1'épogue classique et dans le testament per
aes =t librasm, la mancipatio familiae n'est plus gqu'u-
ne forme, le familiae emptor prononce les paroles dicis
gratia, pour la forme seulement, et 1' acte mn'a plus
d'effet 4 1'égard du familire emptor. Qu'il n'en ait
pas toujours été ainsi, c'est ce qui nous est dit ex-
pressement par les jurisconsultes, Gaius 2,I03,"Sene
nunc aliter ordinatur quam olim solebat. Namque olim
familiae emptor id est qui a testatore familism acci-
piebat mancipio, heredis locum obtinebat, et ob id ei
mandabat testator, quid cuique post mortem,suam.dari
velit 3 nunc vero alius heres testamento instituitur,

a quo etiam legata relinguuntur, alius dicis gratia
propter veteris juris imitetionem familise emptor adhi-
betur", Sans doute actuellement, le testament per aes
et libram est établi d'une facgon différente de ce gui
était autrefois, Jadis, l'acheteur de la familia , c'est
d-dire celui qui recevait par la mancipatio la familia
du testateur, tenait la place de 1l'héritier, et a4 cause
de cela le testateur KA confiait cs qu'il voulait don~
ner aprés sa mort et & qui il voulait le donner. Main-
tenant, un autre héritier est institué par le testa-
ment, et cfest lui qui délivre les legs, une sutre per-
sonne est ajoutée pour la forme et en imitation du
droit ancien, comme familime emptor. ‘

Que nous dit Gaius dans ce texte ? Qu'avec
la création du testament per ses et libram, il y & eu
un changement dens la nature de la mancipatio familias,
Elle est désormais faite pour la forme, pour imiter
ltancien droit, mais auparavant le familise emptor
jouait le r6le actif, c'est & lui qu'était remise la
familia, il teneit le rdle d'héritier, c'est-d-dire
qu'il était chargé de distribuer ce que le testateur

voulait donner =t de le remettre & ceux qu'il a dési-

gnés, Comme dans le testament, l'héritier institué est
ehargé de distribuer les legs’, Il reste de cet ancien

0\
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état une conséquence szignalde par Gaius 2,5, Les té-
mains du testament ne doivent pas &tre pris parmi leg
personnes qui sont in potestate, soit du pére de famil.
le, soit du familiaze emptor, car en imitation de 1'an.
cien droit, le negotium tout entier est considéré come
me fait entre le testateur et le familiae emptor.
Nous conclurons donc qulavant 1'invention de l'acte
complexe du testament per aes et libram, la mancipatio
familiae est une viritable mancipatio, Elle a les for-
mes et les effets d'une mancipation ordineire, faisant
acquérir au familiae emptor les biens du testateur,
opérant le transfert de propriété,

Ce n'est pas un testament, et ells ne produit
pas l'effet du testament, notamment elle ne dcnne au
familise emptor ni le titre d'héritier, ni la charge
des dettes, Cette mancipation est cn usacse dans le trés
ancien droit romain. Il n'y a auvcune raison théorique:

de ne pas admettre que cet usage n> soit pas aussi an-

c¢ien que Jla mancipation elles-méms, Nous avons plusieurs
raisons de croire i l'ancionneté de l'institution : son
nom d'abord, mancipatio familizse. Familia, c'ast le
nom le plus ancien pour désigner le patrimoine du pére
de famille. I1 n'y a pas de raisor que cet zcte ait

été caractérisé de facon archéologijue pour ainsi par-

ler, que ce terme ancien lui ait ¢té donné & une époque
o il était déjd périmé. Au contreire, l'acte a &té
qualifif sinsi parce qu'au moment ol il a été dtabli,
la familia était bien le nom actuel et complet du patri
moine du pére de famille,

Ce terme ancien, en effet, ne correspond plus
bien & la complexité nouvelle du patrimoine. Il est
naturel de penser qu'au moment ol l'acte a 8té& quali-
fié, c'est le moment ol la femilia était dens son sens
originsire gt aussi odelleavait le domaine restreint
qui est le seul dans lequel la mancipation sst un acte
concevable, En effet, avec le développement du droit,
l'application de la mancipatio 4 la familis est une
conception de plus en plus difficile & admettre. Il
est possible qu'on ait conservé cette application, il
est impossible qu'on 1lfeit créde dans la complexité du
droit moderne, D'abord, 4 1'épogue classique, la men-
cipatio familiase faite dicis gratia, stapplique au pa-
trimoine tout entier. Il comprend d'aprés le torte mé-
me de Gaius la farilia pecuniaque. Quel gque soit le
gens primitif que 1l'on attache 4 ces mots, cela veut
dire que toutes les choses comprises dans le patrimoing
gont 1'objet de cette mancipatio, méme les res nec man-
cipi, ;

Or, d'aprés la théorie la meilleure de la man-
cipation, celle~-ci ne s'applique gufau transfert de
propriété des res mancipi, Lss res mec mancipi sont
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transféerées par la tradition, et non par la mencipa-
tion, En outre, i partir des XII Tables jusgu'au Viéme
sidcle et jusqu'a 1s fin de la République, le patri-
moine devient un complexe juridique d'un contenu va-
rié, Avec l'accroissement prodigieux de la fortune
romaine, sux quelques objets mobiliers, esclaves,

bétes de labour, instruments de culturs qui forment

ls fond de la familis d'un Romain primitif, paysan, la-
becurcur et soldat, sont venus s'ajouter des terres,

puis des objets pricieux de toutes espéces, puis des
créances , des capitaux et des dettes. Le patrimoine de-
vient une universites juris au contenu varié et par-
fois irmense, divisé en deux parties, llactif et le

a4 mesure que ll'es-
L prit Jurldlque se développe, le caractére de la manci-

| patio se pracise, 1! analyse juridique met en lumidre
titre psr-

individuellement déterminés. C'est une maimmise , aussi,
Ulpien nous dit ¢ Regulae 19,6, "Res mobiles non nisi
praesentes mencipare possunt, et non plures guam quod
manu capi possunt”. Les choses mobiliéres ne peuvent
€tre mancipéss que si elles sont présentes, et pas plus
que 1'on ne peut en saisir avec la main, Il est done
difficile d'imeginer qu'une application tardive ait

éte faite 4 une épocquo ol la familia est devenue l'uni-
versitas juris, complexe, que nous connaissons, compre=

| nant une masse de biens parmi lesquels les res manci-

pi ont de moins en moins d'importance, tandis que lssres
nec mancipi prennent une valeur plus grande, & une

, époque enfin ol la science juridique avait mieux pré-

cisé le caractére spécicl et limité de le mancipation,
Il est beaucoup plus naturel de penser que cette appli-
cation & le familia date des débuts mémes de la fami-
lia, des debuts mémes de la mancipation, quelle cor-
raspond au moment ol cette familia etait le petit nonm-
bre d'objets corporels de res mancipi, si peu nombreux
que l'on congoit méme qu'on ait pu en faire d'sbord u=- .
ne mencipation individualisée, et qu'elle ne prend un
caractére collectif qu's l'usage et progressivement a=-
pros avoir été consacrée, ‘
Une évolution de cette espece est suggerée
par la fin méme du texte d'Ulpien qui montre qu'un é-
largissement progressif de la mencipation s'est pro-
duit de facon analogue pour les immeubles 4 coté des
meubles, Les mesubles, voild le domaine primitif de la
mancipation, C'est dans ce domeine qu'elle conserve la
riguour primitive de sa régle, la nécessité de la pré-
sence et de 1'individualisation des biens & manciper,
Au contraire, l'’application aux immeubles est une ex-
tension postérieure, aussi Ulpier, Regulae, 19,8, in

Source : BIU Cujas
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fine, "Immobiles autom sietiam plures simul atque diver.
sis locis sunt mancipare possunt,”Les immeubles, au
contraire, mémes s'lls sont plusieurs et dans divers
lieux, peuvent &tre mancipés ensemble,

Gaius explique la création du testament per
aes et libram & c8té du testament comitial par des rai
sons de commodité. Il aurait été inventé pour celui g
serait en danger de mort, et qui n'aurait pas fait de
testament comitiel, ou in procinctu, par conséquent qu
ne pourrait attendre la date des comices, Gaius 2,102,
"Qui neque, caelatis comtiis, neque in procinctu tes-
tamentum fécerat, is si subite mors urguebatur amico
fariliem suem, id est patrimonium suum , mancipio dabst
sumque rogabat quid cuique post mortem suam dari vel-
let", Celui qui n'avait pas fait son testament calatis
comitiis ou in procinctu, s'il éteit en danger de mort
subite, mancipait sa familia, c'est-d-dire son patri-
moine 3 un =mi, et le priacit de remttre & chacun ce
gu'il vouleit donner apres sa mort, Cetto explication
est scceptde per les autsurs modernmes, Girard, ianuel
p. 87, dit :"I1l y avait 14 un expédient pratique
inventé pour les cas ou, ne pouvant pes attendre 1's-
poque du testament comitial, on ssseyait de copier le
moins mal possible las effots,” Cette explication est
une sxplication rationnelle et, comme telle, elle ap-
paraft trés peu satisfaisante, Elle compare, en cffet,
deux cpérations irés différantes comme effets, comme
si rationnellement elles avaient été interchangesbles.
Il nous parafit gu's cette explication ratiomnelle, il
¥ & intérét a substituer une explication beaucoup plus
historique, qui aure l'aventage de s'appuyer & la fois
sur la conception de Bonfante, sur le testament comi-
tial; et sur la conclusion que nous venons d'etablir,
du caractére trés ancien de la mancipatio familiae .

Le testament salatis comitiis et la mancipatio
familise sont deux institutions également du droit
primitif et elies n'ont pas le méme domaine : ls tes-

| tament comitisl, c'est le testament souverain du patet
‘gentis, désignant son successsur, la mancipatio fami-

lise, c'est llacte de disposition du pére de famille
sur sa familia | c'sst-d-dire sur son bien, C'est un 8¢
te du droit privé, un scte de disposition de la proprié
té individuslle, Cetbte mancipatioc familise, avons-nous
dit, & pu avoir lieu & partir du moment ol le pére a
pu disposer de son bien de famille, & partir du moment
ol on a reconny sa propriétsd individuelle, en établis-
sant l'sote d'aliénation inventé pour ce bien, en éta-
blissant la mancipatio, 5'il n'e pas disposé de son bid
pendant sa vie, si on le retrouve aprés sa mort, son
bien se partage entre ses enfants, dlaprés la loi et
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leur droit de copropriétd revit sur ses biens et s 'exer-
ge dans ce cns, Mais le fait dlavoir utilisé ce mode
d'alidner entre vifs pour en disposer apres sa rort,
d'avoir confié sa familia 4 un ami, montre que le pa-
terfrmilias ntavait pas encore le droit de faire direc-
tement un testament, Il nlavait donc pes le droit de
disposer par un acte spéeial, pour apres sa mort, de
so farxilia, Neanmoins, son droit de disposer de son
bien de famille parait si fort et si complet que 1le
coutume familiale ne voit aucune difficulté 4 ce qu'il
applique le mode d'aliéner entre vifs & un but diffé-
rent, La coutume ne s'oppose pas & ce qu'il emploie 1a
mencipatio pour disposer de sa familia pour aprds la
mort.

Pour cela, il lui suffit d'ajouter a4 le menci-
pation ordinaire un pacte de fiducie, I1 prie l'ami, &
gui il mancipe, de le distribuer suivant ses intentions.
Cet emploi de la Piduecis, annexée & la mancipatio fami-
lise, purait 8tre le plus ancien exemple que nous ¢o-
naissons dans le droit romsin du contrat de fiducis,
contrat ganctiorné par un action civile, l'action de L3
ducie, Il est hors de notre sujet d'examiner les rai-
sons pour lesquelles l'action civile de fiducie ne peut
dater que des derniers siécles de la Republlque, elle
est connue au plus t6t & partir du Viéme siscle. Néan-
moins, la mancipation fiduciaire existe tres certai-
nement avent la création de 1l'action fidueiaire. Les
auteurs expliquent cette anomalie en disant d'ordinaire
gqulavant la sanction récente de l'action civile, 1'a-
lidnateur fiducisire se confie 4 la foi de 1l'acqueéreur.
Celui-ci n'est pas obligé d'accomplir la promesse qu'il
a faite par la fiducie, Cette explication ne nous pa-
raft pas satisfaisante. En réalité, avant d'avoir &te
scnetionnée par un action civile, il est trés proba-
ble que la fiducie était sanctionnée par les coutumes
familiales, qui obligeaient i acquéreur ficdueiaire &
accomplir ce & quoj il s'était engagd, La fiducie com-
me cortaing autres actes de famille était plaecée, dta-
prés ce que pense M, Giffard dans son cours, sous 1l'au-
torité de la fides, qui obligeait & accomplir ce qui
était promis, qui obligeait notamment & accomplir les
obligations qui incombent au patron eavers son client
et aux clients envers le patron, obligations qu'il é-
tait impossible de réduire & de véritables actions ci-
viles, parce qu'elles se présentaient a4 1'intérieur de
la famille, mais obligations qui devaient &tre sanc-
nées par des coutumes familialess Ce systéme serait &
prouver pour la fiducie., Je veux dire qu'il psut &tre
émis corme conjecture, mais que pour le moment enccre,
nous n'avons sucune preuve i apporter,
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Clest un systime du méme genre gue nous avons
étudié dans le cours de Droit Romain Approfondi de
l'année derniere & propcs de 1l'obligaticn pour le mari
de restituer 1s dot & sa femme au moment de la dissoly
tion du meriage, Nous avons essays d'letablir gu'avant
la création de 1l'action rei uxorise, sanctionnant ci-
vilement cette obligation de restitution, le pére de
famille ctait cependant dd&ja obligé & cebte restitu-
tion, tout au monins d'une partie de le dot, par des
coutumes femiliales qui se sont imposées 4 lui, et
qui n'ont &ét3 remplacédes nar l'obligation civile de
1l'action rei uxoriseque lorsque 1l'affeibtlissement de
la coubume femiliale a rendu necessaire l'intervention
du juge.

Cette mancipatio familiase, augmentée d'un acte
de fiducie ,ne peut 8tre faite qu'en faveur d'un é-
tranger. Il e¢st impossible que le mancipatio familiae,
a la différence du testament, soit faite en faveur d'un
descendant du pere de famille, car le transfert de pro-

proété , qui devait avoir 11eu immédiatement ne pou -
vait ss produire sur la téte d'une personns, gui était
dans la puissance du pére de famille. Automatiguement
en effet, d'aprés les reégles de la famille, la proprié-
té de la femilis serait retournée sur le téte du pere,
et l'acte ne pouvait produire aucurn effet. Par consé-
quent, la mancipatio femilise était bien un acte acces-
soire qui n'était fait par le pére de famille que Jars-
qu'il ne voulait pas que la rdgle ordinaire de succes-
sion fasse passer ses biens sur la téte de ses enfants,
sur la téte de ses héritiers naturels, lorsqu'il vou-
lait les en priver, et les transmettre g une personne
etrangére,

‘La mancipatio familiae dsvait produire ses ¢f-
fets immédiatement, ¢ est-amdlre que la propriets
passait de la t8te du pére de famille sur la téte du
femiliae emptor. Les auteurs ont 1'habitude d'insister
sur le danger que présente cette opération pour le
pére de famille. Il est assez vraisemblable en effet
que la mancipatio femilise n'était pas un acte cou=-
rant et n'était en rien une obligation morale pour
le pére de famille, comme nous "vons vu qu'était le
testament proprement dit, Meis le danger gu'il courait
stait probablement moins grand que les modernes ne se
le représentent, Sans insister sur la confiance gqu*il.
devait avoir dans le familiae emptor, on peut dire
d'abord que ses biens n'étaient pas nécessairement re-
mis dans la possession du familiee emptor. La manci-
patio peut se produire semns déplacement de possession
Si le pére de famille revient i la santé, aprés avoir
fait une mancipatio familiae, méme si le familiae emp=
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tor ne lui rend pes la proprietéd de ses biens, par une
nouvelle mancipation, au bout d'un en il redevient pro-
priétuire de nouveau par l'usureceptio fiduciae des
biens qu'il n'a jemais cessé de posséder., L'usure=
ceptio fiducise est une variit3 anormale de 1'usucapio,
qui existe dens l'asncien droit, et qui a été crésée pro-
bablement pour ce cas préeis.

B~ La mancipatio familise dans le testament

per ass et libram,

La mancipatio familiae, nous venons de la voir
a commencé par &tre une vériteble mancipation, une
mencipation 5 lsquelle est adjoint un pacte de fiducie.
Mais d'une part, la mancipation n'avait ni les effets,
ni les avantages du testament, c'4tait uns opération
trés différente, d'autre part, son application 4 la
familia devait soulever des difficultés de plus en plus
nombreuses, étant donné l'extension de la notion de
patrimoine. Ces inconvénients et cette insuffisance
sont devenus plus sensibles quand le pére de famille
a acquis le droit de faire un testement comitial, de
faire un véritable testament devenu patrimonial , qui
comporte normalement evec la possibilité de faire des
loegs 1'institution d'héritier. Dans ce testament ¢omi=
tial, & la différence de la mencipatio familiae, le
pére de famille a la possibilité d'institucr héri-
tiers ses descendants, d'instituer ses héritiers ab
intestat comme héritiers testamentaires. ¥n face du

, testament comitial la mancipatio familiae devait ou

bien disparaftre, tomber en désuétude, étant moins
compldte dens ses effets, ou bien se transformer et
prendre le place du testament comitial,

Clest & cette transformation que se sont employés
les pontifes par la fusion des deux institutions. Pour
cette fusion on peut 1nvoquer la ralson donnee  par

devait 8tre fait devant les comices curiates, th sont,
ne l'oublions pas, en désuétude 4 1'époque. Personne*
n'y va plus, Bux aussi deviennent une forme vaine,

Bt pour pouvoir faire ce testement comitial, il fallait
y avoir pensé & 1l'avancce, 8tre en bonne sante ‘et non
pas ralade sur le point de mourir, &tre & Rome. le
seul endroit ou se tensient les comices., Cette dsr-
niére condition devient de plus en plus difficile
pour les Romains, le territcire de l'emplre slaugmen=-
tant et s'étendant 3 toute 1'Italie et méme dépas-
sant 1'Italie, il y a de plus en plus de Romeins vi-
vant hors de Rome, en Italie ou:'d 1l'étranger. Enfin,
derniére difficulté pour pouvoir faire un testament,
il felleit figurer dans les comices, ce qui écarte

Source : BIU Cujas



Interpréta-
tion extensi-
ve de la loi
des ¥II Ta-
bles par les
pontifes pour
fondre le tes-
tament comi-
tial et la
mancipatio
familiae,

Le sens de
‘1a régle des
XII Tabless:
uti lingua
nuncupassit
ita jus es-
to.

o«

Source : BlU Cujas

88 88

Le testement de lfancien droit,
pendant longterps les plébsiens, sinon toujours, ce
qui écarte encors du testament les femmes.

Pour arriver & cette fusion, les pontifes se
sont appuyés sur l'sutorité des XII Tables, interpré-
tées de fagon extensive, Deux dispositions, que nous
connaissons, ont df vraisemblablement &tre utilisées
par eux, La premiére, nous l'avons étudide 5,3 "Uti
legassit suae rei, ita jus esto”, ou suivant la nouvel.
le rédaction, "Super pecunis tutelave suae rei". Cette
disposition avons-nous vu, ost restreinte, au début
4 la possibilité d'sdjoindre dens le testament comi-

(tisl des legs, meis par l'interprétation clle a &té

| étendue, comme le disent les jurisconsultes classigues,
| Pomponius, Dig., 50.16,20,"Par les paroles des XII Ta-

LR L

,bles, le pouvoir le plus étendu parait avoir &té attri-

bué, et d'instituer des héritiers et de faire des
legs, de faire des affranchissements et aussi de cons-
tituer des tutelles", Par cette interprétation extensi-
ve, la faculté de faire son testament et d'y indiquer
tout ce qus contient le testament, parait &tre consa-
crée par la loi des XII Tables. D'aprés cette inter-
prétation extensive, le testament tire son autorité
de la loi des XIT Tables, Ceci est faux au point de
vue historique, mais devient une vérité législative.
Pour introduire cette faculté de faire son tes-
tament dans la mancipation, les pontifes ont utilisé
une autre disposition des XIT Tables par une interpré-
tation également extensive,6,I "Cum nexum faciet man-
cipiumgue, uti lingua nuncupassit, ita jus esto".
Lorsque quelqu'un fera un nexum ou une mancipation,
comme sa langue aura ddclars, ainsi est le droit,
Girard dsns son menuel, p, 3I0, et dans les Melanges
de droit Romain, tome II p. 29, note 3, interpréte
ce texte d'une fagon trés étroite, et cette inter-
prétation l'empéche de 1l'invoquer ici en faveur du tes:
tament per aes et libram. La mencipation en effet d'a-
prés sa forme méme, l'airain et la balance, a dfi Stre

| une opeération réelle avant d'@tre<un mode abstrait de

transfert de propriété, L'opération rielle est une ven-
te au comptant, vente d'un objet, moyennant un prix
représentd par une certaine quantité de métal, de lin-
gotsnon frappés, qu'on pesait avec la balance, et

que l'on achangeait immsdietement contre 1l'objet ac-
quis. Dans son caractére primitif, c'est un échange
d'un objst contre une certaine quantitd de métal,

que 1'on pése, L'opération change de caractére quend
les Romains connaissent la monneie frappée, clest-a-
dire une certaine quantité de métal, dont la frappe ok
ficielle Jerantit 4 la fois le poids et l'alliage, A
partir du moment ol la monnaie est frappée, les picces
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de monnaies ne se pésent plus, meis se comptent et alors
la pesee de la mancipeation n'est plus uns opsration né~-
devient un simulacre, le sirumlacre d‘'une
pesée par laguelle l'accuéreur frappe le balance avec
lteirain c'est-d-dire awec '2 petit ses rude. L'impor.-
tence véritable de 1'acte passe aux paroles qui sont
prononcées , & l'affirmetion de la propriate, & 1l'effir-
mation que ce bien a &té achetd par l'airain st par

la balance, L'autorité prise per ces paroles surait

éts, d'aprds Girerd, consacrée var les XII Tables, con-
sacrée par les dispositions ; "uti lingua nuncupassit,
ita jus esto". Les psroles dont l'autorité est ainsi

affirmée ce sont les psroles ordinsires

de la mancipa-
tion,

Cette opinion de Girard est -trop restrictive,
elle a été combattue avec juste raison par Appleton dens

le. Revue Générale du Droit, I92I, p, I7. Appleton mon-

tre que la monneie de bronze frappée n'spparait qu'e-
prés les XII Tables, un sisdcle au moins aprés celles-ci
et méme on 2 continué en fait & peser le bronze long-
temps aprés l'introduction de la monneie , en raison de
1'Snorme inégalité de poids des piéeces qui étaient mises
similtenément en circulation & cette épogue. En outre
1'interprétation de Girsrd n'a pas de rapport avec les
paroles prononcées, Il s'egirait , d'aprés Girard, de
consacrer le coractére fictif du prix, le caractsre de
simulation de¢ la pesée. Or le texte ne parle ni de prixu
ni de pesée, ni de simulation. Aussi une autre opinion
parafit meilleure, soutenue par Charles Appleton, Re-
vue Historique du droit, I928, p. 22 et p. 23 et

par Karlowa, Romisches RechtsGeschichte, e B o

272, La phrase, "uti lingua nuncupessit, ite jus esto"
a pour but ds rendre obligatoires les dsclarations o-
rales solennelles dans lesquelles au cours de la man-

" cipation et du nexum 1l'aliénateur ou le préteur indi-

que les clauses qui accompagnent l'operation. La dif-

- Piculte est de déterminer quelles étaient les déclara-

tions orales gui étaient permises et sanctionnées per
la loi des XII Tebles. Ce serait une question par exem-
ple, non élucidée encore, de savoir si 1lc pacte de fi-
ducie pouvait 8tre ainsi v2lidé juridinuement par des
paroles ajoutées 4 la mancipation. Ce qu'il fsut dire,
c'est qus ces paroles n'avaient certeinement pas une
portée générale gu'on pourrait €tre tenté de leur attri-
buer, Elles ne devzient pes permettre de valider n'ime
porte quelle obligation, paer une déclaration adjointe

& la mancipation. Les XII Tables, comme toutes les le-
gislations primitives, dans une formule trop gmérale,
avaient un sens restreint par l'usage, et notamment

les decemvirs n'avaient certainement pas entendu
valider par leurs dispositions une lex mancipationis

Répétitions Boritvs ¢t Orales

IU Cujas 5 : Reprotaction lnwrdl(
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declarant un testement. liais les pontifes par une in-
terprétation extensive étendent le sens primitif de

la loi et valident un acte nouveau, Appuyés sur l'au-
toritée des XITI Tables, ils construisent donc cette nou
velle forme de testament gqui permet var une utilisa-
tion de la mencipation de faire l'acte fait autrefois
per le testament comitial,

Pour cela, ils changent les paroles de la mn-
01patlon Ces paroles sont en deux parties. Dans la
premiére partie, l'acquéreur dit :"familism pecuniamque
tuam endo mandatela tua custodelague mea esse , aio"
Dans la deuxiéme partie : "Eaque quo tu jure testemen-
tum facere possis, secundum legem publicam, hoc aere
aeneaque libre emptus esto". Dans la premiére partie,
le familiase emptorsubstitue 4 l'affirmation de la
mencipation ordinaire, gque le bien lui eppartisnt ,une
affirmation moinsg simple. Il affirme que la familila
pecuniaque est sous sa custodela et sous la mandatela
du testateur. Custodela est une forme ancienne de Custo
dis et peut en conserver le sens. Il affirme donc d'a
bord gue la familia est sous sa garde, liandatela est
un mot également archaicue et plus difficile i rendre

|exactement. On lul donne souvent le sens de mandetum,

2t d'aprés un traduction libre ceei voudrait dire @
d'aprés ton mandat, le¢ mandat gue tu me donnes, ta
familia est sous ma garde, Seulement il est impossible
de faire intervenir ici 1'idée de mandat, entendu comme
dans le droit postérieur, clest-s-dire comme un contrat
de bonne foi, qui n'as pu exister qu'a la fin de la Répu
blique, Car le mandat prend fin & la mort du mandant,
Or ici il est spécialement fait pour &tre exdcuté apres
la mort. Un auteur allemand , Egon Weiss, dans la Revus
de Savigny, I92I, p. 102, a etudié ces deux mots, mn~
datela et custodela, et, dit-il, le sens archaique de
mandatela, qui se retrouve dans Plaute, dans Ennius

et dans Iucllius, c'est-d-dire dunsg les autsurs anciens
ést le sens de manus dare, se metire entiérement dems
la main de quelgqu'un. landatela serait done & rapproche:
dans ce sens ancien, non pas de mandare, d'un ordre
donné & quelqu'un, du contrat consensuel moderne, mais
de menus, puissance, pouvoir sur quelque chose. Bt la
traduction la moins inexacte serait donc; j'affirme
gue ta fsmilia est dans ton autorité et dans me gar-
ds, BEndo est un vieux mot, cui ne se rencontre en de-
hors de co texte que dans les XIT Tables, I.I. "Manum
endo jacito. 3,3. Aut ne quis endo eo vim dicit

Qu'il metts la mein dessus : ou que quelgqu'un ne dise,
qu'il y a violence sur lui, C'est une vieille forme
ronforcée de in, Cette forme archaique accentue le
caractére ancien de le formule et montre que les pon-
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tifes ont conservé, dans la transfermation qu'ils font

des paroles de la mancipation, des termes ancins, gui

sont de la méme époque que les XITI Tebles ou méme &= tae=
risurs.

En somme & 1'affirmation que la familis est la
propriété d'un famiiise emptor, on substitus une for-
mule plus vague, mais une formule qui décrit l'acte
encien, non pas dans ses effets légaux de transfert de
propriété, mais dens son but méme que l'acte a voulu
atteindre, de mettre la familis sous la garde du fa-
milise emptor, pour gu'il la distribue suivant les ins-
tructions du testateur. -

La deuxiéme partie de la formule détruit cet
effet, et montre que la mancipatio est faite ici prop-
ter veteris juris imitationem. Cette deuxiéme partie
indioue le vrai but de la mancipation : elle utilise
les paroles qui étaient prononcées pour indiguer la
cause de l'acquisition de la propriété dans la verita-
ble mancipation, ce btien m'aeppartient en vertu de 1l'ai-
rain et de la balance, Ici le familiae emptor dit : ta
familia e été achetée par cet airain et par cette balan-
ce, par moi, pour que tu puisses d'aprés le droit fai-
re ton testament selon la loi publique,” jure" rappe 1-
le ici 1'ancienne formule ex jure Quiritium."” Secun-
dum legem publicem", selon toute vraisemblance fait allus
sion & la loi des XII Tables, & la loi qui autorise
d'sprés 1l'interprétation des pontifes, la nuncupation.
Cette formalité accomplie, la voie est ouverte doréna-
vent au vrai testament, et c'est alors gu'a lieu la
nuncupatio,

IIT- Nuncupatio testamenti,

Nous avons vu que d'aprés Geius la nuncupatio,
c'était exactement la déclaration du testament, la
présentation des teblettes, sur lesquelles étaient écori-
tes les dispositions du testament, Ulpien 19,9, 1'ap-
pelle "testatio" quae nuncupatio et testatio vocatur}
qui est appelde déclaration et prise i témoin, Aussi
dans sa déclaration orale le testateur, d'aprés Gaius,
se contente de dire : "Haec, ut in his tabulis cereis
seripta sunt", ces choses, comme elles sont ecrites
dans ces tablettes enduites de cire.

}aig nous avons vu qu'd coté de ce testament
dcrit, le seul indiqué expressément par les jurisconsul-
tes classiques, il y avait certainement un testament
entiérement oral et que ce testament oral est la forme
primitive. La nuncupatio comporte donc normalement les
paroles solennslles d'abord de 1'institution d'héri-~
tier ¢ Titius heres ssto, puis les legs, les affranchis~

_ Source : BIU Cujas
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sements et les tutelles, prononcés au lieu d'8tre é-
crits sur des tablettes. Puis aprés cette nuncupatio,
1l'appel aux témoins, la testatio, qui donne son nom
& tout l'acte : ita do, ita lego, ita testor, itaque,
vos Quirites, testimonium perhibetote. |
Si la premiére partie de l'acte a pour modéle
la mancipatio familiae ancienne, cetite deuxiéme partis
a pour modéle le testament calatis comitiis. Ce sont
les mémes déclarations, faites dans les mémes Fformes,
devant les témoins de la mancipatio, au lieu d'5ire
faites devant le peuple assemblé, Cette interprétation
est communément admise et tout 4 fait vraisemblable,
elle résulte ds la forme méme de ces déclarations, soif
éerites, soit orales, elle résulte aussi de la forme
de la tegtatio, de l'appel au temoignage, et enfin
elle est rendue certaine par la fagon dont sont apne-
lés les témoins. Quirites, c'est une appellation dis-
propertionnés, si elle s'adresse aux cing témoins de |
le mancipation, su libripens st au familise emptor,
mais elle ne fait que conserver l'appellation natureL}
le, s'adressant au peuple des gentes, s'adressent aux
comices calates, Quirites, c'est l'appellation la plus
ancienne et la plus exscts pour les membres de ces co- |
mices, "

Le testateur, aprés avoir ainsi montré son
tostament, fait apposer par les témoins leur signature.
sur les tablettes et leur seeau sur la cire attaché au
fil qui Jiait les tablettes du testament. Digeste 28,
1,22,4 et 7, Bt ainsi est fait le testament nouveau

. per aes et libram, qui est une invention des juriscon-

sultes qul fusionnent deux institutions différentes;
la mancipation et le testament comitial,

A gquel moment s'est faite cette création ? C'es
ce qu'il est difficile de déterminer, Tout ce que 1'on
peut dire de certain, c'est qu'elle a eu lieu aprés 1
les XIT Tebles et méme sensiblement sprés, car pour
que les jurisconsultes aient eu 1'idée d'interpréter
ainsi les XII Tables, il fallait qu'elles soient en

- vigueur depuis longtemps, car ils s'écartent sensible-

ment du sens primitif de la loi. Cug, Manuel, 2éme i
édition p. 683, et dans Daremberg et Saglio, V° testa-
ment, dit que le tesstament per ses et libram ne remon-
te pas au-deld du VIdme sidcle. Il ne donne pas de rai-
son de sa conjecture, Le systeme général d'ailleurs

| qu'il soutient, soit dans son manuel, soit dans cet
 article, est trés différent de celul que nous soute-

nons ieci, En réalité nous n'avons d'exemple de testa-
ment par mancipation que pour les derniers siécles de
la République et pour les premiers siécles de 1'&7Dimq
ol nous avons des exemples, sous une forme orals, tels

J
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que le testament d'Horace en faveur dfAuguste, cité
par Suétone dans la vie d'Horace, Le testament oral
est encore signalé par Ulpien. Dig, 28,1,2I, Pr,"Lice-
bit ergc testanti, vel nuncupare heredes, vel scri-
bere, sed si nuncupat palam debet”, il sera permis

au testateur, soit d'annoncer les héritiers, soit de
1'écrire, meis s'il les déclare, il doit le faire en
publiec, :
Mais Gailus ne déerit plus que le testament écrif
Le testament écrit a remplacé llautre 4 cause de ses
avantages incontestables., Le testament écrit a en ef-
fet beaucoup plus de certitude que le testament oral,

il est plus facile & prouver, et il a encore 1'avan-
tage accessoire de pouvoir 8%re maintenu secret. Il

est possible en effet de présenter les tablettes, soit
ouvertes, soit fermées. Si on les présente ferméss;

les dispositions testamentairss restent inconnues, mé-
me des temoing, Le nom du tesgtateur est écrit & 1l'ex-~
térieur des tablettes. lLes tablettes sont feormees par

un fil, sur lequel les temoins apposent leur cachet.

Ces mémes tamoing mettent leur signature sur les ta-
blettes extérieurss, Cette forme est rendue obligatoi-
re par un Sénatus-Consulte sous Néron. Suétone, Néron I7
"Cautum ut in testamentis primae duae cerese, testato— '
rum modo nomine inscripto vacuae signaturis ostende-
rentur”, Il fut décidé que les deux premiéres tablet-
tes de cire, sur lesguellss &tait écrit seulement le

nom des testateurs, resteraient vides pour les signa-
tures. :

.Chapitrs V,

FORMES DES TESTAVENTS DU DROIT PRETORIEN

ET DU DROIT IMPRRIAL,

Avec ce chapitre nous quittons le probléme des
origines, ce probléme toujours difficile et incertain,
mais assurément passionnant pour les historiens, et
nous entrons dans un domaine plus fermé, mieux comnu,
dans le domsine de la réglementation juridique.

Les formes du testament continuent 4 évoluer,

a se 51mpllf1er, et & partir de ce chapitre nous n'a-
vons plus 4 étudier que des formes modernes de testa-
ment, La trensformastion a até l'oesuvre du preteur et :
du Bas Empire, Hous verrons donc d'abord le testament =
prétorien, puis les testaments du Bas Empire, et en- '
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fin les faveurs spéciales accorddes aux scldats.
§ I- Le testament prétorien,

Nous avons vu que dans le testament per aes et
litram la premiere partie, lo mancipatio familiase,
n'est plus qu'une forme, elle n'a plus de rble et d'u-
tilité réelle. Le familiae emptor ne sert plus & rien,

Dans la deuxieéme partie, la nuncupztio testamen
ti telle que le décrit Gaius, comporte elle aussi une
forme inutile. la nuncupatio, c'est-d-dire la pro-
sentation orale des tablettes aux temoins, n'est plus
gqu'une forme sans utilits, Restent alors les tablettes,
ol sont consignées les dispositionsg des tecgtateurs et
les signeturcs des témoins sur lesg tablettes, le sceau
de ces témoins sur le fil qui ferme les teblettss, Ta-
blettes et signatures, voilsa la psrtie essentiells du
testament, car c'est 14 que nous trouvons les disposi =
tions et les proecédés qui rendent ces dispositions au=-
thentiques. Le préteur reconnait et consacre ce fait
dans son édit,

A quelle époque cette consieration a-t-elle été

~faite ? Nous ignorons le nom du préteur, mais c'est

un préteur antérieur & la préture de Verres, c 'est-i-
dire antérieur i 685 de R.F, car dans son discours con-
tre Verres, I,45,II7, Cicéron cite 1'Edit du préteur
qui a fait cette transformation, et c'est par consé-
guent un prédécesseur de Verres. Le préteur ne s'occu-
pe plus dans son édit de la mancipatio familiae et de
la nuncupatio testamenti, mais il déclare qu'il accor-
dera la bonorum possessio secundum tebulas, c 'est-id-
dire qu'il recomnaitra le testament, si on lui présen-
te des tablettes revetues du cachet des témoins. Cice-
ron rapportant 1'édit dit : "Si tabulse testamenti obsi
gnatae non minus multis signis quam lege oportet ad me
proferentur, secundum tabulasg testamenti potissimum
possessionem dabo", Si les tablettes du testament me
sont prisentées revétussdu nombre minimum de signaturs.
que la loi ordonne, je donnerai de priférence la pos-
session suivant les tablettes du testament, L'Edit Per-
pétuel codifié par Julien dommait une rédaction un peu
différente., Celle-ci est la rédaction définitive, Lenel
Edit Perpétuel § I49. "Si tabulae testamenti non minus
guam septem testium signis signatae extabunt, secun-
dum supremas tabules possessionem dabo", Si les ta-
blettes du testament existent revétues de la signature
de spt témoins, je donnerai la possession suivant les
tablettes les plus récentes,

Le préteur ne s'occupe que des tablettes, il
ne s'inguiéts plus de savoir si les formes de la man-
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est sanction- © cipation ont 3té accomplies, et dans sa radaction la
né par la bo- plus récente 1'4dit prétorisn demande simplement que
NoYum posses-~ les tablettes soient signées par sept témoins. On est
sio sine re. vraisemblablement arrivé 2 ce chiffre sept per addi-
tion des cing témoins de la mencipation plus le 1li-
bripens et le familiae emptor, soit en tout sept té-
moing, Ce testeament ainsi fait permet cu prsteur dlac-
corder la bonorum possessio 4 celui qui le lui présen-
te. Cette bonorum possessio, ¢ 'est comme nous les sa-
vons la mise en possession par le préteur des biens
de 1thérédité, qu'il remet 4 celui qui est désigné
dens le testament comme hériticr. Cette bonorum pos=-
sessio, étant un moyen prétorien, n'a que des effets
prétoriens au début, et par conséquent ne contredit
pas le droit civil, Elle n'aura d'effet qu'en 1l'absen=
ce de reclamation de 1'héritier civil,
Il se peut que ce testament prétorien soit en
{m§ms temps un véritable testament per ses et libram
qui a compertd, non seulement la rédaction des tablet-
tes, mais une mancipation et une nuncupatio testamen-
ti, L'héritier aura alors une situation inexpugnable,
sussi bien su point de vus du droit prétorien, qu'au
point de vue du droit civil, Le testament civil peut
avoir un domaine plus large que le testament pretorien,
la forme uniquement orale est toujours valable, le
testament prétorien ne comporte qutune forme scrite,
Mais comme deuxiéme hypothése, il se pesut que le tes-
tament prétorien ne soit pas un testament per aes et
libram jure factum, fait suivent le droit. Il se peut
gue les teblettes sient été redigées sans que la man=-
cipatio et la nuncupatio aient été accomplies, ou
aient 6té accomplies irrégulieérement. Ce testamsut
qui n'est pas fait selon le droit civil peut encore
faire accorder & 1'héritier une situation définitive
si cet héritier est en méme temps 1l'héritier ciwvil
ab intestat, lais 8'il est fait au profit d'un étran-
ger ou s 'il modifie, non seulement 1'ordre de dévolu=
tion 1légale, mais les quotitéds de cetteadvolution,
il peut 8tre attaguéd par 1'héritier légal. Celui-ci
alors intentera contre le bonorum possessor prétorien
une pstition d'hérédité et cette pétition d'hérédité
ltemportera sur le testament, C'estce que les juris~-
consultes expligquent en disan®t que la bonorum posses-
: 3 gsio est accordée sine re, :
Antonin le Cotte situation a changé avec Antonin le Fieux.
Pieux donne Antonin le Pieux accorde & l'héritier une bonorum
A la bonorum possessio cum re, en donnent 1'ordrs au preteur d'op=-
Possessio. poser l'exceptio doli & la pétition d'hersdits de
Plein offet 1'héritier civil, Gaius II, I20 "Reseriptio enin ime-
Givil; peratoris Antonini significetur eos qui secundum ta-

- Source : BIU Cujas
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bulas testamenti non jure factas bonorunm posaessxonem
petierint, posse adversus eos qui ab intestato vindi-
cant hereditatem defendere se per exceptionem doli
mali". Par un rescrit de l'emperesur Antonin, il a 4t
signifié gue ceux gui demanderaient la bonorum posses-
sio suivant les tablettes du testament qui n'est pag
fait selon le droit, pourraient se défendre contre
ceux qui revendiguent 1'hérédité ab intestat par 1lex
ception de dol mauvais. Par ce rescrit l'empereur or-
donne aw préteur de repousser la pétition de 1'héré-
dité contre les tablettes testementaires par 1’excep-
tion qui paralyse le droit au point de vue prétorients
on lo laissant théoriquement subsister au point
de vue civil. De cette fagon le préteur protége la
possessicn prétorienne, mSme contre l'héritier civil
et & partir de ce moment le testament prétorien a 1la
méme force que le testament civil jure factum. La
bonorum possessio est dite cum re.

|

§ 2 = Testaments du Bas-Empire.

Le testament comitial tombe en désuétude 4 la
fin de la République. Le testament per ases et libram
disparaft lui aussi. Depuis Antonin le Pisux en effet
de moins en moins on a 1'idée d'accomplir les cérémo-
nies vaines de la mancipation et de la nuncupatio tes-
tamenti, puisque le testament prétorien présente 1la
m8me force.

D!autre part, il s'opére & partir de ce moment
une fusion entre le droit civil et le droit prétorien,
qui fait disparaftre la différence entre c¢es deux
droits par la dispawition de la procédure formulaire.
Celle=-ci est remplacée par une justice administra-
tive, qui est la cognitio extraordinaria, c'est-i-dire
extra ordinem judiciorum privatorum. Le formalisme
ancien ayant été définitivement laissé de cdté , &
partir de ce moment nous nous trouvons en face de 3
et mémcde 4 formes de testament. Il y a 3 formes
de droit privé. Ce sont des actes qui sont faits par
les particuliers,sans 1'intervention de 1'autorité
publique. Les deux premiires de ces formes dérivent
directement du testament per aes et libram simplifié.
Le droit du Bas-Empire rsconnait un testament oral,
qu'il appelle le testament nuncupatif, et un testa-
ment éorit qu'il appelle tripartite. A ces dsux tes-
taments, provemant de l'ancien testament de droit ci-
vil; s'ajoute un testament nouveau, le testament olo-
graphe, dont dtailleurs la vie et la validité sont
rostreintes. Enfin il existe un quatridme type de tess

tament , ie. testament public, qui est fait devant le
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magistrat, apud acta.
I°~ Le testament nuncupatif,

Nous avons vu que le préteur reconnafit la va-
1idité des teblettes , sans qu'il soit besoin de se
préoccuper de la mancipation préalable, pourvu gque
ces tablettes soient signées de sept témoins. Le droit
impdrial postériecurement fait de m8me pour la nuncupa-
tio, c'est-d-dire pour ls testament oral. Le droit
décide que méme sans mancipatio préalable, cette nun-
cupatio, cette déclaration de l'héritier sera valable.

A quelle époque a eu lisu cette reconnaissance ?
I1 se peut que déjd sous Gordien, en 242 , elle ait
eu lieu. Nous avens en effet un rescrit de Gordien
conservé dans le Code Justinien , Cede 6, II, I2
gui nous indique dans sa forme actuelle le testament
nuncupatif. Mais nous ne pouvons pas savoir si le res=-
erit primitif visalt, ou bien 1le véritable testament
nuncupatif per aes et libram, ou bien le testament
nuncupatif du droit nouvesu. Il est évident que dans
le code de Justinien ce toxte est rapporté au testa-
sent nuneupatif, mais la question reste obscure de
savoir si ce n'est pas une interpolation de Justinien,
En tout cas, sous Constantin, en 322, le testament
nuncupatif est déjé connu, Code Théodosien, 4. 4. I.
ot 3. ' _

On hésite d'abord sur le nombre des témoins
qui doivent 8Stre exigés. Vraisemblablement on a commen=
cé par admettre un chiffre réduit de cing. Code Théo-
dosien 4.4.3 "Testamentum juris civilis est quinque
testium subscriptione firmatum, testamentum juris
pretorisiest septem testium signis signatum". Le tes-
tament du droit civil est confirmé par la souscription
de cing témoins, le testament du droit prétorien est

signé par sept témoins. En ce qui concerne ce chif-

fre de cing, la suppression de la mancipation a d'a-
bord amené la suppression du libripens et du familiae
emptor. Mais sous 1'influence du testament prétorien
sans doute le chiffre de sept a été rétabli par la
suite. C'est ce gue nous voyons par une constitution
de 439 de Théodose et Valentinien, qui se trouve au
code 6,23,2I,4. "Per nuncupationem, quoque hoc est
sine scriptura testamenta non alias valere censimus
nisi septem testes, ut supra dietum est, simul uno
eodemque tempore collecti, testatoris voluntatem ut
testamentum sine seriptura facisndis sudierent’.

Par la déclaration aussi, c'est-d~dire sans
&orit, nous décidons gque les testaments ne seront va-
lables que si sept témoins, comme il est dit plus

Source : BilU%ufesrs de Drott Répeétitions Ecviles et Orales
S P AR D R g e T Rq:‘mducil:n interdite
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haut, réunis ensemble et en méme temps, entendent la
volonté du testateur, faisant un testament sans édcrit(
chiffre de sept a été définitivement sanctionné par
Justinien. Code 6.23.26, et Institutes 2.II.I14.

2°- Le testament tripartite.

Ce testament est ainsi appeld, testamentum tri-
partitum par Théodose et Valentinien, gui en consacren
les formes dans une constitution de 433, NovellesThég-
dosiennes, II,I6,I, qul passe dens le code Justinien,
6,23,21 Justinien nous dit que ce testament est appe-
1é tripartite, parce qu'il vient de 3 sources. Il pro-
vient dl'abord du droit-ecivil, ctest-s~-dire de 1'an-
cien testament per aes et libram. Il provient du droit
prétorien, et il provient du droit des ccnstitutions
impériales.

A= Du droit civil, Aprés la suppression de
[1la mancipatio femilime, le droit civil & laissé dans
le testament nouveau la régle exigeant le concours

| des témoins et 1l'accomplissement de ltacte en un trait
| de temps sans interruption, sans coup férir, comms
| disent nos anciens suteurs,

Be Du droit prétorien. Du droit prétorien vieit
1'exigence des sevt témoins, clest-d-dire les cing té-
moing, plus le libripens et le fariliae emptor. Une
autre exigence, provenant du droit pretorien, d'aprés
Justinien, ce sont les signatures destémoins, c'est=
d-dire l'inscription sur le testament du nom des tew
moins et l'appesition de leur scesu. Le préteur dit
en effet que les testaments doivent &tre signata; le
préteur parle en effet de tabulac signatee, et il par-
le de signstures,

C« Dlautres regles proviennent enfin du droit
imperial.- C'est le droit imperial qui exige & son tour
que sur le testament éerit figurs la subseriptio
des tamoins et du testeteur lul-méme, et si le tes-
tateur ne seit pas derirs, la souscription d'un huitié-
me témoin, La souscription, ce n'est pas une signature
entendue au sens moderne du mot, clest-d=-dire le nom
e la personne écrit par elle-m8me, de sa propre main,
La souseription est une phrase plus ou moins longue
Serite de la main des temoins et terminde par le
mot "subscripsi”, Nous avons des exemples de souscrips
tion dans les guelques testaments gui nous ont té |
conservas, et gus nous connsissons par des actes de
la pratique. Un exemple est le testawment de ianannes
de 1'an 572 fait & Ravenne., Il nous sst conservé & la
Bibliothéque du Vatican dans un papyrus et Spangenberf
1'a publié dans son ouvrage intitulé "Juris romani tabl

)
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eription du testateur : "Huic ‘testamento, ego Manannes
vir devotus, filius quondam Nanderit, in quo consbtitui
hersdem sanctam Ecclesiem Ravennatem ad omnias supra
seripta consensi et subscripsictnunerc competents testesut®
acrieront corogavi”, Dans ce testament, moi Manannes,
homme pisux, fils de feu Wanderit, dens lequel j'ai cons
titué héritier le sainte Zglise de Ravenne, j'ai consen-
ti et souserit & bout ce qui est derit, et jlai réuni
des témoins en nombre convenable, pour qu'ils souscri-
vent, Suivent les souscriptions des septs témoins
Jean, Emilien, Riccitens, Théodose, André, Quiriasnus,
Pierre, Le premier de ces témoins a gorit la souscrip-
tion suivante : Johannes, vir strenuus, huic testamentun
(sic) rogatus a lMananne, viro devoto , filio quondam
Nanderit ipso presente et subscribente, atque ei teste-
mentunm relictum per quo constituit heredem sanctem Lc-
clesiam catholicam Ravennatem testis subseripsi”.
Cette souscription est assez incorreste st comporte
des fautes, notemment 'huic testamentum” et'per quo
Moi Jean, homme 2418, ayant été requis pour ce testa-
ment par Manannes, homme pieux, fils de feu Nanderit,
lui-méme étant présent et souscrivant , j'ai souscrit
comme témoin le testament qu'il a laissé et par le-
quel il a constitué hérétiere la sainte Eglise catho-
ligue de Ravenne.

i lae negotiorum solemnia, Ledpzig, 1822, Voici la sous-

"

Rédaction du L'usege de la souscription a été introduit par
testament ls chargement de metiére sur laquelle était écrit le
sur papyrus s testament., Le testament classique romain éteit éerit
influence sur Jes tablettes de bois recouvertes de cire et re-
orientale, lides en forme de livre, les 2 tablettes extérieures

servant de couverture ne comportent aucune écriture,
sauf le nom du testateur et le nom des témoins. Avec
la conquéte de 1'Orient s'introduit dans l'usage ro=-
main le papyrus, qui est le papier de l'antiquité.

Ce papyrus, eu lieu d' &tre en tablettes, se trouve
en roulesux, Au bas du rouleau, 4 .la fin du testa-
ment, nous trouvons la souscription des testateurs,
puis le cachet et le nom des témoins, Ce testament

se présente, tantdt ouvert, et les témoins connais-
sont les dispositions prises par le testateur, dis-
positions dont il lsur est fait lecture, c'sst une
exigence qui provient des usages orientaux. Novelles
de Théodose, I6,I,"Testes exigunt omni modo, quae
testamento continetur, cognoscerent”. Les témoins
exigent de toute fagon de comnaftre lé¢s choses qui
sont dans le testament. Mais bientBt reprend et s'im-
pose l'habitude ancienne ds présenter lc testament
fermé, et la souseription des temcins vient alors
attester la realité du testament, Entre ces deux exi-

Source : BlIU Cujas
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gences du téstament ouvert et la possibilité du tes-
tament fermé, c'est la lutte entre les usages romains
du testament secret et les usages orientasux des tes-

taments publics. :
Une autre contamination des habitudes orienta-

les se retrouve dans ce testament et transforme lége-
rement sa forme. Le testament est souvent rédige par
un officier public, le tabularius, qui donne la for-
me juridique au testament et aux déclarations faites
par le testateur. Cette rédaction par le tabularius
a donné nasissance & notre testament authentique. Le
huitidme t8moin est exigé, et spécialement quand le
testateur ne sait pas écrire. Ce huitieme temoin
c'est le tabularius,

La combinaison de cette forme, eprés la sup=-
pression des soucriptions, remplacées par une simple
signature, a donné naissance d'une part au testament
mystique, article 976 du code civil. Le testament mys-
tique. se présente fermé. Les signatures des témoins
sont sur la partie extérieure de ce testament et
viennent simplement attester la réalité et 1'authenti-
cité du pli présenté fermé. Un des temoins de ce
testament doit €tre le notaire chez qui il est déposs.

Le deuxiéme type du testament provenant de
ces formes, c'est le testament notarig, le testament
recueilli par écrit par le notaire, tenant la plume
et transcrivant les déclarations du testateur devant
témoins, qui eux-mémes signent l'acte aprés le no-
taire,

3% Le testament olographe.

Avec le testatemnt olographe, nous abordons une
forme entiérement nouvelle, et cette forme a été in-
troduite trés probablement par les usages orientaux
en‘matiére d'éorit. Les Romains ont emprunté sous
1'Empire 1l'usage du monde oriental, et spécialement
hellénigue, de coucher dans un écrit les actes juri-
digues qui sont faits entre les parties pour que cet
écrit serve de mode de preuve, Ce sont les chirogra-
phes, qui veut dire mot & mot, fait avec la main, ce
sont les syngraphae qui sont feits ensemble par les
parties au contrat, et enfin le testament olographe
qui est écrit tout entier de la main du testateur,
Sous cette forme le testament olographe n'a pas be-
soin d'8tre authentifié par la signature des témoins.
Le fait qu'il est écrit tout entier de la main du

_testateur est une preuve suffisante de sa volonté.

Cet usage grec fait une apparition dans le droit ro-
main, Nous le trouvons indiqué dans une constitution
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de Valentinien de 446, Novelles Valentiniennes 2I, 2,
Catte Novelle a été rendue 4 propos d'un testement
particulier, Ce n'sst dumepas une loi 4 portée gené-
rale, Elle a eté rendue & propos d'une certaine Mic~
cée, femme illustrs de par sa condition, qui voulait
instituer héritiére une autre femme normée Pélagie.
Ells n'avait pas, habitent la campagne, ls nombre de
témoins nécessaire, et elle a exprimé sa volonté dans
un éerit olographe, per olographam scripturam, qu'elle
avait remis 4 un notaire privé, seorétaire de son fre-
re. L'Empereur ddcide que "si olographa menu testa-
menta condentur, testes necessarios non putamus”, si
les testements sont siablis écrits tout entiers de la
main du testateur, nous pensons que les temoins ne
sont pas ndcessaires. Ce testarent n'a pas passé tel
quel daas le droit de Justinien. La Novelle de Théodo-
se, que nous venons de citer, n'est pas recucillie au
code Justinien, Celui-ci ne reconnait le testament
olographe que dans un seul cas, dans le cas de par-
tage d'ascendants, gquand le pére sans vouloir préci-
sément changer la dévolution des biens les répartit

"entre ses enfents et fait ainsi & l'avence un parta-

ge, son testament vaudra, quoiqu'il ne soit pas revé-
tu de la signature des témoins, s'il est serit tout
entier de la mein du testateur. Théodose et Valenti-
nien, 23,2I,3, avaient décidé qu'un testament é&crit
de cette fagon, m8me sans le nombre des témoins, stait
valable dens ce ces. Justinien, Novelle, 107, I et 2,
dit qu'il suffit que le testaiznt soit éerit de la
main du testateur, sans méme qu'il soit besoin que
quelques témoins, méme en nombre moindre que sept,
aient signé ce testament, Ce testament olographe est
a4 l'origine de l'article 970 de notre code civil et
du testatemnt olographe qui est actuellement la for-
me la plus répandue, parce qu'elle est la plus commode
de testament,

4°~ Enfin le testament.public.

C'est la quatrieme forme de testarent connue
du droit du Bas-Empire, testemente apud acta condita,
Le testateur feit une déclaration verbale devant un
magistrat de 1'ordre judiciaire ou deveant les autori-
tés municipales. Ce testament est d'origine héllénique,
Nous retrouvons ici encore une nouvelle influence
orientale sur le droit romain, Nous avons en effst des
exemples des testaments sinsi rédigés dans les papy-
rus d'Bgypte, specialement dans les papyrus d'Oxyrin-
chos de 1'an 106 et de 1l'an IO7 aprés J.C.. Pour
le éroit romein ce testament public a sté reconnu par
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une constitution de Théodose et d'Honorius de 413,
Code 6,23,19, Les déclarations ainsi faites sont
recueillies par les officiales des administrations ju-
diciaires ou municipales. Ce sont les scribes des ma-
gistrats judicial res, ce sont les tabularii des muni-
cipalités qui sont en quelque sorte les secrataires
de la curie, du sénat municipal et ces daéclarations
sont mises par écrit dans un acte public gui est con-
servé au greffe de 1'administration, soit judiciaire
soit municipele, testamentum apud acte conditum, Dans
cet acte public, il n'y a pas de témoins qui soient
nécessaires, i

Une forme plus exceptionnelie de testament se
trouve indiquée dans la méme constitution de Théodose
et Honorius pour les grands personnages : On admet
qu'ils peuvent déposer leur testement dans les bureaux
de la Chancellerie impériale, testamentum principi
oblatum, Ces formes de testament paraissent avoir eu
une existence exclusivement orientale et n'ont pas
laissé de trace dans notre droit moderne.

§ 3 - Formes anormales de testament,

De nombreuses constitutions des Empereursg se
sont occupées du testament, Clest qu'en effet pendant
toute cette période, les formes que revéi le testament

‘n'ont de raison que d'€tre des moyens de preuve et

des garanties de bonne redaction, Aussi les constitu-
tions, tantdt pour sssurer au testateur la possibili-
té de faire cet acte adoucissent les formes exigées
par la loi, tantdt au contreire, pour assurer la preu-
ve st la sincérité du testamont exigent des formes
plus rigoursusesa, Notamment ces formes sont plus ri-
goureuses pour celui qui ne sait pas écrire, et les
constitutions impériales exigent alors pour lui huit
témoins, De méme 1'aveugle doit avoir un testament
attestd par huit témoins, et le huitiéme doit &tre

- 18 tabulerius de la cité. Pour l'aveugle il n'y a que ce

Source : BIU Cujas

testament qui sereit possible, c'est ce que diclare
Justin dans une constitution, code 6,22, 8, Enfin pour
les sourds-muets, le testament doit 8tre écrit tqut
entier de la main du sourd-muet, avant d'€tre signé

par les témoins, C'est encore une constitution de 1'em-

pereur Justin 6,22,10,

Dans d'autres cas, au oontralre le testement
ost rendu plus facile; au cas de peste, de maladie
contagieuse, les témoins n'ont pas 1l'obligation d‘'é-
tre mig en présence du malade, Il suffit qu'ils puis-
sent, par un moyen quelcongue, communiquer avee lui,

Pour lss testaments faits 4 la campagne pour lesquels
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11 est quelquefois difficile de réunir le nombre de
témoins libres exigé, les constitutions déclarent
qu'ils seront valables, signés seulement par cing té-
moins, Enfin, nous avons vu pour le partage d'ascen-
dants que le testament olographe écrit tout entier de
l2. main du testateur, sans signature des témoins est

suffisant,
Le testament Le testemsznt pour lequel la dispense des for-
militaire., mes ordinaires a été la plus radicale, ¢ 'est ls tes-

tament militaire, Dans ce testament, le militaire

est dispenséd de toutes les formes =t d'une grande par-

tie des régles de fond du testament ordinsire. Il

storganise & partir de César, D'assez nombreuses cons-

titutions en reglent définitivement la composition

sous l'Empire. Ce testement militaire de la fin du droit

romain n'a pas de rapport avec le testament in procine-~

tu qui est le testament du citoyen romain provisoire-
ment sous les armes pour uns campagne, A partir de

Marivus, et encore plus 4 partir de César, de la fin

de 1a République, 8tre soldat devient un métier per-

menent, ' i

A partir de Trajan, Digeste 29, I, le testament
des soldats de carriére n'est plus soumis, au point
de vue de la forme, aux régles du droit civil, et au
point de vue du fond, il est aussi dispensé d'une
gquantité de régles importantes du droit civil.

Facilités de Quant & la forme, les testeaments militaires

forme , ne sont plus soumis 4 la nécessité d'une mancipatio,
meis encore plus, ils ne sont méme plus soumis 4 la
nécessité, soilt d'une déclaration, soit d'un Serit,
soit de signatures de temoins. Une forme quelconque,
dcrite ou orale, suffit pour remdre le testament va-
lable, La seule guestion gui se pose, c'est la gues-
tion de preuve possible, la possibilité d= faire la
prouve du testament, fait par ailleurs dans n'importe
gquelle condition. Constantin, dans sa constitution
au code 6,21,I15, donne l'exemple ds testament sinsi
fait par des militaires : "quomodo possint aut vel-
lint", comme ils le peuvent ou comme ils le veulent.
Notarmment un testament sera valable, s'il est éerit
avec le sang du militaire sur le fourresau de son épée.
De méme, ce testament sara valable, sauf toute gues-
tion de preuve mise & part, si ce testament est scrit
avec la pointe de 1'dpée dans la poussiére au moment
ot le soldat ve mourir dans le combat, ;

Et de fond. Cette grende liberts n'est pas seulement une
liberté de forme, elle atteint les réples fondeamenta-
leg du testament, et le testateur militaire en est
digpenss, Il peut notamment instituer des incapables,

ii peut encore instituer, pour une partie de sa fortu=

Source : BlU Cujas
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stitud, Il échappe donc & la regle
célébre, nemo partim intestatus, partim testatus de-
cedere potest”, Le militaire psut faire plusieurs tes
taments, La survenance d'un testament nouveau ne rend
pas, comme dans le droit civil, le testament antériey
complétement nul, Ces doux testaments peuvent et doi-
vent 8tre appliqués, et le testament le plus ancien
gera appliqué dans la mesure on les dispositions pri-
ses par la suite ne le rendent pas impossible. Si les
derniéres mesures prises par le testateur rendaient
ls testament fait auperavant impossible, ce serzit
une forme indirecte, mais sfire, de révocation de tes-
tament. En outre, le testateur n'sst pas dans 1'obli-
gation d'exhéréder zes enfants, s'il veut gratifier
une perscnne autre que ceux-ci, En somme, le testanen
militaire jouit de la plus grande liberté.

Ce privilége est donné d'abord au soldat en
campagne, puis su soldat de carriére, pendant tout
le tsmps de son service militaire, & condition, soit
qu'il meure sous les drapesux, soit gqu'il meure 1l'an-~
née aprés son congé, congé honorablement donnd. Il
ne doit pas 8tre chassé de l'armée, pour pouvoir con-
server la validité de son testament, Justinien dans
ses Institutes restreint de nouveau, comme au début
de 1'Empire, ce privilége au seul soldat en campagne,

ne, lthéritier in

Chapitre V,
_TESTAMENTI FACTIO DU TESTATEUR,

: Nous avons longuement dans les chapitres prs-
cédents étudié la forme du testament. Voyons mainte-:
nant gui dans le droit classique peut faire un tes-
tament, quelles sont les personnes qui ont la testa-
menti factio active 7

Tout ce gue nous avons dit des formes du tes-
tament nous conduit & cette conclusion qus peu de
personnes sont capables de faire un testament, La tes:
tamenti factio est réservée & une petite minorité.
Dens sa splendeur originaire, en effet, le testament
avons-nous vu, le testament comitial ne peut €tre
fait que par le chef de la gens, par le patsr gentis,
par le paterfamiliss primitif. C'est une supposition,
mais une supposition tirée du caractére originsire de
ce testament, et elle est confirmée pour nous par
1'institution particuliére, que nous avons étudisde,
qui est la mancipatio familiae dans le droit ancien.

-
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De l'existence de cette mancipetio familiae <t de
1'utilisaticn de cetto mancipatio familise p:=r le pé=
re de famille pour disposer ds ses biens aprés sa mort,
nous tirons une preuve que lé pére de famille, le chef
de la famille agnatique, su sens classique du mot, com=-
posée par les descendants, n'avait pas primitivement le
droit de faire un testament. Il n'avait pas le droit
dfutiliser cet acte spécial et direct, qui permet de
disposer de ses biens pour cause de mort. Il n'en 8-
vait pas le droit, puisqu'il était obligé d'emprunter
le mode habituel des dispositions entre vifs de 1la man-
cipatio pour lui faire accom»lir un effet détourné de
son sens origimmire, Il y arrive, comme nous l'avons

vu (et ctest un cxpédient qui Iui a <té certainement
conseillé par les prudents), par un pacte des fiducie,
par lequel il impose au familiae emptor, qui a regu

de lui son bien par mancipatio, au profit de qui par
conséquent il s'est ddpouillé de la propriétd, 1'oblign=-
tion de distribuer les biens cui lui ont £té remis
entre les mains, suivant les dispositions gqui lui sont
indiquées par le testateur lui-méme.

Cette conclusion cl'est une conjscture, une con-
jecture vraisemblable, mais cependant une conjecture,
puisque la gems a disparu & 1'Spoque historicue; avse
la disparition de la gens, disparaft jusqu'au souvenir
du chef de la gens, du pator gentis.

A 1'époque classique le testament dtend som
champ d'acticn, il n'eat plus réservé au seul chef deo
la gens, mais il est accords 4 tous ceux qui sont pé-
res de famille. Mais méme & cette époque la testamembti
factio est toujours interprétée d'une fagon restriec-
tive. Le testament est un mode du droit civil et pour
faire un testament, il fsut 8tre : 1°- citoyen,2°-
paterfamilias, c'est-d-dire sui juris. Cette exigsnce
exclut d'abord les pérégrins, puis les esclaves ot en~-

i

‘f4n les fils de famille, de la testemermti factio et

parmi les fils de famille, nous verrons qus la femme &
un ceractére spécial, la ferme est exclue toute sa vie
de la factio testamenti, guoique devenue sui juris slle
alt un patrimoine, mais elle ost exclue de la possi-
bilité de faire un testament, parce qutelle n'a pes la
puissance. En effet, reste ds l'ancien caractére du
testament, cette régle caractéristicue qu'il faut, non
pas seulement 1a capacité d'avoir des biens, mais bien
plutét d'avoir une potestas, d'aveir la puissance. La
tostamenti fectio est un attribut de la potestas, plutdt
gu'un attribut de la capscité. 5i le testament avait
toujours eu le caractére uniguement patrimonial qui est
celui du droit clessicue, il aurait été accordé sens
difficulté & tous ceux qui ont des bicans entres lours

. Répétitions Ecrites et Orales
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mains et qui en méme temps que ces biens ont le pou-
voir d'en disposer, suivant les reégles du droit. Or,
cette conclusion n's pas été tirée méme par le droit
classique ot elle impose des conditions supplémentai-
res inconnues de la capacité ordinaire & coux & qui
elle accorde la testamenti factio. Il faut en effet
pour pouvoir faire son testament :

1°~ 8tre citoyen. L& testament est un mode de
pur droit civil, Par conséquent il faut 8tre, soit ci-
toyen pleno jure, soit avoir eu un traité formel avse
Rome, qui concéde le "commercium", clest-f-dire la
participation & tout le droit civil. Le commercium
a été ‘concédé aux Latins. Les Latins qui sont unis
avec Rome par le traité de "foedus aequum” ont la tes=
tamentl factio comme un Romein. Par contre les pérégrin
qui sont les sujets de Rome introduits plus tard dans
1l'6conomie de 1'Empire romain, n'ont pas la testamen-

factio & moinsti factio., Cependant, comme ils sont citoyens de leur

dtavoir recu

le commsrceium.

Capacité tes-
tementeirse
réduite de
1ltesclave pu=
hiice
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cité, ils ont ls possibilité de faire leur testament
suivant les régles de leur loi nationale. Clest cette
raison qui a mainteru dans 1'Empire, & cOté des régles
propres au droit romain, des usages, des habitudes
nationales, notamment dans la partie orientele de 1'Em»
pire. Et aprés 1'édit de Caracalla qui a rendu ocito-
yven tous les habitants de 1'Empire, les usages orien-
taux entrent dans le droit romain et aboutissent &
une fusion entre le droit romain et le droit oriental
et aboutissent & la resconnaissance de ces formes grec=-
gues du testament que nous avons vu, le testament o-
lographe et le testament public.

2°~ 8tre libre. Un esclave ne peut faire de tes-
tament et cependant 1l'esclave a un pécule. Le droit
reconnalt une certaine existencs juridique & ce pécule,
donc de plus en plus des droits & 1l'escleve sur lui.
Les droits qui 1ui sont donnés n'ont jamais 448 jus-
gu's llautoriser & faire un testament. Une exception
est faite cependant en faveur de l'esclave de 1'Etat,
de l'esclave public. Cet esclave, ce servus publisus,
est en gdénéral plus favorisé que le servus privetus
et i1 a yne capacité plus grande. On lul accorde la
possibilité de se marier avec une femme libre et son
mariage est reconnu dans une large mesure et on lui
reconnait la possibilité de faire un testement sur 1la .

moitié de son péeuls. Ulpien 20.16. "Servus publicus

populi romani partis dimidise testementi faciendi ha-

pet jus'. L'escleve public du peuple romain a le droit

de faire son testament sur la moitid de -sa fortune.
3°~ &%tre paterfamilias. Pour pouvoir faire un

testawent, il ne suffit pas d4'8tre libre et citoyen,

il feut ercore 8tre paterfemiliss. Un 7ils do famille
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quoigue libre, quoique ayant une personnalité
que ne peut faire de testament. Ulpien, nous i
vu rattache cette incapscité a ce fait que le
famille ne peut avoir de biens. Ulpiern 20.10.
families testemenbtum facere non potest, quoniam nihil
suum habet, ut testari de eo possit”. Ce motif invoqué
par Ulpien n'est pas, semble-t-il, le vrai motif du
droit romain. La vraie cause pour laguelle le fils de
famille ne peut pas faire son testament, ofest gu'il
est in potestate et clest ce qu'a dit Gaius besucoup
plus justement, Digeste 28.1.16, en un texte déja é-
tudié; "Qui in potestate parentis est, hbestamenti fa-
ciendi jus non habset, adeo ut quamvis pater ei per-
mittit, nihilo magis tamen jure non possit”. Celui qui
est en puissance de son pére, n'a pas le droit de fai-
re un testament, & ce point que, méme si son pere le lui
permet, il n'en peut pas moins faire de testament d'a-
prés le droit. C'est bien en effet la raison pour la-
quelle il ne peut pas tester.

Si la raison était gu'il n'a pas de bien, il au-
rait obtem la possibilité de tester, au fur et & me-
sure qu'il obtient la possibilité dtavoir des biens.

Il y a en effet tout un mouvement, commencant sous la
République, qui doune au fils de famille la disposition
de biens de plus en plus étendue. Nous savons que d'a=-
bord comme 1l'esclave, il a un péecule. Il est vrai que
celui-ci reste toujours la propriété, au point de wvue
du droit, du pére de famille. Mais ensuite, & partir

de César, le fils de famille a un pécule "castrense®,
sur lequel il a des droits exclusifs méme contre son
pére. Ce peculium castrense est composé de tout l'ar-
gent que peut gagner le fils de famille militaire. Il

a aussi & partir de Constantin un pdcule "quasi cas-
trense" sur le modéle du peculium castrense, on laisse
au fils de famille foncticnmaire la disposition des
biens gqu'il a resgus comme fonctiomnaire. Enfin, depuis
encore Constantin, le fils de famille acquiert un vé-
ritable patrimoine, qui lui est constitué psr la théo-
rie des hona adventicia. Par: cotte théorie, il & un
droit véritable de propridté, méme I 1lermcontre du pére,
sur un groupe de biens de plus en plus étendu. Les bo=
na adventicia sont d'abord les biens gui lui viennent
par succession de sa mére, mais le droit ajoute & ces
biens maternels les biens qui proviennent, scit des
ascendants des parents, soit des parents du c6té de la
mére, soit méme des biens gui lui proviennent d'étran-
gers et soit m8me les biens gquiil gagne par son industrie
particulidre, si bien qu's 1'époque de Justinien ne
restent suivant 1l'ancienne régle du droit civil que lsa

biens qui lui proviennent directement de son pére. O,

Source : BlU Cujas
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meligrs ce patrimoine de plus en plus important et de
plus en plus stendu, le fils de famille restant sous
la potestas n'acquisrt pas sur ce patrimoins la possi-
bilité de tester, Il a le droit d'en disposer, pour
la plupart de ses biens, il n'a pas le droit de fairs
un testament, méme avec 1'assentiment de son pére.
Cette temtamenti factio ne lui est accordée gque d'uns
fagon beaucoup plus tardive et toujours trés limitée,
C'est Nerva et Trajen qui permettent au soldat mort
sous les drapeaux de fairs la disposition de son pécule
"ecastrense’, Cette facultd fait partie des dispositions
prises en faveur des militaires, fils de famille ou
sui juris. Depuis Hadrien, ce n'est pas seulement ls
soldat fils de famille mort sous les drapeaux qui a pu
tester sur son peculium castrense, c'est tout militairs,
Pour le peculium quasi castrense, c¢'est Justinien
seul qul accorde au fils de famille le droit d'en dis-
posser, Quant aux bona adventicia, jamels dans le cours
du droit romain, ce droit de faire un testement ne lui
a 6té reconnu. I1 nous semble donc que cette incapaci-
té est une survivance de 1'idée que le testament n'est
pas un acte pursment patrimonial, mais un acte de
potestas.

4°- Incapacité des femmes. Etant dounné 1'histoi-
re du tesbtament,; telle que nous la comprenons, il se=
rait tout & fait anormal de constater gue les femmes
aient eu le droit de faire un testament. Si, en effet,
le testament est l'acte du chef désignant le succes-
ssur, cet acte doit rester absolu ment étranger & la
femme. Au contraire, si le btestament avait toujours
&té un acte purement patrimonial, la femme ayant un
patrinoine, la femme étant sui juris, et possédent
des biens, aurait 4@ normalement pouvoir faire un tes-
tament, comme elle a le droit de faire les autres ace
tes de disposition entre vifs et sulvant les mémes
régles. Bn fait, la femme, nous le savons, n'a pas
eu la testamentl factio. Elle ne peut disposer de ses
biens % cause de mort. -

Les auteurs disent en gémnéral gque cette incapa-
cité avait une raison de forme., Nous trouvons ce
point de vue notamment dans Girard, p. 868. "Si 1la
femmwe ne peut pes faire son testement, clest gue le
premier testament est le testament comitial st que les.
femmes ne peuvent pas entrer dans les comices. En ef-
fet, du simple point de vue matériel, cette raison
serait suffisante. Mais l'incapacité de la femme a
certainement su une cause plus profonde, plus fonda=-
mentale que celle-ci pulsqu'elle subsiste, alors
méme qus le testament per mes et libram n'oppose plus
& la femme des formes qu'elle ne peut pas utiliser.

La mancipation peut &tre faite par la femme avec 1'auc-
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toritas tutoris, elle aurait donc d@ pouvoir faire un
testament avec 1l'auctoritas de ce tuteur. Cette conclu=-
sion n'a pas été tirée par le droit romsin et la fem-
me est restée aussi incapable de fFailrele testament
per aes ot libram qu'elle 1'était ds faire le testa~
ment comitial.

D'ou vient cette incapacité ? A notre avis, elle
a deux raisons : elle tient au caractére primitif de
ce testament, acte de puissance, et elle tient & 1a
survivance de 1'idée ancienne de la copropriété fami-
liale, qui ne peut 8tre emlevée & la famille par la
femme, deux idées qui se réunissent pour lui faire re-
fuser la testamenti factio. Son caractére primitif
fait de cet acte, nmon pas un acte de disposition mais
un acte ds puissance et le fait que la femme n'a pas
la puissance, ne luil permet pas, comme au pére de fa-
mille, d'enlever ses biens & la famille propriétaire.
J'est donc parce gu'elle n's pas la potestas, qulelle
ne peut pas faire un testament et gu'elle ne peut le
faire méme avec l'autcrisation de ses tuteurs, pas
rplus qus le fils de famille ne po¢va1t faire de testa-
ment méme avec 1l'autorisation du pére.

Hous avons vu que quoiqu'elle n'ait pas 1'autori-
té, on n'a pds voulu lul enlever sa part dans les
biens de famille, lorsque 1'établissement de la pro=-
priété individuslle a été fait par le partage entre
les descendants. Cette part, des droits voisins du
droit romain l'ont enlevéed la femme. Nous savons que
le droit germanique ne permet pas & la femme de prendre
sa part sur le salzgut qui est le bien de famille. Elle
a 6té aussi enlevée, quoique & un moindre degrd, é la
femms par le droit grec. Le droit grec mne permet 8 la
ferme de recueillir la succession de son pére gue s'il
n'y a pas d'héritier mfile., Ses fréres lui somt préférés.

En droit romain la femme a 1'égalité absolue
avec les autres enfants-eot arrive au partage égal des
biens du pére. Il subsiste cependant des traces-plus
visibles pour elle que pour les hommes de la survivance
de 1'idée de la copropriété familiale, on Jjui donne
le bénéfice de sa part, on nelui eir donne pas la dispo~
sition entiére. La femme est placée en tutelle perpétuel-
le, ells est sous la tutelle légitime de ses parents
les plus proches., Or la tutelle de ces agnats n'est pas
établie pour protéger la femme. C'est dans la tutelle
de la femme que survit l'idée ancienme d'une tutelle
définie par Ulpien :"jus mc potestas in capite libero",
c'est une potestas qui est dans 1'intérét de ceux qui
1t'exercent beaucoup pius gque dans 1l'intér8t de ceux
qui y sont soumis, qui est dans 1'intér8t plus exac-
tement de la famille.

'i} Source : BlU Cujas
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Quel est cet intérét ? Clest 1'intérft de cone
server les biens qui appartiennent & cette famille ef
dfemp8cher que ces biens ne soient distraits du grou-

dans la familiepe pour 8tre portés 4 des étrangers, ces étrangers fus-

_Droits accor=
dés & la fem-
me par la
coemptio fidu-
ciaire.

sent-ils méme un mari ou des enfants.

Pour pouvoir disposer de cette copropriété fa-
miliale, la femme n'a pas sur elle, comme le pére de
famille, la potestas, l'autorité absolue, considérée
comme plus forte qus l'ancienne propriété et qui lui
permet de disposer de ses biens, malgré cette copro-
priété. Au contraire, lorsqu'il s'agit de la femne, la
potestas du tuteur sur la femme est une survivance at-
ténube de l'ancienne patria potestas st porte non plus
sur la personne mais sur des biens.

Ce qui prouve bisn l'exactitude de cette vuse,

c'est la fagon dont le droit postériesur a tourné cet-
te incapdeité, ce'est 1'expédient, l'acte juridigque
compliqué par lequel les prudents ont mis la femme dans
une condition telle qu'elle plt faire un testament. On
lui accordera ce droit en changeant son &tat, en lui
faisant quitter sa famille originaire par une capitis
deminutio. L'acte qui a été utilisé porte le nom de
coenmptio fiduciaire. C'est donc encore une mancipation.
Vous savez ce que c'est que la coemptio : la coemptio,.
d'aprés les jurisconsultes romains, clest le mode de
contracter mariage cum manu. La coemptio, c'est done
l'application de la mancipation & l'acquisition de
1'autorité du mari sur la femme, de la manus. Par cette
mancipation,la femme sort de sa famille dlorigimpe, pour
entrer dans la famille de son mari, pour 8tre placée
sous la potestas du paterfemilias du mari. Elle subit
une capitis deminutio, un changement de stetus familise
Par cette mancipation, le mari achéte sa femme, dit
Gaius, I,116. "Emit vir mulierem, cujus convenit in ma-
rum”; le mari sous l'autorité duquel eslle tombe, achéte
sa femme. A 1'époque historique bien entendu, la man-
cipation n'est pas une vrale vente, c'est un mode for=
maliste d'acquérir la manus. Les anciens romanistes et
la plupart des nouveaux, répugnent a admettre que cette
forme de la mancipation indique un état entérieur ol
il s'agissait d'un véritable achet de la femme et ils
considérent volontiers que cette mancipation, appli=-
quée au mariage, a toujours été 1l'utilisation dlune for:
me, n'a jamais été le signe de la réalité de la vente.
I1 sewble cu'ils pensent que ce serait une profanation
de eroire que le femme romaine ait pu méme & umne épo-
que préhistorique 8tre achetée par son mari, comms une
esclave ou comme un autre objet ‘de propriété. Cette

" répugnance sentimentale les emp8che de profiter dss

Source : BIU Cujas -
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logie en effet nous~montre'qu‘il n'y & pas de mode

La coemptio plus fréquent et plus général chez les primitifs que

acte primitif l'achat de la femme par son mari, comme mode de con-

d'achat. tracter mariage. Ltachat, llachat réel suivant un prix,
est encore en vigueur comme mode de contracter mariage
dans toute 1'Afrique, non seulement dans l'Afrique noi-
re, mais encore dans l'Afrique du Nord. Bt cette don-
née de la sociclogie concorde admirablement avec les
formes du meriage & Rome, avece la coemptio, avec 1l'u-
sus, qui sont les deux procédés d'acquisition les plus
romains et les plus anciens de la propriété sur les
res mancipi. :

Pour ma part, je suis convaincu que ici comme
ailleurs, la mancipation est une application directe
et primitive de 1'institution et avant d'avoir été
une forme pour le mariage comme pour l'application de
la propriété, elle fut un achat véritable. Cl'est cette
conception gui permet seule d'ailleurs de comprendre
pleinement la suite du texte de Gaius, gqui nous remé-
ne au testament. :

Gains 1.114. "Potest coemptionsm facere mulier,
nor solum cum marito suo, sed etiam ocum exbtraneo.

Veseription Scilicet aut matrimonii causa facta coemptio digitur,

le la coemptioaut fiduciame"”. La femme peut faire une coemptio, non

fiduciairs seulement avec son mari mais méme avee un étranger. Et

par Gaius, par conséquent, la coemptio est dite faite, ou bien
pour cause de mariage, ou bien pour cause de fiducie.
lious remarquerons gue la mancipation fiduciae causa
n'est pas considérdée comme une coemptio faite causa
matrimonii et Gaius nous dit qu'elle est faite avec un
étranger, Il ne s'agit donc pas d'un meriage fictif,
meis d'une vente, d'une aliénation, qui n'est pas
résile, perce qu'elle est faite avec un pacte de fi-
dusie. :

Raisons de son A quoil sert cette mancipatio ? Dans quel but

utilisation. a-t-elle été conseillée 4 la femme par les juriscon-
sultes ? Gaius mous dit : dans deux buts; pour éviter
la tutelle, c'est-d-dire &carter la tutelle 1légitime
et prendre un autre tutesur, et pour pouvoir faire son
testament., Pour arriver & css buts, on procéde de 1la
fagon suivante : Gaius, I.114. "Quae vero alterius
rei causa fecit coemptionem, aut cum viro, aut cum
sxtraneo, velutl tutelas evitandae causa dicitur fidu=-
sise csusa fecisse coemptiomem”. 115, "Quod est tals.
3i qua velit guos habet tutoyes deponere et alium nan-
oisci illis auctoribus coemptionem facit, deinde a
soemptionatore remancipata ei qui ipsa vellt et ab so
vindicta manumissa incipit eum habere tutorem, a guo
manumissa est, qui tutor fiduciarius dicitur". Celle
qui fait une cosmptio dans un eutre dessein cue ce

Source : BlU Cujas
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soit svec son mari, ou avec un étranger, par exempls 4
pour éviter une tutelle, est dite avoir fait une coemp.
tio fiduciaire, 115. Cela seo passe ainsi. S1 la femme |
veut écarter ses tuteurs actuels pour en choisir un
autre, avece l'auctoritas des tuteurs en fonction, elle
fait une coemptio. Le coemptionator la remancipe & ceo~
lui qu'elle a choisi; celui-ci 1l'affranchit par vin-
dicte, et ainsi la femme commence & avoir pour tuteur
celui par qui elle est affranchie, qui est appelé tu-
teur fiducisire.

Cet acte est done fait en deux parties. Dans une
promidre partie, la cosmptio est accomplie dans le
but de faire sortir la femme dé son ancienne famille,
par suite de la faire sortir de la potestas de ses tu-
teurs,.Cette premiére partie emprunte la forme de la
coemptio, meis elle n'est pas faite, dit le texte méme
fictivement, matrimonii causé, nous en conclurons que
ctest la forme générale de la mancipation qui est emplo:
yvée.51 cette application de la fiducie apperaft comme pos=
sible aux Romeinsg, c'est qu'ils n'ont sans doute pas
perdu le souvenir de 1'épogue ol le fils et la fills
de famille pouvaient 8tre vendus, que ce soit pour cau-
se de- mariage, que ce soit, pour une cause de vente
pure et simple, plagant le fils et la fille dans le
domindun de ltacquérenr.

La deuxiéme partie de 1l'acte emprunte la forme
de l'affranchissement. L'apgquéreur fidueiairs, le coemp-
tionator exécute le contrat de fiducie, qu'il a fait
au moment de la coemptio an remettant la femms su tuteur
fiduciaire qu'elle a8 choisi. Celui-ci la remancipe
et l'affranchit par la vindicte, clest-d-dire 1'in jure
cessio. Grce & cet acte, la femme est placée dans la
situation juridique d'une affranchie, elle est libérée
de la propriété de llacquéreur et elle est de nouveau
libre et elle est placée sous la tutelle de celui qui
1'a affrenchie, son patron devenu tuteur fiduciaire.
Cet acte, nous dit Geius, est fait d'un bout & 1'autre
dicis gratia, pour la forme seulement. La femme ne pss-
se pas réellement dans la ‘propriétd de l'acguéreur, el-
le n'est donc pas rendue esclave, elle n'était pas en-
suite affranchie, meis le f2it qu'on se servait de cet
acte pour obtenir la conséquence indirecte, la sortie
de la femme de la tutelle, montre bien, sous peine de -
ia rendre incompréhensible, que les Romeins conserveient
la souvenir d'une époque oll ces actes présentaient le
caractere de wvrale vente, avec bous ses effets, y com~
pris la ndcessité d'un affranchissement postérieur pour
redevenir libre.

Le texte de Gaius contvinue en nous domngnt une
deuxiéms application de la coemptio fidvciaire. Ctest

~ ti factio ac~ celle~-ci qui perumet & la femme de¢ faire un testament.
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fiduciaria fisebat cogmptioc. Tunc enim non alitsr fe-
minae testamenti faciendi jus habehant exceptis gui-
busdam personis,guam si coemptionem fecissent reman-
cipataeque ot manumissae fuissent". Autrefois, on
procédait & une coemptio fiduciairs pour réesliser un
testament, car 4 l'exception de quelques-unes, les
femmes n'avaient le droit de faire un testament que
si elles faisalent une cosmptio et étaient émancipées
et étaient affranchies.,

Gaius nous dit donc que les fommes autrefois n'a-
vaient pas le droit de faire un testament, mais qulel-
les avaient un moyen d'acquérir ce droit. Ce moyen
6tait ia coemptio fiducisire, l'opérgtion gu'il indique
ost exactement la méme que celle gu'il vient de déeri-
re pour soustraire la femme & la tutelle légitime de
ses agnats. Il fallait donc, pour qu'elle acquiére le
droit de faire un testament qu'elle sorte de sa famil-
le par la coemptic, qu'slle subisse une capitis demi-
nutio minime, gui lui faisait perdre son status fami-
liae et en m8me temps la potestas du tuteur sur elle,
Cicéron "Topiques". "Si ea mulier, quae testamentum
facit, quae se capite nunquam deminuit non videtur
ex edicto pretoris secundum eas Tabulas possessioc dari".
Si la femme qui fait un testament n'a jamais subil
de capitis deminutio, la possession ne parait pas pou:-
voir 8tre donnde d'aprés 1'8dit du préteur, suivant
ces teblettes.

Puis les liens de famille étant rompus par la
coamptio, la femme sera affranchie par mancipation
et par vindicte. Elle sera donc libérée, elle et son
patrimoine et pourra alors faire un testament avsc
ltauctoritas de son tuteur nouveau, du tuteur fiduciai-
re. C'est done incontestablement 1'obstacle qui 1'emp8-
chait d'evoir la testamenti factio aux yeux des jurig-
sonsultes qui ont inventé cet expédient. C'était non
pas son sexe, mais ses liens de famille, le fait qu'el-
le faisait partie d'une famille organisde ol elle
était soumise & une potestas. Il ne s'agit plus de la
potestas du pére de famille, qui est mort, mais de la
potestas atténuée de ses tuteurs légitimes. C'est em
définitive le m8me obstacle que celuil qui emp8che le
fils de familie de faire son testament; celui-ci pen-
dans la vie du pére, ce gqui 1'empéchie, c'est l'auto-
rité, c'est la puissance du pére. L'expédient com~
pliquéd que nous venons de déerire, porte la signature
de ses auteurs. Ce sont les jurisconsultes qui 1'ont
inventé, ce sont les pontifes et ¢'est un expédient
de la méme époque et de méme nature que le testament
per aes et libram lui-méme.

En faisant tomber ses liens de famille, en fai-

? « Lele 'j,o-urs de Droit » Répétitions Ecrites ot (}ra.!es
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sant de la femme affrancxla fictivement la premiére
fde sa Tamille, si elle n'a pes elle-méme une potestas
 familiale sur des citoyens, elle n'en a pas au-dessus
| d'elle, le tuteur nouveau est de nature différente
et comme elle a le dominmium, la propriété de ses biens
on lui permet de tester per aes et libram, dont les
formes par ailleurs lui sont ouvertes, puisqu'ells a
toujours pu accomplir la mancipation avec l'aide de
ses tuteurs. Elle est wise duns le m8me situation qu'n
ne affranchie & qui on a reconnu la possibilitéd de
tester., :

L'expédient employé par les femmes gqui veulent
faire leur testament fut en usage jusqu'd Hadrien,
Gaius I.115 in fine. "Sed hanc necessitatem coemptioni
faciendae ex auctoritats divi Adriani Senatus remisit
Mais le Sénat supprima sur la propositlon du divin
Hadrien cette nécessité de faire une coemptioc. A par=
tir d'Hadrién, toute femme peut tester avec l'aucto=
ritas de ses tuteurs, sans avoir besoin d'ume mancipa-
tion fictive.

L'évolution n'est pas encore terminée. I1 s'agit
maintenant de supprimer le nécessité de 1'auctoritas.
Quoique czelle-si soit psu sérieuse, puisgu'il est doue
né s la femms ls moyen de changer ds tuteur, 0n & sons
ti cependant le besoin de la libérer méms de cette
auctoritas. Cette libération a &té acquise de deux
manidres. D'abord le prétsur a donné la benorum pos=
sessio au testament, méme s'il a 6%é fait sans aucto-
ritas. I1 la donne suivant les formes ordinaires, siz
re d'abord, cum re snsulte, 4 partir d'Antonin ls o
Pieux; puis dirsctement par des leois, 1l es% accordé
& certaines femmes, une dispense d'auctoritas. Les
Vestales, de tout temps, dit Aulu-Gelle, ont su la
testamenti factio. Au;u«uellc 1.12,9. "Virgo auten
Vestalis simul est cepts atgue iz atriwm Vestae deducs

+ta et pontificibus tradita est, eo statim tempore si-
ne emanaipatione ac sine cepitis deminutione patrls
potestate exit et jus testswenti facliendi adhibetur”s
La vierge vestale, sussit8t qulelle est prise puis
conduite dans ltatrium de Vesta est livrée aux Pon-
tifes ot sans emanczpa*ion ni capitis demimutio, elle
est soustraits & lisutorité paternelle et acquiert |
le droit de faire son testament. Ce texte met en |
liaisopn directe la libération 'de la potestas et la ;
factio testamenti., I1 suffirait & prouver si ctétait
nécessaire, que cfest bien ls liaiscon cul a até faite
par les auteurs et non pas seulement une liaison plus
large avec la capibis deminutio minima, Clest bien
parce qu'elle est soustraite 4 une potestas fam;llaﬁ
qu'eile acquiert le droit :

de faire son testement,
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Sous 1'Empire, on accorde aux femmes aqui ont
eu trois enfants, le jus trium liberorum gui, entre
autre avaptage, leur donne la testamenti factio. A=~
. prés Dioclétien, & une époque indéterminée, toutes
; les femmes acquiérent ce jus vrium liberorum et il
' y a longtemps, & 1l'épogue de Justinien, ‘que la femms
a acquis la capacité compléte de tester.

5%~ L'incapacité de fait,.Jusqu'ici, nous n'avons

étudié que les incapacités de droit frappant certaines
catégories de personnes,A cbté de celles-ci,noustrouvons
toute une série de sui juris, capables en droit et

qui sont incapables en fait, par suite de leur état
physique ou mental. Ce sont d'abord les fous, qui

sont privés de capacité et gui sont privés de leur
testamenti factio, sauf dans les intervalles lucides.
4 Ce sont ensuite les prodiguss et d'une fagon plus gé-
: nérale les impubéres, & raison de leur fge.

; ‘ Une certaine catégorie d'infirmes, les sourds

et muets, ne peuvent pas faire le testament classicuc

- | per ses et libram pour des raisons de forme, le sourd
fourds et parce qu'il ne peut pas entendre le familiae emptor,
mets, . et le muet parce qu'il ne peut pas faire sa déclara~-
& tion, nuncupare. Le droit impérial, qui fait porter
toute 1'importance du testament sur 1téorit, les re-
l1éve de lsur incapacité en ajoutant une formalité
supplemenualre, un huitiéme témoin,

6°~ Déchéance, Certaines personnes enfin qul
ont on principe la testamenti factio en sont privées
ku intesta- & titre de peine et subissent une déchéence. A 1'é-
bues. poque anciemne, les personnes intestabiles sont in-

capables 4 la fois d'8tre témoins et de recourir au

témoignage. Ces persomnes intestabiles sont ainsi

désignées par un certain nombre de lois, notamment

la loi des XII Tables rend intestabilis celui qui,

aprés avoir été témoin ou porte-balance dans une man-
. cipation, refuse son témoignage. Une loi postérieure

rend intestabiles les personnes qui ont fait des éerifs

diffamatoires.

, Les Latins Juniens eux aussi peuvent faire leur
= testament; ce sont les affranchis irréguliers, soit
ESI@tins | gu'on n'ait pas employé les formes civiles, soit que
funiens. le propriétaire qui les affranchit, n'eit pas sur eux
‘ la propriété civile. Ces affranchis irréguliers vi-
vent libres, mais ils meurent esclaves et comme tels
ils ne peuvent faire leur tostament. Le droit impé-
rial fait peser cette déchéance sur les condammés

saux arenes et aux mines. Enfin, le droit chrétien en=-
lévs la testamenti factio aux apostats et aux héréti-
ques, Cods I.7.2.4. Puls I1.5.4.3,

“Source ! BlU Cujas
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Chapitre VI.
TESTAMENTT FACTIO PASSIVE
HERITIER INSTITUE.

Nous svons vu que le btestament ne contient pas
que l'institution d'héritier. Il contient aussi des
legs, des affranchissements et des nominations de tu-
teur. Mais 1'institution d'héritier est la piéce essen-
tielle du testament, la partie capitale qui est sa
raison d'8tre. I1 n'y a pas de testament sans institu-
tion d'héritier, et il n'y a pas d'institution d'hé-

“ritier en dehors d'un testament. Gaius 2.229 : "Pesbemer

te vim ex institutione  heredis acoipiunt, et ob id
velut caput et fundamentum intelligitur totius testa-
menti heredis institutio”. Les testements tirent leur
force de l'institution d'héritisr et & cause de celea
1tinstitution d'héritier doit 8tre prise comme la téte
et le fondement de tout le testament. Gaius 2,248 :
"Inutile est testamentum in quo nemo recto jure heres
instituitur”. Le testament n's aucune foree, dans leguel
personne ntest institué héritier suivant le droit. Par
conséquers, pour qu'un testament soit valablement
fait, il faut que 1'héritier institué soit capable
d'8tre héritier : c'est la testamenti factio passive
et gu'il soit réguliéremsnt institué, suivant les mo-
des de l'institution d*héritier. Nous verrons donc
dans une premiéreg partie la testamenti factie passive
et dans une secopnde partie les modalités de 1'institu-
tion dthéritier, :

§ I - Testamenti factio passive.

De par la nature méme de l'acte, les conditions
nécessaires pour 8tre gratifié par un testateur ne
sont pas les mémes que les conditions nécesseaires pour
permettre de faire un testamemt. La testamenti factid
active et la testamenti factio passive ne peuvent sui-
vre les mémes régles, ocar i] est nécessaire de par la
nature de l'institution que le testament puisse 8tre .
fait en faveur d'un incapable. Le but prinecipal st le
plus frégquent est de gratifier le fils de famille.

Nous vérifions donc encore iei que les régles fonda-
mentales du testament ne sont pas déterminées en pre=
miére ligne, comme les autres actes juridigues, par

les régles de la capacité. La notion fondamentale est

toujours la potestas. Lo testement est un acte de
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puissance & son origine, plus qufun acte de disposi-
tion. Aussi pour pouvoir le faire, il faut avoir la
potestas familiale st il reste de cette exipgence pri-
mitive gquion n'a jamais pu admettre cue cet acte

fut fait par quelqu'un qui est soumis & une potestas.
ouvoir de le faire est incompatible avec la sotumise
avec cette puissance, '
% parce gu'il est un acte de pulssance gue le

n'est pas soumis aux rpgles ordinaires de la

tio p passive, Cette regle est une rpgle nécessaire;

st sans doube sussi ancienne que le testament pour le
£ils de femille. Mais on n'a fait aucune difficulté
pour l'appliguer & un autre incapabls, particuliére-
ment 4 l'esclave, guend on 1'a jugé utile. Lorsqu'on
y & trouvé intérét, on n'as eu aucune difficulté &
reconnaftre la testamentl factio passive de 1'esclave.
Les textes ne font aucune différence entre ls testa-
menti factio du fils de famille, et cells de 1l'es-
clave, Elles paraissent avoir la m8me origine et les
mémes raisons. L'esclave du testateur peut 8tre ins~-
titué. La condition nécessaire pour lul est que en
méme temps il lui soit domné la libherté, par un af-

franchissement dans le testament. Mais mdme l'esclave

d'un tiers peut &tre gratifié et celui~ld sans qu'on
lui domne la liberté, puisque le pére de famille n'a
pas 1le dominium sur cst esclave. -

Cette régle gui est tout & fait spéeiale dans
le testament, ne pouvait pas trouver plece dans la
mancipatio familiae primitive. Nous avons wu que cet-
te mancipatio était diune origine exclusivement pa=-
trimonisle et 1iée i la propriété individuelle. Elle
devait donc suivre les régles ordinaires de ls capa-
cité, Le familise emptor, comme ls testateur, deveit
8tre capable suivant les régles ordinaires de la capa-
cité., C'est pourquoi la mancipatio femilise est un
acte incompatible ‘entre le fils de famille et son pé-
re. Ce fils de famille ne peut pas avoir le bénéfice
d'un acte de disposition entre vifs. Il était done
nécessaire de transformer radicalement cette insti-
tution, guand on a voulu faire de la mancipatio fa-
miliae un véritable testament et cette nécessité expli-
que les complications de cette forme, que nous avons
examinée, Ce n'est pas la ocomplication d'esprit de
praticiens qui omt inventé 1l'expédient, qui a accumu-
14 les cérémonies, mais 1z nécessité de modifier fon-
famentalement le carackére de la mancipatio familiae.
Aussi en ce qui concerns les régles de fond, les ré=

gles propres 8 1= mancipatio ont disparﬁ presque com=
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platement,

Il y a peut-8tre une seule survivance des ré-
gles de la mancipation. Dans le testament, de par con=
tamination probablement de la régle spéciale 4 la man=-

ipation, la testamenti factio dol% 8tre appréciés a
trols moments @

Moments sauxquels 1°= Au moment ol le testament est fait, testa-

doit 8tre ap-
préciée la
testementi
factio.

Lbs Latins
peuvernt &tre
gratifiés,

Source : BIU Cujas

teur et gratifié doivent &tre capables, non pas de
disposer entre vifs, mais capables de faire un testa=
ment. Cette testamenti fsctio doit se trouver,

2°= A 1'épogue de 1llouverture.de la succession
ou au moment de la mort du testateur. Il doit &tre
personnellement capable de faire un testament et 1'hé-

ritier institud, capsble de le recevoir.

3°=~ Enfin, pour 1'héritier, l'appréciation ds sa
tostamenti factio doit 8tre faite & une troisiéme &~
poque, & l'Spoque ol il fait adition d'hérédité. La
nécessité d'Stre capable d'Etre institué, & 1'époque
ou le testament est rédigé, parait &tre un souvenir
de la mancipatio familiae.

Mais pour le reste, il n'y a pas de trace dans
le testament véritable d'ume survivance des régles par-
ticuliéres de la meneipatio.

Quelles sont les personnes gqui peuvent &tre ins-
titudes ? Nous examinerons ces personnes dans le méme

ordre que celui gue nous avons suivi pour examiner

la testamenti factio active. Nous verrons gue les pé-
régrins ne peuvent &€tre institués, mais qu'on peut

au conbtraire instituer des esclaves, des fils de famil=
le et des femmes et nous verrons une régle spéciale

4 1l'institution de l'héritier, qui écarte les perso-
nae incertae.

1°~ Les pérégrins.

Le testament &tant un acts du pur droit civil,
les peregrine ne peuvent participer, ni comms tesva-
teurs, ni comme gratifiés. Au contraire, les Latins
pourront 8tre gratifiés, comme ils peuvent faire un
testament, puisqu'ils ont le commercium, Le Latin ju=
nien -pour des raisons spéciales, puisque dans un cer-
tain sens il reste esclave - il vit libre, mais il
meurt ssclave - ne gera pas éocarté de la testamenti
factio passive, puisque 1l'esclave lui-méme n'en est
pas écarté. Cependant, la Loi Junia crée une cendition
spéeiale pour pouvoir recueillir 1'hérédité : il faut
qu'il acquidre la cité romaine, soit & la mort du tes-
tateur, soit dans le délsi de l'aditlon dthérédits.

2°- Leos eselaves.

La caractdristique de cet acte juridigque qui
est le testament, c'est qu'il peut &tre fait au pro-

fit d'un esclave. Ulpien, Regulae.22.7. "Servos here-
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des instituere possumus, nestros cum LWbertate, alie=
nos, sine libertate. "Nous pouvons instituer héritiers
des esclaves : les ndtres en leur donnant la liberté,
les esclaves d'autrui; sans la liberté., Les Romains_
nous paraissent n'avoir eu aucune répugnance 8 tirer
cette extréme comséquence du caractére du testament,
qui est un acte de puissance, la possibilité de don-
ner i son esclave la libert? avec des biens.

Les Romains ont-ils, en fait, toujours admis
cette liberté ? Est-elle aussi ancienne que le testa-
ment ? En principe, rién ne s’y oppose, puisque la re-
connaissance de la testementi factio de l'esclave pa=-
raft avoir été assimilde par les textes & la reconnais-
sance de la testamexti factic du fils de famille, et »
par consécuent avoir la mSme origine. Et il est possi-
ble que le Romain primitif n'surait pas trouvé plus
choquant de transmettire son autorité sur sa gens & un
ancien esclave, que le Romain classique ne le trouvait
& lui transmettre ses biens, et avec eux, SOes sacra.
Nous avons un sxemple historigus dens les légendes,
qui font de Servius Tullius, un encien esclave des
Targuins et gui n'en devient pas moins le successeur
de ses maftres et le rol de Rome. L'esclave primitif

‘vit en effet sur un pied d'intimité beaucoup plus

grand avec le maftre que la guerre lui a donné ot qui
est de mbme civilisstion et de méme race que lui.

Mais les raisons que donne Gaius semblent indi=-
quer gue la recomnaissance de la testamenti factio de
l'esclave n'a pas é%té primitive, car elle semble avoir
&té faite pour des raisons d'utilité gqui marquent la :
date ol elle a été reconmue. Gaius mous présente 1!ins-
titution de l'esclave comme un sxpédient de la pra=-
tigue pour trouver un héritier., Grfice & cebtte insti-
tution, on évitera l'infamie qu'il y a & 8tre exéouté
sur Seg biens par une venditio beororum, quand on est
mort insélvable. Gains II. 154. "Unde qui facultates
suas suspectas habet, solet servum suum primo, secun-
do, etiam ulteriore gradu liberum et heredem insti-
tusre, ut si creditoribus satis non fiat, potius hu-
Jjus heredis quam ipsius testatoris bona veneant, id
est ut ignominia gquas accidit ex-/venditiome bonorum
hunc potius hersdem guam ipsum testatorem contendats:
quamguam apud Fufidium Ssbino placeat eximendum eum
esse ignominia quis, non suo vitio, sed necessitate
Jjuris bonorum venditionem paterebur, sed alio jure

utimar®. Par suite celui qui doute de sa solvabilité
a~-t-il coutume de remdrs libre et d'instituer un de
sas esclaves au premier, au second ou méme au dernier
degré, afin que si l'on me peut satisfaire ses crdan=

clers, ce soit les biens de 1'héritier plubtdt que ceux
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du testateur que l'on vende et qu'ainsi 1'infamie qui
découle de la vente atteigne 1'héritier plutdt que le
testateur lui-méme et cela, bien que selon Fufidius,
Sabinus ait &té d'avis que l'esclave devailt échapper
8 1'infamie, puisque c'est par une nécessité légele
ot non pes par sa faute qu'il endure la vente de ses
biens. Mais nous suivons une régle différente.

81 nous en croyons donec Gajus et l'emxplication
traditionnelle dommée par lui, l'usage est d'insti-
tuer héritier un de ses esclaves, lorsque l'on craint
de par sa situstion de fortune de mourir insolvable,
d'svoir un actif infarieur & sor passif, on oreint par
conséquent de ne pas aveir dthéritier. Si 1'on teste
en faveur d'un étranvcw liextreaneus refusera une suce
cession obérée. Si 1'on teste en faveur de son descens
dant, ce n'est pas exzactement le méme deanger que l'on
court, car le descendant est & la fois héritier sien
ot nécessaire, de sorte gqu'il est saisi de la succes=
sion malgré -lui et ne peut la refuser. Meis si un pére
aime son fils, il ne woudra pas lui imposer la-charge
d'une succession insclvable et 1'infamie résultant de
1texéeution de ses bieus. Par amour pour lui, il 1'exhé
rédera ou encore il l'instituera sous la condition :
si wvolet, s'il veub. Cette condition permettra au fils
de refuser. Hais alors il retombera dans 1e méme péril,
il n'sura pas d'héritier,

Lorsqu'une succession est insolvaebls et que le
débitsur Stant mort, il n'est pas possible de 1l'exé-
cuber sur la personne, si la sucgession reste en dés-

hérence faute d'avoeir é%é acceptée, le préteur orge=
nise une eoxéoution sur les biens. On procédera & la
venditio bonorum du patrimoine en déshérence. Sur la

demande d'un des créanciers, le préteur envoie les

créanciers en possession des biems du défunt. Le pre=
mier acte, ls missgio in possessicnem, met les biens
sous la garde des créancisrs. Cette missio in bons a
pour but de préparer la vente aux enchdres du patri-
moine. Le préteur a ordomné : "bona possideri, pros-
eribi, venirique, jubeo". Paul 42,4-6-1, J'ordonne
que les biens soient possédés, affichés, st vendys. la
publication per l'affiche announce la saisis et la vente.
Aprés un certain délai de possession, le préteur or-
donne aux créanciers de nommer un magister gui dresse
un cehier des charges, ls lex venditionis. Il fait
une seconde publication , puis troisiéme acte, la ven-
a lieu au plus offrant. Tout le pa-
trimoine a8t vendu ep blec. L'emptor bonorum est un
sucecesseur prétorien qui paie tous les créanciers,
jusqu'd conourrence du prix d'achat du patrimoine,
prix fixé par les enchéres. T1 las paiera, suivant les
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régles du droit, soit la régle du concours entre ies
créanciers chircgraphaires, soit la régle du rang en-
tre les créanciers privilégiés et hypothécmires. ieis
aprés cette exécution, le failli est frappé d'infamie,
Cl'est sa mémoire qui subit ici l'infamie, 1'ignominie,
dit Gaius, qui résulte de la venditio bonorum, Le tes-
tateur désireux d'échapper & cette ignominie - ce n'est
pas seulement un préjugé social d'honorabilité, mais
c'est par suite de crowyences religieuses, qui lui ins-
pirent la terreur des malheurs  qui le poursuivront
outre-tombe et malheur trés grave, le fait de ne pas
avoir d'héritier pour l'entretien de ses sacra - a
cherché & éviter ces malheurs et on a inventé cet expé-
dient de permettre l'institution d'un des esclaves com-
me héritier, soit au premier rang, primo gradu, soit
aprds avoir offert sa succession & d'autres héritiers,
amis oudescendants, si 1'on pense que lair amitid ou
leur piété filiale est assez vigoureuse pour assurer
la charge de la succession déficitaire. Si l'héritier
institué refuse, ltesclave viendra au second ou méme
au dernier reng. Ce but marque la date de llusage : il
semble que cet usage a 6té établi par la pratique, a=
prés la création de la venditio bonorum par le pritsur,
donc sous la procédure formulaire. D'aprés Gaius 4.30,
la venditio bonorum a été peut-8tre créée par Rutilius
Rufus, consul en 649, et préteur au plus tard en 636.
Ctest 1l'opinion de Girard, Mélanges I p. 91-94.
L'esclave ins- Pour pouvoir instituer son esclave héritier, le
titué doit 8- testateur doit d'abord l'affranchir. L'affranchissensnt
tre affranchi. testamentaire pour aprés la mort du testateur, comme le
testament lui-méme est créé dans ce but. Gaius 2,16
"Sed noster servus, simul et liber et heres esse jube=
ri debet id est hoc modo : Stichus servus meus, liber
heresque esto, vel heres liberque esto” notre esclave
doit 8tre déclaré en mbme temps et libre et hiéritier,
par exemple ds cette facon : que Stichus, mon esclave,
soit libre et héritier, ou bien héritier et libre. L'es
clave aura donc un bénéfice de 1'hérédité, car il sera
libre en méme temps qu'héritier. Mais cela n'a sans
doute pas suffi & rassurer sur ses intentions. La ju-
risprudence le considére comme héritier nécessaire;
ainsi institué, il ne peut pas refuser la succession.
Gaius II.153."Necessarius heres est servus ocum liberta-
te heres institutus, ideo sic appellatus quia sive ve. -
1it, sive nolit , omni modo post mortem testatoris,
pronitus liber et heres est.” L'esclave est héritier
nécessaire, ll'esclave institnué héritier avec la liberté
est ainsi appelé parce que, soit qu'il le veuille, soit

L'esclave hé- qu'il ne le veuille pas, de toute fagon, apres la mort
‘Titier néces- du testateur, il est immédiatement libre et héritier.
« T.es Cours de Droit » : Reépétitious Berites et Orales
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C'est donc sous le nom de l'esclave que se fera la
venditio bonorum et o'est lui en définitive qui sera
frappé de 1l'infemie résultant de la vents. L'empereur
Constantin, Code Théodosien, 2.19.3."Servus necessarius
heres non magis patrimonium quam infamiam consequitur",
l'esclave héritier n'acquiert pas tant le patrimoine qu
ltinfamie. La jurisprudence repousse 1'interprétation
plus clémente de Sabinus gqui voulait écarter 1'infamie
de l'ssclave, en considérant qu'il subissait la ‘bono-
rum possessio, mon pas par sa faute meis par une mbees-
sité juridique. La possibilité d'instituer héritier un

‘esclave ne heurtait aucune idée juridigque des Romains.

Ils avajent 1'exemple du fils de famille lui-méme qui
est un dncapable et pour 1'institution de gui 1o testa-

ment ost particuliérement fait. Aussi les Romains ont=

ils admis encore la possibilité d'instituer mbme 1'es-

‘clave d'autrui et pour celui-lé sans lui donner en m8me

temps la liberté, car l'esclave n'appartient pas au
testateur. L'esclave institué reste esclave et le testes-
ment ne lui donmne sucun avantage au point de wvue de la
liberté. Le bénéfice de cette institution passera de

main en main avec l'esclave lul-méme : heredites ambu-

lat cum dominic servi. L'héréddité wva avec la propriété
de 1l'esclave. Au moment de la mort, l'esclave & pu a6«
quérir la liberté, il acceptera alors la succession
pour son propre compte. §'il est btoujours esclave, il
1'acceptera sur le jussum de son maitre et le bénéfice

passera au maftre. Les Romains ort reconnu des avantages

pratiques assez nombreux 4 cette combinaison : elle
rend plus libres les régles du testament, cer guelgues
régles restrictives sont écartées par ce détour, par
exemple la vente de l'esclave permettra de mebttre en
vente 1'hérsdité future. Or, il est défendu de vendre
directement l'sspoir que l'on a d'une hérédité, soit
testamentaire, soit ab intestat. L'hérédité est trans-
mise avec l'esclave suivant la régle de la propriété,
plutdét que d'aprés les régles de la vocation héréditairg
Cependant les avantages sont rendus moins grands par le
fait que le testateur doit aveoir au moment du ‘testament
la testamenti factio avec le maitre de l'esclave, Ulpien

Regulae 22.29.En somme il est probable que la possibi-

1ité dtinstituer l'esclave d'autrui comme héritier est
plut6t‘une conséquence du principe méme de la testamentl
factio nlexigeant pas la capacité juridique d'instituer
plut8t qu'une régle eréée par exceptlon pour des avan-~
tages pratiques,

3°) Une question plus grave st plus obscure est
celle de la testamenti factio passive des femmes, Cet-
te question préserte deux points de vue distincts : o
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dYabord la testamenti factio pmssive proprement dite,
le pouvoir d'Stre institude, mais avant ceci la ques-
tion de savoir si la femme & une vocation héréditaire,
un droit au partege des biens de famille, si elle a eu .
droit depuis le débubt du droit romain & sa part dlen-
fant? Notre systeéme du testement souverain implique
nécessairement que tant qu'il s'est szi de désigner le
successeur du pater gentis dans sa souversineté, la
femme était. exclue du testament, non seulement acti-
vement, et sous cet aspect c'est une certitude que les
droit classique & conservée mais méme passivement,
puisqu'il s'agit d'acquérir une potestas. Mais cette
exclusion de la fempe comme héritiére ést une hypothése,
elle fait partie de cs groupe de conjectures, que nous
avons dit gratuites, parce gqu'slles n'ont pas d'appui
dans les textes, mais qui sont scientificques, en ¢e
qu'elles ne sont pas directement contredites par un
texts formel et qu'elles permetient de rendre compte,
comme nous l'avons vu de nombreux faits connus, Guand
le testament est devenu purement patrimonial, pour le
testament du pére de famille, nous 1'avons vu, clest
vers 1l'époque des XII Tables, la guestion change d'asg-
pect, La testementifactio ds la femme dépendra de sa
vocation hareditaire. Il sers nécessaire .que le tegta-
tour puisse l'instituer, si elle a le droit de recueil-|
lir les biens de son pére ab intestat. La question est
done liée & celle de savoir si elle est adrise au par=-
tage des biens. Besucoup d'autsurs pensent que dans le
droitprécédant les XII Tables, et méme encore dans le
droit des XII Tables, la femme n'était pas héritiere,
La bibliographie de cés auteurs est donnée dans Solaz-
zi, Diritlo ereditarioc,I;p.I88, Cettc question se- '
ra peut-8tre mieux i se place quand nous parlerons de
1a succession ab intestat. Nous la retrouverons & ce
moment, '

Les XI7 Tables parlent comme heritier ab intes-
tat de 1'heres suus et du proximus agnatus. Sans qu'ung
preuve certaine en puisse 8tre apportée, il y a peut-
8tre de bonnes raisons pour conjecturer gque ce mosculin
devait &tre entendu & l'épogue de la loil au sens strict
et ne s'étendait , ni 4 la femme descendante, ni & :
l'agnats,. Clest par l'interpratation des XII Tables
que cette extension a sté effectuce, jusqu'au moment
ol par la loi Voconia il y a eu une reaction offensi-
ve des anciemes idses. La loi Voeconia cree de nouveau
1'incapacité de lu femme 5 Stre instituée héritiére.

Avec 1a loi Voconia nous abendonnons le terrain
des conjectures pour aborder un domaine plus solide

. appuyé sur des preuves historiques. La loi Voconia est

un plébiscite de 1'an 585 do B.F, I1 o 2%4 vobs par
le peuple sur les consells de Caton, Caton nous dit
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La loi Voco= dans Cicéron, de Senectute, 5,I4 : ¥ Sous le consulat
nia (585) in- de Caepion et de Philippe;, j'avais alors 85 ans, et
terdisant aux je fis passer la loi Voconia avec la vigusur de ma voix

citoyens de - et la force de mes poumons” .De o>tte anecdote date la
la Iére clas- loi Voconia, Caton est né en 520, Il indique qu'il a-
se d'insti=-  vait-alors 65 ans, ce qui nous denne l'année 585 de

tuul une femme, R,F.C'est une loi somptuaire dirigée contre le luxe
et la digsipation. Elle defend aux citoyens de la pre-
miére classe du cens d'instituer une femme héritiére ,
Elle dsfend par conséquent aux citoyens les plus richeg
d'avoiricomme héritiere testamenteire une femme. Les
citoyens de la premiére classe sont ceux qui ont un
copital de plus de ICO.000 sesterces (environ 22,000
francs or, TI0,000 francs) et au-des-us . Toutes les
fermes sont freppées par cette loi Voconia, y conpris
2 les fermes et filles du testateur, C'est ce cui résul-
te de Saint Augustin, Civitas Dei, 3,2I., La raison
donnée pour porter contre les femmes cetue dcfense
nous est fcurnie par Titz-Live, Livre 4I, 34"Jusqu‘i-
ci les fermmes avaient ét> habiles & heritor comme les
hommes, et de 1la résulteit que souvent les biens des
familles les plus illustres passaient daus des meins
étranzéres, au grand detriment de la Republique. De
plus on craignait le golit du luxe et de la dissipeation
des femmes", La raison donnée par Tite-ive a toujours
été celle des droits prlmitifs qui font écerter la
forme ds l'herltage de ses peéres, car par son marlaoe
elle passe nicessairement dans une autre famille et
par consequent less bieng familiaux sont par ce fait
sinon en danger d'@tre dissipés, tout au moins d'Stre
partagés cntre des familles différentes, Par consd-
quent, si la fe:me est capable d'hseriter, e¢lle fera
peisser les biens de famille dans un patrimcine étran-
ger, Lorsqu'on accorde & la ferme son droit - un droit
gal dans 1l'hsritage de son pere = on oppose i ce dan-
 gor comme barriére la tutelle legitime des agnats, o
leis 1'affaiblissemsnt de cette tutelle logitime fait
reapparnltre le danger, et la loi Voconia pout gtre
interprétée comme une résction vers le systeme ancien. !
Néanmoins, cette inte rprétation est encore une hypothe-
se¢ car les textes ne nous le disent pas expréssement.
Cette rsaction fut peu durable. Elle était réservée
aux ferilles les plus riches. Les autres classes du
cens ne sont pas sourises & la loi, La loi porbtait méme
que seuls y sont soumis les testateurs qui sont réelle-
ment ingcrits sur le regisfre du cens dans la premiére
classe, La consdguence gu'sn tire 1'interprétation des
Jurlsoongu .tes, clest cue ceux qui n'ont pas été reccen-
sés, nmére s'ils ont reellsment la fortune requise, ne
sont pas soumis 4 la loi Voconia, Vers la fin do la Ré-
< publigue on ne procide plus au cens, qui autrefois étai’
Source : BIU Cujas &
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foit tous les cinjg ans, Pratiquement la loi Voconia tom-
be on désuétude, quciqu'elle soit toujours théorique-
rient en vigueur, c'est la raison pour lsquelle Gzius,
2,274, la'cite,
4°% Institution d'héritier de personnes incertaines,
Bien quz le testateur ait we grande literts pour
shoisir son héritier, mére parmi les incapables , les
jurisconsultes posent la régle qu'il doit instituer
une personne rsgelle, qui peut &tre individualisee par
lui, En conséquence, il ne peut instituer quelqulun
qui n'existe pas encore, pas plus que quelgu'un qu'il
ne connait pas, par pxemple, la personne gwi viendra &
ses obséques.Ulpien 2545 Qulsquls primum ad funus
heres esto". C'est & csuse de cctte
de?ense que ln Lesuateur ne peut ingstituer unc por-
onne incertaine. Cette régle a une conséquence trcs
6r£nde ei trés génente pour los testamcnts > gudesik
1'impossibilité d'instituer comme héritiers les en-
frnts posthumes. Les posthures pour le droit rCIuln
scnt ceux qui ne sont paa encore nés au mement ol le
teetnteur & ™it son testament, La noticn est doxe
un peu differente de la notion de posthume dans notre
droit frangsis pour qui le posthume est celui gui est
songu avant 1z mort du testeteur, mis né apres cette
mort. La conséquence de cotte interdiction sst %rés
gAnante, L& survcnance d'un héritier sien a pour ef-
fet d'aniantir le tostzmont, cer comme on nc peut ex-
hérsdder ni instituer & l'avance un enfent gqui n'est
pas encore né, il est nicessaire de refsire un testa-
mont “ﬁwue nouvalis uﬁissancc dtenfant. C'est un
rlggue ds vul its qui pesc sur le testament. Le droit

préterien a ports randde 4 cette situation en accor=

dant 1. bonorum possessic a tous les posthunes, non
seulsment aux vostumi sul, c'est-&-dire aux enfants
du testateur lui-néme, mais aux postumi alieni ins-
titués horitisrs,

Sont encorc considérees comme personae incertae
les personnes juridiques, les personnes morales, par-
ce qu'elles n'ont p“s de corps, guibus incertum cor=
pus est, Ulpien 22 Ceci améne & refuser la testa-
menti factio aux temples, aux citis et aux associc-
Pour css personnes juridiques 1'ihcanacité est
la ‘régle, & laquelle des exceptions sont formgllement

apoortées par des sénatus consultes’ et des constitu=-
tions impérisles. Ulpien Regulae, 22,5 cite un Séna-
tus consulte permettant d'instituer herztleres les
rnédieire de leurs affranchis. On us

nei de 1la possibilitéd que l'on a d'instituer un es=-

37vve. nctarment un sz:»vus publicus pour 1ls compte de
son maitre, Lo droit chrétien alla besucoup plus loin.
Il permst d'instituer les Eglises, les Tondations piev-
Cette psrrmission leur est donnge
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d'une fagon generale et améne un grand Javn*oope nent;

de ces Institutions, parce qu'ellzs sont favorisées par
la" 1ol pour des motifs de pists,

5°) Enfin quelques catégories d: personnes exis-

tont & qui la capacitéd de recevoir a &té enlevée &
-titre de déchéance. C'est & titre de peine que 1'on
ne peut instituer les intestabiles, c'est-i~dire coux
qui ont etd frappés de cetts déchéance particulidrae gui
consiste 5 ne pouvoir, ni 8trs témoinsdans un acte
juridique, ni & invoguer le tcémoignace dev témoin dans
ces mfmes actes juridiques. Le testarent ctant essen-
tiellement un acte fait devant témoin, il leur était
interdit, soit de fiire leur testement, soit d'étre gras
tlflasdans un testament. Le ur01t cnraflen ajounts ¢
uette liste des déchus les hérétiques ot les agostatq.’

€ 2 - instituticon d'héritier.

Hous etudierons ici successivement les formes,
les modalités et la pluralité d'heéritiers,

I°) Forme de I'institution d'héritier,

Le testament est un acte formaliste du trés ap-
cien droit. Ce formalisme rigoursux apparait , non
seulement dans les formes proprement dites du testa-
ment, que nous avons suffisamment étudides ainsi que:
lour décadence, meis 1l apparait encore en co gui con=-
corne 1'institution d'héritier. Il a deux conseguences:

&) le formalisme apparaft dans les termes % om-

_ployer. ;

Emplci de ter-
mes sacramen=
tels. Titius
heras esto.

Formules as=-
similées,

Source : BIU Cujas
A-\:A

b) - ol - la place d3 1'ins-
titubieon dhoribiern,
a) Termes cmployés, )
Gaius 2,177 nous dit que 1'institutiga d'heri-
tier doit &tre faite suivant des termes sacramentels,

it ds. forms traditionnelle la plus ancienne, clest

celle que nous comnaissons dsjs s Titius herss esto,
@tsst la wraie et suthentigue forme de la declaration
orale dans le testament calatis comitiis, Nous voyons
14 des paroles de commandement, une foromule impéra-
tive, par lsguelle ls pater gentis s'adresse au peuple
pour désigner son successeur. Le souvenir persistant
ds 1'importence de cette formule et particuliérement
de l'importanee de son carsctere im nérﬂtif se retrou=
ve dans les discussions des jurisconsultes, dont 1'e=-
cho nous est rapporté par Gaius,

Juand le testament devient derit, la diversité
des formules apparait. Il semblerait que ces formules
n'auraient que peu 4'imporbance dans leur diversits,
pourvu que le sens soit clair. Cependant nous voyons
dans les dlscu331ons des jurisconsultes que le formalis-
me pr1m1t1; n'est pas Gublld* Suivant dss distinctions,
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cortsines formules sont zdwises, certaines sutres
repoussees, Quelgues-unes de ces distinctions
nous é&chappent, liais elles nous.montrent 1'‘'importance
thachée & la formule primitive et plus spScislement
au cargctere impeératif de cette formule, Celle-ci est
epprouvée, dit Gaius, § co6té de 1a Tormule = Titius
heres ©osto, Titium hergdem jubeo. Mais celle-'d n'est
pas approuvée, Titium hersdem wvolo. Bt celles-ci sont
désapprouvées par la plupart, Titium heredem instituo
Titium heredem facic, Ulpien, Regulde ; 2I,I rapéte

8 peu prés les mdmes choses : '"heres institutus potest
his verbis; Titius heres sit, Titium heredem jubso,
I1la autem institutio : heredem instituo; heredem fa~
cic, plerisgue improbata sunt”, Cetts exigence du for-
ialisme s'efface dans le droit imperial, comme pour

la. forme gensrale du testament. Les fils de Constan=~
tin en 339, code 6,25,45- decident gue l'institution
d'heritier peut &tre feite en termes quellonques, et
Théodose en 439, code 6,23,21,6, décide gu'il est inu-
tile d'employer 1a langue latine. ;
b) Lz place de l'institution d'héritier.

Cette institution etant le caput testamenti

gtre placée en téte. Toutes les dispositions gui
sont inscrites avant 1'institution dthéritier ssront
nonsidérées comme nulles, le ‘testament par ailleurs
restant wvalable pour touwbes les autres dispositions
passées apres l'institubtion dhéritier. Cette nulli-
té frappe particulierement les legs et les affran- -
chissements qui sont faits svant 1'institution d'héri-
tier. Le droit ancien frappait d'invalidité toubes
sortes de dispcsitions, si elles étaient placées avant
1tinstitution. llais les juriscensultes clasgsiques, dla-
béon et Proculus, ont fait admsttre un tempérament a
cette rég‘e trop séveére. Ils décident qu'on pourra
sens qu'elles soient frappées de nullité metitre avant
1%institution d*hseritier l'exhérédation et la nomina-
tion du tubeur. Gaius nous donne les raisons pour la
nomination du tuteur, gui s‘appliquent égalerent &
1'exhéredation: Gaius 2,231, parce gue, dit-il, wien
nlest enlevé & 1'hérédité, c'cet-f-dire 4 1! hsrltlar
par 1taddition d'un tuteur, Cette raison est bonne §
partir du moment ou triomphe le caractére patrimonial
du testarent, Enfin Justinien, Zade 6,27,24, supprime
cette derniére consdquence du formalisme en décidant
que 1'institution d'héritier est walable, quelle que

sa pilaes, %

2) Modalité de 1! 1nst1tut10n dtheritisr,
Liinstitution d'haeritier normalement peut 8tre
pure et simple, mais ellc peut z2ussi &tre affectée d'une

modalits,

doit

So1t ¢

On entend par modalité, scit le terme , soit

Source : BIU Cujas
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le cordition. L'institution affactée d'un terms ou
d'une condition a été trés etudiéc par les juriscon-
sultes romains. C'est on effet une question trés impor.
tante au point d: vue pratique, car trés souvent les
jurisconsgltes pouvaient se trouver en face d'une vo=
lonté du testateur ainsi subordonnée & un terme ou &
une condition. liais cette etude est moins importante
au point de vue scientifique. Elle est plutét compli-
quée comme exposition que difficile. Le testateur a pu
vouloir subordonner 1l'institution d'héritier & un éve-
nement futur. La qualité d'héritier dépendra donec de ls
réalisation de cet évenement. 3i l'événement futur
est incertain dans son existence, c'est une condition
condition suspensive : j'institue Titius heritier, si
mon navire arrive d'Asie; condition résolutoire, j'inss
titue Titius heéritier, jusqu'sd ce que mon navire arriwve
d'Asie, Si 1'svénement futur est certain, c'est un ter-
me; terme extinctif, que Titius soit mon héritier pen-
dant 5 ans, terme suspensif, et celui-ci & son tour
peut &tre, ou un dies certus ou un dies incartus, un
dies certus neon seulement lorsque 1l'événement futur
ost certain, mais gquand sa date est certaine, par exem
ple, dans 5 ans, Le dies incertus, le terme incertain
est un évenement futur et certsin, mais Jdont la date
d'arrivée est incertaine, que Titius soit mon haritier
4 la mort de Koevius, ;

Quel sera 1l'effet du terme et de la condition sur
l'institution d'léritier ? Une seule de ces modalités
est valable, Une seule peut étre valablement annexée
4 un testament, c'est la condition suspensive, A cette
condition suspensive les jurisconsultes ajoutent cepen:
dant le terme suspensif incertain, parce qu'ils 1l'in-
terprétent par faveur pour le testarment comre une con-
dition suspensive, Le terme incertsin en effet , tel gl
celui-ci : quend Moevius mourra, j'institue Titius heri
tier, peut €tre interprété comme une condition :g lioe:
vius nmeurt avant Titius.

Le terme suspenzif certain est scarté pour des
reisons obscures, La conditi o résolutoire et le terme
extinctif sont défendus, parce qu'ils sont contraires i
la régle de 1 hérédité "scemel heres, semper heres",
celui qui a étd une fois héritier doit toujours rester
héritier. A 1'arrivée du terme ou de la condition, ce-
lui qui a été heritier ne le serait plus, et ce serail
un autre qui serait substitué & lui,

Comme les juriszonsultes veulent interprster par
faveur oour le testament dans le sens de la validite
ile considdrent le terme et la condition défendue,
a'gst-d-dire la condition résolutoire comme non écri-

te, et le testament sers conzideéré comme valable.
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comme un testament pur et simple. Reste alors la con-
dition suspensivo et le terme suspensif incertain; cone
sidéré comme une condition suspensivs. Quel en ezt 1'af-
fet ? Il faut distinguer avant l'arrivée de la con-
dition et aprés.

a) Pendente conditione.

L'ouverture de la succession est retardée jus-
qu'd 1l'arrivée de la condition. D'autre part, la suce
cession ab intestat ne peut pas 51 ouvrlr, car la suc-
cession testamentaire est la premiére de toutes et
comme nous le rappelle ce passage du Digeste 22.2.39"
Quamdiu potest ex teuuampnto adiri,hereditas ab intsa-
tato non defertur", aussi longtemps que 1'hérddité
peut 8tre recueillis em vertu d'un testament, elle
n'est pas déférée ab intestat. La succession ab in-
testat s'ouvrira donc au moment seulement ol -il sera
sir que 1l'institution ne preduira pas dteffet, et cela
ne pourra avoir lisu que lorsque la condition a défail-
1i ou bien 4. la mort de ltinstituéd. Ce sera 14 seule-
ment que la succession ab intestat sers réputée sfou-
vrir, et pour déterminer quels sont les héritiers ad
intestat, il faudra rechercher ceux gqui le sont réel-
lement, au moment de la défaillance de la condition.
L'hérsdité reste donc en suspens. Il n'y a ni hérédite
testamentaire, ni hérddité ab intestat. On ne sait pas
si 1'héritier institué pourra accepter, on ne le saursa
qu'd l'arrivée de la condition ot on ne sait pas non
plus s'il y aura un héritier testamentaire

Cette situation présente de graves inconvénients,

-quels le pré*aur vient porter secours. Il accorde :

4 1'héritior institué conditionnel unme bonorum possessio
secundum Tabulas, une possession des biens suivant 1s
testament. Cette possession sera provisoire et alle
n'est accordée & 1l'héritier institué que s'il fournit
caution de restituer aux héritiers sb intestat 1'hérddi-
té dans le cas ol la condition fera &éfaut et dens le
cas de mort.,

b. Arrivée de la conditior,

Les jurisconsultes considérent que l'on doit
pour savoir si la condition est arrivée, se baser plu-
t8t sur la volonté du tzstateur que sur les termes
mémes du testament., Par cette reégle, ils entendemt
faire admettre une facilité d!'interprdtation plus gran-
de. Er outre, ils réputent la condition accomplis,
quand elle a &té omp8chée frauduleusement par les mae
noeuvres de celui qui a intérdt & l'empé@cher, clest-d=-
dire par 1'héritior ab intestat ou l'héritier substitué
4 1'héritier conditionnel,

gnfin, la jurisprudence a oréé la cautio luciaru
qui vient apportar un csrtain secours

& cotte sgituation
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" délicate. Cette caution a été imagind d'aprds une idde
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émise par le jurisconsulte Quintus Muecius Scaevola,
lorsque l'héritier conditionrel est institué sous une
condition potestative négative, une condition par con-
séquent dont 1'événement ne sera connu gu'sd la mort

de 1'héritier. L'exemple donné par le jurisconsulte
est cette condition : s'il ne monte pas au Capitole,
On lui permettra d'accepter la succession en doxnant
ceution de rendre l'héritage, si la condition fait dé-
faut. Gréice & cette caution, il conservera la succes=
sion sa vk durant & titre proviscire ot aprés sa mort
la succession sera conservée définitivement par ses hé-
ritiers. Cette caution d'ailleurs parait avoir été éta-
blie par le jurisconsulte pour les legs seulament et
dtendue 8 1'institution d'héritier par Justinien, =
moyen d'interpolations.

1°) Pluralité d'instituds.

L'institution d'héritiers peut comporter plu-
sieurs héritiers institués ensemble. Institutes 2.14.4
"Bt unum hominem et plures in infinitum quotquot gquis
velit heredes facere licet"., Il est permis de faire
héritiers un homme ou plusieurs & 1'infini, cubant
qu'on veut., Le testament primitif ne comptait qu'un
seul héritier, le chef, lMais avec sa transformation en
testament patrimonial, l'institution d'héritier doit -
8tre nécessairement transformde. De m8me que 1lthérédi-
té peut se partager entre tous lss enfants, le pater=
familias, s'il a plusieurs enfants, devra pouvoir lss
gratifier tous. Il y a 14 une trace de l'influence du ¢
droit patrimonial sur le droit testamentaire. Néanmoins
si le testateur a institué plusieurs héritiers, la ré=
partition de son patrimoine est laissée & sa volonté.,
§'il n'a rien dit, en principe, chacun des cohéritiers
aura une part égale. Mais il peut aussi le dire. S'il
appelle sa femme et ses enfants, il a pu avoir le dé=
sir de ne pas modifier la régle légale dfégalité, Mais
il peut les appeler sussi pour part inégale. A cela
il aura beaucoup de raisoms : il peut d'sbord vouloir
respecter la loi, S'il institue héritiers ses descen-
dants & plusieurs degrés, les descendants du deuxiéme
degré ont droit & une part inférieure 8 celle des-
descendants du premier degré., Normalement, d'aprés la
loi, les petits enfants ne viennent recueillir dans
le succession de leur grand pére gque la part de leur
pére, mort avapnt eux, gu'ils partagent. Mais le tes-
tateur a pu vouloir avantager un de ses enfants soitb
qu'il le préfére, soit méme que par un sentiment de
Jjustice, il weuille luil rendre les biem gqu'il a ac-
quis par son industris, Nous savons en offet que le ;
fils de famille restant sous la puissance de son pere
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jusqu'd la mort de celui-ci, il a pu acquérir par son
activité et par son industrie de grands biemns, qui
de par les régles juridiques sont confondus dans le
patrimoine du pére. Nous avons déji remarqué & ce su-

" jet que,en fait le testateur romain n'a jamais songé

& établir au profit d'un de ses enfants, et spéciale-
ment de 1'afné une préférence quelconque. Le droit
romain ne connaft ni le droit d'afnesse, ni le pri-
vilége de masculinité.

Au profit d'strangers enfin la répartition de son
bien peut &€tre faite. suivant ses degrés d'affection,
d'amitié pour les persomnes. Pour arriver & ce, résul=-
tat pratiqus, l'usage s'est introduit d'un mode de cal=-
cul qui ne s'impose pas, mais qui est conseillé au tes=-
tateur. Le patrimoine est considéré comme représentant
une unité, un as, une libra. Cet as est divisé en 12
parties. A chague héritier on laisse un ou plusieurs
douzismes. Le testateur peut donc instituer des hé-
ritiers en indiquant expressément le nombre de douzié-
mes qu'il veut domner & chacun. Les douziémes restants
sont laissés aux héritiers institués sans désignation
particuliére ou partagés dgalement entre tous les au-
tres héritiers institués. Ce gemre de calcul n'est
d'ailleurs pas cbligatoire., Si le testateur par les
parts qu'ilia données de son héritage a dépassé 12
onces la division se fera seulement en plus de frac-
tions, 14,15, 16, etc.., Lo partare auquel on procé-
de est fait gudiciairement par ltactio familime ercis-
cundae, domt nous n'avons pas & faire 1l'étude ici.

2°) Institution ex certa re.

Le testateur est libre de partager son patri-
meine entre ses héritiers comme il 1'entend. Cepen-
dant deux régles sont imposées par la loi, qui sont des
régles impératives, gqu'il ne peut pas enfreindre. La
premifre est ainsi énoncée : "nemo partim testatus, par-
tim intestatus decedere potest ". Cette régle émonce
1'incompatibilité qu'il y a entre la succession tes-
tamentaire et la succession ab intestat. S'il y a unm
testament, le testament doit régler le sort de tout
le patrimoine. Cette régle empéche 1'institution pour
des fractions inférieures & la totalité du patrimoine,
mais elle empEche surtout l'institution ex certa re,
pour une chose déterminée seulement, le reste du pa-
trimoine n'étant pas distribué dans le testament.

Comment corriger 1l'institution qui serait faite

- pour une chose déterminée seulement ? Pour que le

testament reste valable on recourt & la seconde régle @
chaque héritier institué a une vocation éventuelle &
tout le patrimoine, méme s'il est institué pour partie

Far conséquent si 1'héritier est institué pour 10 on-

Source : BIU chjas
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ces par exemple au lieu de 12, le patrimoine total se=-
ra divisé en 10. SI 1l'héritier est institué ex certis
rebus on domnne & chacun des héritiers la chose désignde
spécialement pour lui. Et le reste du patrimoine sst
partagé par part égale entre les cohéritiers., De

cette fagon le testament est corrigé. On se rapproche
de la volonté du testateur et en méme temps les régles
sont maintenues. '

3°) Le jus adcrescendi.

Cette wocation éventuelle pour le tout de cha-
que héritier améne 1l'application du jus adcrescendi ac-
cordé & chacun., Si l'un des cohéritiers refuse la suc-
cession, sa part ve accroftre la part des autres, dans
la proportion de leur institution. Ceci n'a pas lieu
paer interprétation de la volonté du testateur, mais &
cause de la régle "nemo partim testatus, partim intes=-
tatus decedere potest'. Aussi le testament ne peut=-

il pas écarter la régle, il peut la modifier,; instituer
deux ou plusieurs -cohéritiers conjunctim, en commun,
et dans ce cas ce sont ces cohéritiers qui ont entre .
eux un droit de préférence si l'un se retire, sa part
revient d'abord & l'autre institud. Cet héritier lui
aussi, ne peut renoncer & cet accroissement qui s'im-

pose &a lui.

Chapitre VII
INVALIDITE DES TESTAMENTS.

Pour en terminer avec cette étude du testament,
il nous reste & voir les circonstances qul peuvent in-
valider le testament avant que celui- ci soit appliqué,
clest-d-dire avant la mort du testateur. De par sa na-
ture, en effet, le testament n'est pas un acte juridi-
que dont les effets se produisent immédiatement, c'est
un acte fait pour l'avenir, il doit donc d‘'abord &tre
réguliérement fait, dans les formes prescrites par
quelgu'un capable de le faire, au profit de gquelgu'un
capable de recevoir. Si toutes les conditions de va-
1idité ne sont pas rdunies au moment de la confection
du testament, celui-ci est "injustum", "non jure fac-
tun”. Mais des faits postérieurs peuvent invalider le
testament justum, et on dira alors, suivant la termi-
nologie des jurisconsultes, que le testament sora "in~
firmatum". Il y a deux variétés d'infirmation.

a) Le testament donc peut 8tre "ruptum" si le
testatour le révoque et il le révoquera s'il change
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de volonté et s'il survient un héritier sien. Lors-
qu'un enfant nait, celui qui est héritier sien doit
8tre ou exhérdéds ou institud. Dans leos deux cas, le
testement doit 8tre révoqué, aussi bien pour instituer
le nouvel héritier que pour 1'exhéréder,

b) Le testament peut 8tre "irritum" s'il survient
avent la mort du testateur une -capitis deminutio gqui
lui enléve la testamenti factio.

¢c) On pourrait ajouter un troisiéme terms & cet-
te terminologie., Le testament est dit "desertum" ou
"destitutum”, lorsqu'il n'est pas accepté par 1'héri-
tier institué qui le répudie ou qui, étant mort ou
devenu incapable avant 1‘ouverture du testament, n'sst
pas capable de l'accepter. Nous etudieroas la révoca-

tion et la capitis deminutio.
§ 1 - La révocation.

Nous avons déjs dit que le testament n'est pas
un acte définitif. Son sort est suspendu 4 la mort
du testateur. Par conséquent, la validité du testa~
ment doit durer sans changement jusqu'sd cette date.

Il doit &tre notablement soutenu jusque-~ld par la vo=
lonté du testateur.

Cette volonté peut changer. Aucun droit n'est en
effet acquis & 1'héritier. Ulpien, Digeste 34.4.
"Ambulatoria est woluntas defuncti usque ad vitae su-
premum exitun', la volonté du défunt est suocﬂptlble
de changer jusqu'au derniesr moment de la vie. Mals le
testament ost un acte essentiellement formaliste., §'il
est fait dans les formes, oes formes empéchent que la
seule volonté puisse le détruire. Ces barridres impo-
sées & la volonté par le formalisme du droit civil
sont peu & peu écartées par le droit prétorien et
par le droit impérial,

18~:Droit civils :

Dans le droit civil, il n'sciste qu'une maniére
de révogquer un testament, clest d'en faire un second.
D'autre part, ls nouveau testament révoque entiérement
1o premier. Deux testaments ne psuvent subsister
1'un & c8té de 1l'autre. Le droit moderns suit des prin-
cipes essentiellement différents. Le testament nouveau
ne révogue l'ancien que dans la mesure ol il est incon=-
ciliable avec lui ou dans la mesure ol il exprime une
volontd expresse du testateur. 8i les deux testaments
ne prennent pas les m@mes dispositions, ils peuvent
8tre appliqués en méme temps. Le caractére exclusifl
du testament en droit romain me paraft &tre une régle
dépagsant le caractére de régle formaliste, car étant
donné la possibilité que l'on connait dans le droit
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romain, d'institusr plusisurs héritiers, le testament
nouveau pourralt 8tre interprits comme créant un hé-
ritier nouveau 4 ajouter aux anciens. Au contraire,
cette régle qui sst une régle impérative, s'imposant
au testateur lui-méme, se comprend mieux et se come=
prend seulement dans la notion primitive du testament
souverain, créant le successeur désignant un autre
chef et annulant par conséquent la désignation anté-
rieure. Guoi qu'il en soit cette régle impérative
ne peut 8tre enfreinte par le testateur; s'il veut
modifier quoi que ce soit-de son testament ; ajouter
un legs, nommer un tuteur, & plus forte raison chan-
ger un héritier, il doit faire un nouveau testament,
une nouvelle institution. Une nouvelle institution
d'héritier, méme ex certa re, n'en révoque pas moins le
premier testament au profit du dernier institué.

Cette régle a pour elle l'avantage de la clarté
et de la simplicité, mais elle a ds nombreux incon=
vénients. Par exsmple, cette conséquence : une fois
la succession ab intestat écartée, il est impossible
d'y revenir volontairement. Il est nécessaire de faire
toujours un testament nouvesu, il ne peut y avoir révo-
cation pure et simple du testament ancien.

2°) Droit prétorien.

D'aprés les réglés plus souples du droit préto-
rien, cette dernidre donséquence va &tre Scartée., Le
préteur nous l'avons vu, domne la bonorum possessio
secundum tabulas, quend existe un testament prétorien.
Pour lui le testament prétorien réside exclusivement
dans 1'écrit signé et scellé. Si donc le testateur
brise les sceaux ou détruit le testament, le préteur
ne domneres pas cette bonorum possessio secundum tabulas,
puisque & son point de vue il n'y a plus de¢ testament,
I1 donnera la bonorum possessio & 1l'héritier ab intes=
tat., Suivant les régles constantes du préteur, il 1'a
donnée d'abord sine re, c'est-d-dire que 1'héritier
ab intestat ne pourra pas &tre toujours prqtégé contre

lthéritier testamentaire. L'héritier testamentaire
aura la pétition d'hérédité, s'il peut prouver la vali-
dité de son testament au point de vue civil. A 1'époque
de Gaius, la bonorum possessio devient cum,re et le
préteur accorde une exceptio doli pour repousser la
pétition d'hérédité. - ;

En outre, si le testateur en détruisant son tes=
tament a voulu faire revivre un testament plus ancien,
le préteur donnera également la bonorum possessic se=
cundum tabulas au testament ancien resté intact, alors .
que le dernier a 6té brisé par le testateur.

3%~ Droit impérial,

Le droit impsrial reconnait le nouveau procéds
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de révocation. Une constitution de Théodose et D'Ho=
norius de 418, code Théodosien 4,4,6, déclare que
le testament est périmé au bout de 10 ans, Justinien,
code 6,23.21.2 sans admebtre cette péremption par le
délai, décide qu'au bout de 10 ans une simple dé-
claration faite;, apud acta, suffira pour rendre cs
testament non valable. Théodose et Valentinien décla-
rent qu'un testament inachevé, imperfectum, pourra en
ennuler un autre, si dans le testament imperfectum
sont institués les héritiers ab intestat.

En outre,dans le droit impérial se répand 1'usa-
go des codicilles et des fidéicommis qui peuvent s'a-
jouter au testament sous une forme nouvelle ot plus sou
Ple et le modifier sans avoir besoin ds le détruire
entiérement.,

L7

2 - Capitis deminutio du testateur.

Le testament peut &tre rendu irritum par la capi-
tis deminutio du testateur, qui peut &tre une capitis
deminutio maxima s'il perd la liberté, media, s'il
perd son droit de cité, ou minima, s'il change de fa-
mille. Avec ce changement dans sa capacité disparaft
sa testamenti factio originelle, et le testament tombe.
Cette régle est modifiée pour les prisonniers de guer=
re. En principe, le prisonnier de guerre devient es-
clave o sorn état d'esclave est resonnu par le droik
romain lui-m8me, puisque d'aprés le droit romein la
capbure sst un mode du droit des genssdonc s'imposant
4 tous les rois, Mais cetts régle est atténuée par une
autre, l'application du post-liminium. Grfice & cette
application si le captif revient & Rome, il est réputé
ntavoir jsmais été captif ; s'il ne revient pas, la loi
Cornelias décide qu'il est réputé comme mort, avant la
capitis deminutioc. De toute fagon, le tesbament gutil
a fait pendant qu'il ébait libre et citoyen est applii=-
qué, mais il ne peut pas faire de testament pendant sa
captivité. :

Lorsque le testament & 6t8 annulé par une capitis
deminutio, si le testateur recouvre son ancienne capaw=
cité, le testament reprendra-t-il son efficacité ?

Dfaprds le droit civil le testement ne revivra pas.

Le droit pritorien atténue la rigueur de cette reépgle.
I1 distingue entre la capitis deminutio volontaire et
involontaire. Si la capitis deminutic a été volontaire
comme par exemple l'adrogation, le testateur doit ex-
primer sa volonté de faire revivre l'ancien testament
pour qu'’il soit valable, jure pretorioc. §i cette ca-
pitis deminutio a ét4 involontaire, en prineipe le
préteur admet gue son retour de capacité fait revivre
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le testament et il donne ls bonorum possessio, sui-
vant 1'habitude, d'abord sine rs, et ensuite, cum re,

Chapitre VIII,
BIENS PATRIMONIAUX.

Avec c¢o chapitre nous abordons un deuxiéme aspect
du droit héréditaire. Nous allons étudier ici les sue-
cessions ab intestat. Nous les Studierons aprés le
testament, suivant en cela 1lfthabitude des manuels,
gui est aussi l'ordre traditiomnel du droit classique.
C'est qu'len effet la succession ues+amentaire, parais=
sant la plus importante, doit 8tre étudiée en premier
lieu, car la succession déférée par la loi ne s'ouvre
que s'il n'y a pas de testament, & défaut de disposi-
tion de derniére volonté, Mais cette prééminence du
testament est-elle originaire ? Correspond-slle &
une réalité historigue ? Est-ce bien la succession tes=
tamentaire qui s toujours été la plus importante et qui
a donné ses cadres ot ses principes & la matidre tout
entiére des testaments ? Nous avons adopté jJusqu'ici
dans ce cours cette maniére de voir, qui nous est ap-
parus la meilleure. Nous avons essayé de donner les
raisons et les fondements. C'est l'opinion des roma-
nistes italiers. Bonfante est celui qui a le plus fait
pour la dégager dans ses articles recueillis au tome
I de ses Scritti giuridici que j'ai déjd souvent ci-
tés et dans son Corso di diritto romano, tome VI,
Sucoessions. I1 a 2té suivi par plusieurs autres ro-

‘manistes italiens, notamment par S. Solazzi, Diritto

Source : BIU Cujas

ereditario, en deux volumes, cue j'ai également sou=~
vent cité., Mais c'est une opinion en quelque sorte nou-
vaelle qui n'a pas recutilli, loin de 14, toutes les adhé:
sions et qui heourte 1'opinion traditionnelle, Celle-ci
présente des incertitudes et des hésitations, comme tou-
tes les doctrines sur des sujets aussi délicats, aussi
composites et aussi obscurs. Elle présemte toutes les
variétés d'opinion, depuis les plus radicales jusqu'aux
plus modernes. Mals pour cette doctrine traditionnel=
le, la praemlnance du testament n'est pas originaire,

elle est due 4 un aceidert, 4 un changement dans le

droit romein, changement qui n'em a pas modifié ltes-

sence,
Lo regle véritable serait celle qui est commune

a peu prés 4 toutes les législations anciennes, d'a-
prés laquelle las biens du mourant sont recuelllls a=
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vant tout par ses héritiers naturels. Cette dévolution
est réglée par la coutume et par la loi. La liberté

de disposer de ses biens pour 2prés la mort n'est
accordée au mourant que tardivement et dans des cas
exceptionnels. La base de cette dévolution légale des
biens, c'est le régime primitif de la propridté. Elle
tire son origine et sa justification de la copropriété
fariliale.

Cette notion des bilens familiaux, de biens desti-
nés & assurer la vie du groupe familial, donne avant
tout aux descendants mais aussi aux parents collaté-
raux le droit de comserver et de recueillir ses biens
84 la mort du titulaire du patrimoine familial. M. Cug
déclare, llanuel 2éme édition, p. 682, que la liberté
de tester est incompatible avec le régime de la pro-
priété familiale. Cette opinion traditionnelle est cel-
le de l'ensemble des romenistes allemands. Clest
l'ozinion dominante, Pour ne citer que parmi les plus
importants et les plus connus, elle a été encore

- récemment soutenue, malgré les travaux de Fonfunte,
par Mitteis, R&mis¢hes Privatrecht , 1908, p. 1CO,
par Lenel, Zur Geschichte der heredis institutic, par
Kijblur Geschichte des Romischen Rdchts 1926, p. 61 par
Rebel, Zeitschrift der Savigny Stiftung 1930, p. 46
Wlassaek, Studien zum altrdmischen Brb-und Vermach-
nitz-recht, p. 17. C'est aussi 1l'opinion des rome=-
nistes frangais. Nous citerons Appleton, Testament ro=
main, 1803, surtout Lambert, la Tradition romesine sur
la succession des formes du testament, 1901. Parni
les manuels, Cuq, Menuel des institutions des Romains
2éme Adition p. 681 et suivantes, Giffard, Précis de
droit romain I.p.391. La succession ab intestat dé-
rive pour lui de la propriété familiale, mais il évi-
te de prendre parti sur l'ancienneté du testament,
Girard dans son menuel évite de traiter de la question
car tout en étant partisan de la copropriété familia-
le, il croit cependant aussi & l'anciemneté du testa-
nent. Cette opinion, nous l'avons vu, s'appuie prin-
cipalement sur le droit comparé, et elle écarte J'anté-
riorité du testament sur la succession ab intestat.
Dans 1'opiaion la pius radicale qui est colle de
Voigt XII Tables, suivi par Cuq dans son liznuel et
dans son article au mot testament, Daranberg et Saglia
on estime que le testament n'est apparu & Rome gu'aun
VIéme siécle de R.F. cette apparition coiIncide awec
la  création du tastament per aes et libram gui serait
le seul vérit-ble testament, ou blen encore on dit,
comme Nitteis, Wlassak; M. Fliniasux dans son cours,
que le testament, quoique ancien, ne jouait dans le

droit ancien qu'un role subordonné, Le testateur n'a-
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vait droit de disposer de ses biens que s'il n'avait
pas d'héritier sien, et pour certaims, ce testament
srend la forme de l'adoption. C'est notemment 1'idée
d*Arangio Ruiz, dans son manuel de droit romain, ou
bien encore dit-on le testament calatis comitiis, n'est
au'un testament de legs, ne comportant pas encore d‘'ins
titution d'héritier. C'est l'opinion notamment de Le-
nel et Wlassak serait assez disposé A4 en penser autant,
quoigu'il déclare dans d'autres passages de son tra-
vail que le testament primitif jouait en l'absence
d'héritier sien.

Fous avons dit que le defaut des conjectures que
rion n'appuie est de ne pas tenir assez compte de
ltanciennetd du testament calatis comitiis., D'apreés
sa forme, ce testament remonte 4 1'époque précédant
1'époque des XII Tables, 4 1'époque royale, car comme
nous l'avons vu, dés 1l'établissement de la République,
ces comices curiates n'ont plus joué de rbéle et ont
&té remplacds par les comices centiuriates et tributes.

En cutre dés que des témoignages nous parviennent
dés le début de 1'époque historique, nous voyons le ;
testament tenir le premier rang, comme s'il n'avait
jamais cessé d'y étre. C'est un usage impérieux, avons;
nous dit, pour le peére de famille de faire son testa- }
ment, déjd 4 1'époque de Plaute il faut faire son
testament, méme pour instituer ses fils. Il entre dans
la conception de 1'honneur d'aprés le mos majorum,
de ne pas mourir intestatus, si 1l'on ne veut pas etre
considéré comme inff@ime, D'autre part, nous avons vu
aussi que les régles fondamentales du droit héréditai-
re proviennent du drcit testamentairs. Dans 1'hérédi-
té se sont dégagées certaines des régles fondamentales
du droit héréditaire tout entier. Cependant Bonfante
et surtout Solazzi paraissent faire trop bon marché de
1'idée adverse de la copropriété familiale. Solazzi
notamment, tome I p. 154, pour écarter l'objection
tirée de cette notion contre l'ancienneté du testament,
nie purement et simplement l'existence de cette copro=
priété et son influence quelcongue, sur le droit suc-
cessoral, Il semble que cette négation pure ot 51mple
n'a pas de chance de succés, elle est trop contraire 8
des faits certeins, & des inductions trop vraisemblables
et elle ne peut que nuire & la cause qu'slie veut dé-
fendre. |

Nous n'aurons pas la prétention de trancher cette
question de maniére définitive per des arguments pé-
remptoires, susceptibles d'entrafner la conviction
de tous. L'état des scurces ne nous le permet pas.

I1 s'agit en effet d'une controverse qui nous fait re=-

monter & une epogque bien antérisure aux XII Tables,
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& une épogue pour laguelle nous n'avons aucuhe source
directe, aucun texte, Pour le droit déjd modifié des
XII Tables, nous n'avons gque das texbtes trés peu nom-
breux, courts, et énigmatiques et quelle que soit |
1'interprétation qu'on en donne, cette interprétation
laisse toujours la place i une interprétation invarss.

Au fond 1%importance de la gquestion n'est pas
tant de donmer une solution 4 ce probléme, une sclu
tion toujours incertaine, mais bien plutdt de le poser
et de déterminer aussi exactement que possible, aussi
rigoureusement gque possible, les “léments que l'on peut
eritiguer, que nous avons & notre disposition pour
le juger.

Nous avons essayé d'appcrter quelque lumiére &
ce probléme en l'élargissant et en montrant comment
1l'oganisation primitive du droit successoral dépend
Stroitement du régime de la propridété. Clest ce régi-
me primitif de la propriété qui conditiomne le droit
successoral. Pour diterminmer quel était ce régime,
nous sommes partis d'une hypothése émise par Mommsen .
dans son Droit public, tome VI, p. 181 et suivantes,
hypothése généralement encore admise. Nous avons dis-
tlngué la propriété immobiliére du sol de la proprié-
té des choses mobilidr-a. Nou= n rzviondrons pas sur
cette démonstration., D'aprés cette hypothése, le ter=-
ritoire romain nt'était pas primitivement objet de pro=~
priété priévée. La terre était propriété gentilice,
tout au moins la terre cultivatle, a terre laboura-
ble, dont la culture est le moyen principal st en qusl=-
que sorte exelusif de subsistance du Lomain. Les Ro-

-mains primitifs étaient un peuple de cultivateurs,

paysans- laboureurs et 4 un moindre degré &leveurs de
troupeaux. A cette &pogue, gue nous avois appelde 1'6-
poque gentilice ot gqui est sensib]ensn* "'roque royas
le, et méme 1l'époquec précidents, la % est composée
d'upe fédération de gentss plus ou melss Lhdupvnhaﬂ-
tes. La gens, c'est un croupe do famillss peut-Stre
dforigine commune, Qui vivent an conmun, et qui somt
groupées en villages, Avici'ty :pabi » aubour dasgquels
est un territoire réservé & la gens et cultivé par

ses membrese. Ce territoire est la propriété gentilice.
C'est déjd ume propriété, qui se diffdérerncie des au-
tres propriétés d»s autres gentes voisines, en co que
la gons la considdre comme lui Stant réservée. Si d'au-
tres personnes gque les membres de la gens prétendaient
cultivar ce territoire, cette prétention serait une
usurpation et ne serait pas tolérée dans les limites
tout au moins de la force de la gens, peut=8tre d&jd
encore dans les limites de 1'usage général de la cité,

liais c'est une propriété collective, et non pas une pro-
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priété privée. C'est une propriété collective, d'a-
bord perce qu'elle est impartageable. La gens est une
entité qui ne meurt pas, il n'y a donec pas pour elle
de partage périodique & la mort du chef. C'est aussi
une propriété inaliénable. Ce territoire est nécessai-
re 4 la gens pour vivre, Pas plus que le territoire
d'un Etat, on ne peut concevoir qu'il soit l'objet de
transaction, de wvente, tant du moins que l'orgenisation
gentilice reste vivante. On congoit d'ailleurs qu'd
c0té de ce territoire labourable, de ces terres de cul-
ture, il v en ait d'autres moins appropriées, et qui
restent des choses communes, ce sont les marais, les
terres incultivables, les foréts, et encore les pftu-
rages qui dans ces temps primitifs de 1l'histoire sont
assurément plus nombreux et d'une beaucoup plus grande
étendue que les terres cultivables elles-m8mes. Ce sont
les territoires de chasse et d'élevage, de parcours
des troupeaux qui restent communs & tous les habitants
de la ocité, et mére des cités voilsines non ennemies.
Ces terres communes dans la Rome historique devien-
nent des terres publiques, et elles-mémes sont peu &
peu l'objet d'une appropriation plus ou moins régulis-
re qui améne les luttes soclales de 1'époque des Grac-

‘ques. Nous avons essayé d'indiquer les raisons de pen=-

ser gue le domaine originaire du testament doit 8tre
cherohé dans la succession & cette propriété immobi-
lidre, la succession au territoire gentilice. Nous
avons 6tudié les ocaractéristiques du testament souve-
rain, désignation du chef, de 1'héritier, par le pa-
ter gentis, L'héritier est celui & qui il remet sa
puissance sur la gens, et en mdme temps indirectement
son pouvoir sur le territoire de cette gens, Cette con-
ception primitive seule correspond véritablement & la
d8finition de 1'hereditas donnée par les jurisconsul-
tes: "nihil aliud quam successio, in jus, quod defunc-
tus habuerit”, Digests, 50.17.60. 2igsste, 50.16.24.
S'il en est ainsi, le testament et 1lr succession
ab intestat ne s'excluent pas 1'un 1'autr. Il est
possible de considérer gque ce sont dsux institutions
aussi snciennes 1'une que 1'sutre. Il n'y a pas anti-
nomie entre elles, car l=ur domaine est diffdérent. En
effet, le testament, c'est l'acte d'autorité par le-
quel le chaf de la gens transmet sa puissance 4 son
succesgeur désigné par lui st indirectement la pro-
priété colloctive et immobiliére de la gens: Celle-ci
reste sous son autorité, sans partage, sans changement
entre sss mains., La successiorn ab intestat, au con=-
traire, a pour domaine la propriét’ individuelle.

"o 'est celle qui s'est d- ¢ ée d'abord pour les choses

nobilicéres, o% la successicn ab intestat, c'est la
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transmission et le partage des biens de famille, avaut
tout le partage entre les descendants & la mort du pa-
terfamilias;s'il n'y & pas de descendant direct, le
partage entre les agnats les plus proches, et s'il n'y
a pas d'agnat, le retour & la gens: La tradition tou-
jours vivante parmi les jurisconsultes considere ces
biens comme une propriété de famille, comme apparte-

.nant en commun au psterfamilias, & ses descendants, &

tout le groupe, et c'est justement au moment du par=-
tage que le scuvenir de la copropriété familiale réap-
paralt le plus nettement chez les jurisconsultes clas-
siques, ctest le souvenir qui leur fait dire gue les
descendants en prenant leur part dans le patrimoine

du pére premnent ce qui leur appartient déja et re-
goivent leur part & titre de copropriétaires. Mais il
n'en est pas moins certain que c'est dans cette sphé-
re du patrimoine familial que s'est dégagbe la notion
de propriété individuelle., Cette propriété individuel-
le, c'est la propriété du paterfamilias. La propriété
du paterfamilias est la seule que connaissent le droit
romain encisn et le droit classique. Le droit nouveau
connaft des exceptions. La plus anciemnne des exceptions
est celle qui est faite en faveur de la femme, qui re-
goit sa part dans ls patrimoine collectif, quoiqu'elle
ne regoive pas sa pert dans l'autorité. D'autres excep-
tions moins radicales et plus nouvelles sont par exem-
ple le pécule, soit du fils de famille, soit de l'es-
clave, la propriété pérégrine, la propridté qui est
accordée & csux qui ne sont pas citoyens romains, les
biens adventices, qui sont un véritable patrimoine en-
tre les mains du fils de famille, Nais le droit romain
n'est jemais arrivé au principe de nos droits moder-
nes, d'aprés lequel tout individu, pourvu qu'il ait une
existence physique,quels que soientson fze, sa condi-
tion, sa race, a un droit de propriété, est capable
d'8tre titulaire d'une propriété. En fait et en droit,
chacue individu a des objets de propriété, si minime

ou si considérable que soit d'ailleurs ce patrimoine.

A Rome, au contraire, il n'y a de propriété que la pro-
priété familiale, puisque pour &tre titulaire d'un pa-
trimoine, quelle que soit son importance, il faut en
principe &@tre paterfamilias, ;

Mais ce bien de famille, le caractcére absolu et
exclusif des pouvoirs du pére dens sa famille le fait
&voluer en propriété individu:lle. Tous l.s pouvoirs
toute l'autorité sur ce bien de famille sont concen=-
trés entre lss mains du pére et du pére scul. C'est
ainsi que sous la disposition du pére de famille ce
bien présente les deux caractéristiques essenticllss

qui créent la propriété privée, qui sont & la fois né-
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cessaires et suffisantes pour gu'on puisse et qu'on
doive parler de propriété privée. C'est d!abord le
pouvoir de disposition du titulaire du droit. Non seu-
lement c'est le titulaire du droit seul qui a le droit
d'user et de jouir de l'objet de sa propriété, et il
est protégé dans son droit par un recours & la justi-
ce, qui est l'action en revendication, mais il a aus-
si le droit d'en disposer, c'est-d-dire d'aliéner son
bien, de le transmettre a qui il veut, soit par vente,
per donation, par échange, etc,... moyennant un équi-
valent ou sans contre partie, & titre gratuit ouw & ti-
tre onéreux. Sa propriété est protégée par l'action
en revendication, gt le droit met & sa disposition les
différentes maniéres grfice auxquelles il peut exercer
son droit d'aliéner. Voild ce qui crée la premiére ca-
ractéristique du droit de propriété individuelle, le
droit de disposition,

Mais le deuxiéme carectére essentiel de la pro-
priété privée, c'est le droit au partage. La mort du
paterfamilias libére de sa puissance tous ses descen-
dants. Chacun de ceux qui éteient directement placés
sous la potestas devient 4 son tour paterfamilias, de-
vient & son tour chef de famille, qu'il ait des des-
cendants actuellement, ou qu'il ait simplement la
possibilité d'en avoir. Chacun de ces nouveaux patres=
femilias a droit & sa part du bien d= famille, puis-
qu'il en est conropriétaire. Mais cette part, il a
le droit de la demander divise, c'est-d-dire d'obtenir
le partage du bien de famille. Il réclame, nor pas
une proportion de jouissance d'un patrimoine collec-
tif, mais une part individuelle, en principe une part
égale & celle des autres oohéritiers. Ce droit au par—
tage est aussi essentiel pour “onder la propriété pri-
vée que le droit de dispesibion, ot ces deux droits ne
sont d'ailleurs que deux aspectr différents d'une mé-
me chose, car sans droit au partage il n'y aurait pas
droit exclusif du propriitaire sur son bien. Or cette
propriété privée, son domaine originaire, a été la pro=-
oriété mobiliére. Nous avons indiqué dans le premier
chapitre ds ce cours quels étaisnt les points d‘'appui
de cette hypothése, nous n'y reviendrons pas. llle re-
pose esserntisliement sur les noms qui désignent le pa~
trimoine de famille: familia et pecunia, spécielement
envisagés comme le patrimoine héréditaire, objet de
la succession. Ces noms désignent originairement des

‘objets mobiliers, ne s'appliquent pas sux immeubles e

aux fonds de terre, et ne s'y appliguent gue par une
extonsior peu naturelle, Cette méme hypothése s'appuie
sur la forme des différents modes d'alidmer, notamment
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biliers. Pour les immeubles; 1'adaptation s'est faite
plus ou moins maladroitement, mais il s'agit ici encore
d'une extension et non pas d'un domaine originaire. La
méme physionomie se retrouve dans la revendication qui
ast la protection de la propriété. Ces indices sont in-
dépendants de ceux qui ont amené Mommsen & 1'hypothése
de la propriété gentilice des fonds de terre. Ils vien-
nent par conséquent apporter une valeur nouvelle et .
une confirmation & cette hypothése. Nous partirons done
de ce point, 7

La propriété individuelle est originairement la

7propriété mobiliére, et c'est dans cette propriété mo=-

biliére qu'a pris naissance la succession ab intestat.
La suceession ab intestat consiste essentiellement

dans le partage des objets mobiliers entre les ayants=
droit du mort. Ce partage ne constitue pas dans sa no=-
tion véritable une hereditas, au sens de la définition
romaine: nihil aliud quam successio in jus, ce n'est
pas une succession proprement dite; celui qui succéde
prend ls place de quelqu'un, et in jus, d'une facgon
générale,dans son droit, en quelque sorte dans son
droit abstrait, En disant ceci, je heurte peut-8tre un
dogme, une opinion universelle qui voit dans 1'heres
suus, dans le descendant, 1'héritier par excellenge,
celui qui a donné le modéle et qui est l'origine de
toute hérédité. Il semble pourtant que cette importen-
ce est davantage celle de 1'hérédité testamentairs,

car d'une part, pour l'heres suus, héritant ab intes-
tat, les jurisconsultes disent formellement que c'est
plutdt & titre de copropridtaire que d'héritier qu'il
prend sa part du bien familial. Et pour les autres hé-
ritiers, agnats et gentiles, les auteurs sont généra-
lemsnt dlaccord pour dire que dans le droit ancien, A
notamment & 1'époque des XII Tables, ceux-ci en recueil-
lant ab intestet la familia qui leur était donnée par
la loi n'avaient pas encore le titre d'héritiers, ils
ne l'ont acquis que plus tard. Les heredes sul avaient
déjs ce titre dams les XII Tables, mais les indices

que nous indiquons et que nous reléverons encore sont
des indices d'un changement dans une conception qui
peut 8tre interprétée comme 1'influence de la succes-
sion testamentaire sur le partage ab intestat. En ef-
fet, quand le changement dans le régime de propriété
réunit les deux masses de biens, jusque 1d différen-
tes, sur lesquelles s'exergaient le testament et la
succession, les institutions différentes se sont in-
fluencées 1l'une l'autre, et comme 1l'héritier testamen-

~

taire est dans 1'immense généralité des cas & partir

de ce moment lc descendant lui-méme on comprend que le

nom < 'héritier ait pu 8tre attribué avant tout 4 1'hé-

ritisr sicn, au descendept. I1 nous faut donc étudier
le régime des biens sur lesquels porte originairement
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. § I - Res mcacipi, Res nec mancipi.

Dans c e paragraphe nous chercherons & détermine;
1'importance au point de vue de la propriété privde
de la division des biens en res mancipi et en res me
mancipi, Nous verrons ensuite s'il est possible de
déterminer avec precision la relation entre les res
mancipi et les res nec mancipni d'une part, et d'autes
part avec la familia et la pécunia,

Le divigion des choses en res mancipi et en »es
nec mancipi est la division la plus spécifiquement ro-
maine. Elle ne s'exerce sous cette forme et dans cette
opposition gque dans le droit romasine< C'est une divi-
gsion qui ne correspond pas 4 la nature ces choses,
clest une division arbitraire, elle n'est pas natursi-
le, comme les divisions de notre droit civil en cho-
ses corporelles etken choses incorporelles, en choses
mobiliéres ou choses immobiliéres. C'est donc une di-
vision qui tire sa naigsance d'une raison historiqus,

Une premiére particularité frappante est que la
premiére catégorie, les res mancipi est composée d'ob-
jets e-ur=ssément énuméris, Lss textes nous aonnent
le liste limitative des objets qui doivent 8tre consi-
dérss comme res mancipi, liste d'ailleurs peu atendue,
d'objets peu nombreux. Pour le droit classique cette
liste est ridiculement inguffissnte pour expliquer
1'importance traditionnelle accordée aux res mancipi.
C'est que dés ce moment, et méme depuls longtemps, cet
te distinction n'est gu'une survivance historigue.

La catsporie des biens subsiste alors®gue 1vétat so-
cial gui 1'a fait naftre est dépassé depuis longtemps.

En opposition avec les res mancipi, les res nec
mancipi, au contraire, forment une categorie tout &
fait ind3terminée, C'est une définition négative,
corme l'’'ndigue d'ailleurs 1'appellation. Sont res
nec mancipi toutes les choses qui ne sont pas des res
mencipic Il faut donc déterminer d'abord la liste des
res mancini,

I° Liste des res mancipi.

Cette liste nous est donnée 4'unc ueniere tres
précise par Ulpien, Regulae , 19, I,"Omnes res aut man
cipi sunt :ut nec mancipi. ldancipi.res sunt, praedia
in Italico solo, tam rustica qualis est fuandus, quam
urbens qualis domus, item jura praediorum rusticorum
velut via, iter actus , aquae ductus, item servi et
gquadrupedes quae dorso collove domantur, velut boves,
muli, equi, a2sini. Ceteraes res nec mancipl sunt.Ele-
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phanti, et cameli, quamvis collo dorsove domantur,

nec mencipi sunt, quoniam bestiarum numero sunt". Tou-
tes les choses sont ou bien mencipi ou bien nec manci-
pi. Sont mancipi, les immeubles, situés sur le sol i=
aussi bien ruraux, tels qu'un fonds de terrs,
qu'lurbains, tels qu'une maison, les servitudes prédia-
les, rustiques, telles que la voie, le ppssage, la
conduite, l'agueduc, les esclaves et les quadrupédes,
savoir les boeufs, les mulets,les

talique,

de somme ou de trait,

chevaux et ﬁnes._Toutes les autres choses sont nec
mancipi, les éléphants et les chameaux, bien gue sus-
ceptibles d'8tre b8tes de somme ou de trait, ne sony

pas des choses mancipi,

Gaius 2

car ce sont des bétes sauvages,
»14,17 dans un passage trés gltéré du Palimpes~

te de Vérone reconstitué par les éditeurs a l'aide
d'Ulpien, répéteit la méme chose. Nous sommes donc

en face d'une liste qui n'est pas trés longue, et nous
devons la réduire pour trouver la liste primitive des

Réduction & res wancipi, Si nous acceptons 1'hypothése que les fond
lui fairs su- de terre n'étaient pas originairement objets de pro-
Bir.‘ priété privée, nous devons pour retrouver la liste

primitive écarter les fonds de terre, les praedia in
*italico solo, nous devons écarter certainement le fun-
dus et lec servitudes prédiales rustiques qui servent
8 l'usage de ce fondsg, le droit d'avoir un chemin

sur la propriété dlautrui, le droit de passer soi-mé~
me ou avec ses animaux sur cette propriété, le droit
dfamener de l'eau sur son fonds, et nous devons écarter
aussi probablement nous le verrons les praedia urbana,
qualis domus, Nous étudierons ce point avec 1°étude

de "1'heredium",

Les immeubles sont entrés dans la ca=

tégorie des res mancipi au moment ou la terre est pas=
sée de la propristé gentilice dans la propriété pri=
vée., 11 reste donc parmi les res manclpx originaires:

Les res man- a)
cipi origi~ b)
naires. | 5e)

d)

e)
Trait commun Le
qutelles pré- en- faire
sentent, de somme

assez tard dans 1'économie romains, Nous savons pour
les 4léphants qu'ils ne sont connus des Romains gqu'd
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boeufs'
mlets,
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anes.

trait commn qui réunit les quadrupddes pour
des res mancipi, c¢'est que ce sont des bétes
et de trait, C'est ainsi, que les présente
Ulpien, 'quae dorso collove domantur, mot & mot qui
sont dressés per le dos et par le cou, Ulpien prend
soin de préciser que par exception les éléphants et
les chameaux, bien qu'étant des b8tes de somme et de
trait, ne sont pas parmi les res mencipi, La raison
assez vraisemblable est que ces animaux sont entrés

Répétitions Jlorites el Orales
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1'époque de la guerre de Pyrrhus. A la bataille d’Hem
clée, en 473, des Sléphants d'armeseffrayérent les Ro-
mains et leur firent perdre la bataille. En somme ils
n'ont éte connus par les Romains qu's une époque ol
la division ancienne des choses ne correspond plus &
1'état réel des fortunes romaines, ol elle est une
survivance d'un état social modifié,

~ Une autre preuve, si cele était nécessaire, que
c'est bien 14 le trait commun qui rend res mencipi
ces animaux, c'est la discussion rapportée par Gaius,

"Quod diximus ea enimalia, quae domari solent,

manclpl esse, quomodo intellegendum sit, quaerltur,
gquia non statim ut nate sunt domantur, et nostrae qui-
dem scholae auctores, statim ut nata sunt mancipi es-
se putant. Nerva, vero et Proculus et ceteri diversae
scholae autores non aliter ea mencipi esse putant quem
si domite sunt, et si propter nimiam feritatem domari
non possunt, tunc videri mencipi esse incipere, cum
ad esm astatem pervenerint in qua domari solent".
Mais la question est de savoir comment il faut compren
dre ce que nous avons dit, que ces animaux qu'il est
d'usage de dresser, sont res mancipi, parce qu'ils

-ne sont pas dressés dés leur naissance. Les auteurs

de notre école, les Sabiniens, pensent qu'ils sont
mancipil aussitot gqu'ils naissent. Nerva et Proculus et
d'autres auteurs de 1l'autre école (les Proculiens)
pensent gu'ils ne sont pas mancipi avent d'avoir été
dressés, et si on ne peut les dresser & cause de leur
trop grande férocité, ils commenceront £ &tre considé-
rés comme res mancipi, lorsqu'il parviendront 4 1'8-
ge ou il est d'usage de les dresser. Eod} Nlassak,
les Proculiens représentent ici la doctrine ancienne
et les Sabiniens une doctrine nouvellement admise dans
le droit, Ancienne ou nouvelle, la discussion montre
le point important de la distinction. Ce ne sont pas
en soi les boeufs, les mulets, les chevaux et les é-
nes qui sont res mancipi, mais ce sont les bétes de
somme et de trait, et ces b8tes de somme et ds trait
sont pour les Romains les boeufs, les mulets, les
chevaux et les fnes.

En somme les objets mobiliers qui forment exclue
sivement et limitativement cette premiere catégorie
ce sont les agents des traveux de l'agriculture, les
agents principaux des travaux des champs. Ce sont d'e=
bord les esclaves, qui travaillent et qui conduisent
les bétes, et ce sont les b€tes qui tirent la charrue,
la herse, st les autres instruments aratoires, qui
font les charrois nécessaires & i'agriculture, et qul
portent les fardeaux,

I} faut faire une place & part aux boeufs & cb=-
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té de 1'esclave., Le boeuf de labour, le bos arator,est
1'animal essentiel de la culture chez les Romains,
C'est le compagnon de travail de l'esclave., Les autrss
mulets, chevaux et @nes, dans l'agriculture, n'on@
gu'un roéle subordonné. Le boeuf est un animal sacre
dans la trés ancienne Rome, dont le meurtre est puni
de bannissement, Cicéron, Naturs deorum, I,303, Virgi=
le, Géorgiques, 2,5,I37.- Les jours de f8te dans lss
feriae qui sont consacrdes aux dieux, ces animaux
ont droit au repos comme lss esclaves, Caton, de Agri-
culture, chapitre I38 fait une distinction trés inté-
ressante pour nous entre le boeuf st les autres ani-
maux, "Boves feriis conjungere licet, Haud licet facere
arvehant ligna, fabas, frumentum, guod nor daturus erit
" Mulis, equis, asinis feriae nullae, nisi si in fami-
lia sunt", Le petit membre de phrase, quod non daturus
est incomprshensible, dans son état actuel, Daturus
a été remplacé par conjecture, per Huschke par nundins-
turus, par Kerlows , par Saturus. "Il est permis de
lier les boeufs (de les mettre sous le joug de lss
atteler), pendant lss féries. Il est permis de lsur
“faire faire les travaux suivants : transporter du bois
des féves, du blé, que 1l'on ne vendra pas ou quion ne
mengera pas; aux mulets,aux chevaux et aux &nes pas
de féries, 4 moins qu'ils ne soient dans la familia,
Ce texte nous donns une réponse des Pontifes faite
sur une question prdcise au sujet des traveux qui sont
permis ou défendus ‘les jours de fétes., Wlassak, p. 49
et suivantes, etudie en détail ce texte. En princips
le boeuf comme l'esclave a droit au repos des feries.
Par exception on peut l'atteler et le faire trevail-
ler pour certains travaux indispensebles : apporter iu
bois, sans doute pour consolider la maison et le
toit qui menacont ruine, rentrer des récoltes de fe-
ves et de blé, sans doute aussi menacées par le mau-
vais temps. Ces travaux doivent avoir un caractsere in- :
dispensable, puisque suivant l'une ou l'autre correce-
tion, ils sont faits non pas pour des usages normsux
de. vente ou de nourriture, mais par nécessité, Quant
anx mulets, chevaux et &nes, pas de féries pour eux,
4 moins qu'ils ne fassent partie de la familia. Wis-
- sowa Religion und Kultur der Romer p.304, traduit la
fin de la phrase qui est amphibologique dlune fagon
di fférente, I1 dit "Aux mulets, sux chevaux et aux
8nos, pas de fcries, & moins que ces féries soient
femiliales", Il distingue par conséquent les feries
publiques, communes d tout le pcuple romain et les
fories familiales, que l'on ne f8tait que dans 1'in-
térieur des familles, Les boeufs; pour lui profitent
de .outes les féries, les mulets, les chevaux et les

Source : BIU Cujas
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fnes ne profitent que des seules féries familisles. Les
jurisconsultes sont 4 peu prés d'accord pour traduire
autrement, et Wlassak a montré que c'est avec raison,
Un texte de Denys d'Halicarnasse, 1,33, nous indique -
que les féries publiques de Décembre, les Consualia,
sont des jours de repos obligatoires pour tous les
animoux et spécialement pour les chevaux et pour les
mulets, Ow organise ce jour-1la des courses, auxguel=
les participent les chevaux et les mulets. Ainsi d'‘a-
prés notre sens, les rmlets, les fines et les chevaux
n'ont de féries que s'ils font partie de la familia,
Ils peuvent donc ne pas faire partie de cette familia,
L'interprétation vraisemblable est que ceux qui ne
font pas partie de cette familia sont ceux qui ne sont
pas encore domptés.

. Ce sont les jeunes btes encore en troupesu, in
pecunia, On ne peut pes encore les faire travailler,
elles ne peuvent &tre commandées, elles ne sont pes en-
core sous la main du maftre; aussi pour les proculiens
elles ne sont pas encore res mancipi. Au contraire,
le boeuf avec son caractére plus sacré fait toujours
partie de la familia, méme le bouvillon non encore

dompté, comme les petits esclaves,
D'ol vient cette catégorie spéciale des res man-

‘cipi ? Les jurisconsultes classiques nous disent gqu'el-

Source : BIU Cujas

les sont res mancipi, parce que ce sont les choses
les plus pricieuses du patrimoine, Gaius,I.192. "Pre-
tiosioribus rebus”, Il dit cela & propos de la tutel-
le des femmes, Est-ce une raison véritable ? Pour ma
part je ne le crois pas; c'est une raison inventée
apres coup par les jurisconsultes, Certes, ce sont
des choses importantes, mais pourquoi seraient-elles
les choses les plus précieuses ? A 1'epoque classique,
il ne peut plus Stre question de ce caracterqa ;Beau=
coup d'avtres choses dans un patrimoine sont $lus pré-
cieuses. Je ne dis pas que l'esclave, mais que le
boeuf, le mulet ou l'ane Il en est de méme & 1'épo-
que ancienne.

Si nous cherchons a nous representer l‘état s0~-
cial du Romain de 1'époque gentilice, ol se sont for-
mées ces catégories, nous voyons dans le Romain un
paysan cultivateur, Ces paysans sont groupés on gen-
tes. Chaque gens est reunie dang un village au milieu
des terres qu'elle cultive. Les habitents de ce villa-
ge sont les gentiles et leurs clients. Quent aux ter-
res, elles ne sont pas encors approprisdes. L'appro-
priation des instruments de travail est accomplie;
elle 1'est aussi pour les produits du travail, Si la
terre reste encore quelque temps commune, le travail

ne l'est plus; il se fait par famille, et le groupe,
composé des gentiles, de leurs clientg et de leurs
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esclaves, cultive la terre avec les animaux de travail,
Esclaves et animaux forment les res mancipi, tous les
autres objets forment l'autre catégorie, Ce sont les
instruments de culture inanimés: les charrues, les
chars, les herses, les pelles, les pioches, ete, ....
C'est aussi le métal qui sert & faire ces instruments,
ce sont encore les produits de la culture, les grains,
les fruits, les légumes et les produits de 1'élsvage,
troupeaux de moutons, de pores et de chdvres. Tous les
animaux domestiques, autres que les b8tes de somme

et de trait, enfin les meubles, les vétements et les
parurss, :

Tous ces objets deviennent d'eilleurs de plus en
plus nombreux et précieux & mesure que la fortune s'ac-
croit et forment un groupe compris sous cette concep-
tion négative de res nec mencipi., Les premiéres res,
les res mancipi, sont-elles plus précieuses gue les
secondes, les res mec mencipi ? L'ont-elles jamais :
8té ? Certes dans un certain sens, elles sont plus ime
portantes, car elles gouvernent le reste et le crient.
Mais si précieux voulait dire "plus utile"” ou encore
"de plus de valeur", on ne peut pas dire qu'elles
soient plus précisuses. En quoi le boeuf est-il plus
utile que la charrue qu'il trafine ? Est-il méme plus
utile que le grain, les subsistances ou le vétement ?
Il n'est pas certein qu'il ait plus de valeur, iléme
un paysan pauvre a dans la somme de ses biens un en-
senble plus précieux gque son esclave ou gue son boeuf,
Mais le texte de Gaius, gue je viens de citer, domne
la vreie reison. I.192, "Quod himeque ad res mancipi
alienandas auctores fierli coguntur,..neque alienatis
< pretiosioribus rebus minus locuples ad eos hereditas

perveniat", pour gque ceux-ci (les tuteurs) ne soient
pas forcés & consentir 8 1'aliénation des res mancipi
et que 1'hérédité ne leur revienne pas moins riche
par 1l'aliénation des choses les plus précieuses, L'in-
dication est donc mette: le caractére précieux de ces
choses est 1ié & une Jdéfense d'aliéner autrement que
sous des formes spéeciales. Cette forme spéciale est la
mencipation. ;
II°) Res mancipi et mencipation, Res nec mancipi
et tradition, ; :
: I1 est trds certain en effet que cette classifi-
cation des choses procéde de leurs rapports avec les
modes d'aliéner. Sont res mancipj les choses qui doi-
vent €tre alidnées par mancipation., Sont res nec man-
cipi les choses pour lesquelles suffit le second mode
d'aliéner: la tredition. Gaius 2.22, "Mancipi vero
res sunt quae per mancipationem ad alium transferuntur;
- unde etism mancipi res sunt dictae". Les res mancipi

3
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. sont celles qui sont transférsdes & autrui par la man-

Source : BIU Cujas

cipation; c'est méme & cause de cela qu'lelles sont
appelées res mancipi, 2,I8. "Nagna differentia est in-
ter mancipi res et nec mancipi nam res nec mancipi
ipsa traditione pleno jure alterius fiunt, si modo
corporales sunt, et ob id recipiunt traditionem". Il
oxiste une grande diffirence entre les res mancipi et
les res nec mancipi, cer les res nec mencipi sont trans-
férées sous la pleine propriété d'autrui par la tradi-
tion elle-méme, si seulement co sont des choses corpo-
relles, et & cause de cela elles admettent la tradi-
tion. Nous trouvons la méme dnonciation deng Ulpien au
méme endroit de ses explications, Ulpien, Regulae,
19.7, "Mancipatio propria species alienationis est re-
rum mancipi. Traditio propria est alienatio rerum nec
mancipi”. Nous trouvons beaucoup d!'énonciations de mé-
me nature, et nous devons en conclure que les res man-
cipi sont ainsi nommées parcs qu'elles ont corme mode
propre d'alignation la man01pationc kieis en affirmant
ceci, nous avons repoussé le probleme plus loin: nous
ne l'avons pas résolu, Maintenant on psut le formuler
de cette fagon: Pourquoi les res mancipi ont-elles
pour mode propre d'alisnation la mencipation, et pour-
quoi forment-elles cetts catégorie limitée parmi les
choses, objet de propriets ?

Je vous ai déja indiqué quelle était la reponse
que je tendrai & donner & cette question, Cette répon~
se a besoin d'8tre discutée et établie, Voici provi-
soirement, tout aw moins, ce qui me semble devoir &tre
dit, La mancipation n'est pas seulement un mode d'a-
liénation des biens. Son domsine n'est pas seulement
le domeine de la propriété. Son domaine est plus éten=-
du, Cela est trés certain et résulte avec évidence de
la place dans laquelle elle est ctudide chez les juris-
consultes, Blle est étudide dans le droit des person-
ncs. Gaius, I, 116, "Superest ut exponamus quese perso-
nee in mancipio sint. Omnes igitur liberorum personas,
sive masculini sive feminini sexus quae in potestate

parentis sunt mancipari ad hoc eodem modo possunt,

quo etism servi mancipari possunt". 118, "Idem juris
est in earum personis quae in manu sunt". Il nous reste
a dire quelles personnes peuvent &tre sous le mancipium.
Toutes les persomnes libres, soit du sexe mesculin,
soit du sexe féminin, qui sont sous la potestas du pé-
re peuvent 8tre mancipeces de la méme maniére, d'aprées
laquelle les csclaves peuvent 1'8trs, Le droit est le
méme pour les personnes in menu., Puis vient un peu plus
loin le § 118, qui déerit la mencipation.

Ainsi la mancipation n'est pas seulement un 1ode
d'alisnation; elle sert & acquérir la puissance: puis=
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sance sur la femme in manu, puissance sur un fils de
famille vendu par son pére, in mancipio, puissance sur
le débiteur, sur le nexus, comme elle sert & acqueérir
la puissance sur les esclaves, Si ce domaine est si
éterdu, c'est sans doute parce que c'est un mode tres
anciennement créé, et crée avent que la notion juridi-
que de proprisété sur les choses ne soit dégagée de la
notion plus générale de pouvoir, La notion primitive
est celle d'un pouvoir d'une personne sur une sutrs
personne: l'une qui donne des ordres, llautre qui o=
béit, Voild la notion aussi encienne que 1'humanitsé.
C'est une notion générale, qui met sous la main de
celui qui commande tous ceux (&tre vivents) qui sont
susceptibles d'obéir. La mancipation représente donec
primitivement le mode dlacquérir cette autorite, de
mettre la main sur le sujet de cette potestas, lorsque
cette potestas a été acquise moyennant un eéquivalent,
Nous dirons lorsqu'elle a été acquise par une vente,
vente réelle prohablement d'sbord, puis ensuite vente
imaginaire. Au contraire, la notlon de propristé sur
les choses: objet de propriéte, est une notion moins
primitive que l'idée de puissence, Elle demande une
certaine organisation sociale, un effort de difinition
du droit et de specification des droits. Sous 1'in-
fluerice de la socisté qui s'organise, des groupes qui
se forment, se diffsrencie la potestas primitive, sui-
veant lea différence des sujets sur lessquels elle porte.
Lo patria potestas porte sur les enfants; la manus
porte sur la femme; le mancipium porte sur les hormes
libres vendus par leur pére; sur le nexus porte une
puissance qui n'a probablement conserve aucun nom par-
ticulier, parce gqu'elle a disparu de bomne heure, si-
non le nom méme de nexus, Sur les esclaves porte la
dominica potestas, et enfin sur les res porte le do-
minium, Que ces différentes potestates aient été con-
fondues primitivement dans une notion unique, ce n'est
pas seulement cette analyse de la mancipation qui ls
fait apparaitre. Ceci resulte aussi d'obsnrvqtlons
concordentes, Notamment nous verrons en studient le
mot "familia" la confusion primitive sous un mot uni-
gue, de divers sujets, car "familia" désigne 4 la fois
les membres de la famille du paterfamilias: femme,
fils, filles, les esclaves et aussi le patrimoine, les
res. '

Quand cette confusion cesse, quand les différen-
tes potestates se différencient, parce qu'on reconnait
pour chacune,d'elles, des différences correspondant &
la différence des sujets, la scission devient plus
profonde entre les deux derniéres et les autres. Les
esclaves et les animeux, objebs de propriété, sont a-
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nalysés en res, res corporales , et elles viennent re-
joindre dans cette notion diffdrente de dominium les
autres res qui appartiennent au propriétaire. Entre
ellss se fait une nouveclle unification, moins ancienne
que la premiére, et moins primitive, et sous la notion
géndrale de dominium, Sans doute ces res gardent une
individuslisation au milieu dess autres. C'est leur mo-
de d'aliénsr particulier, la mencipation qu'elles con-
gservent, qui leur donne cette individualisation. Dores
nevant une fonction spéciale de la mancipation sers
dlopérer le transfert des objets importants du pa-
trimoine, ceux dont lfaliénation n'est pas permise ds
facon sbsolument libre et est entourée de la garantie
des 5 témoins et des formes. C'est pourqueoi, quand les
fonds de terre deviennent objets de propriédté privée,
clest co mode qui est adopté pour eux. En face de ceti
catégorie limitée par son mode d'aliéner, nous trouvon
la catégorie négative et illimitée des res nec maneipi
avec leur mode particulier: la tradition. =

Dans le droit classique et dans l'ancien droit,
soit par mancipation sur les res mancipi, soit par tra
dition sur les res nec mancipi, ce qui est acquis, c'e:
le dominium ex jure quiritium, I1 est protégé chez les
uns comme chiez les autres par l'action en revendicatiol
Mais les auteurs modernes soulévent déux ordres de difs
ficultés en entrant dans le détail de cette classifics
tion, difficultés que nous ne pouvons pas traiter ici
avec l'ampleur désirable. :

La premiére est celle~ci, De nombreux auteurs
pensent que la tradition 4 cause de son caractére de
mode du jus gentium est moins ancienne que la mancipa-
tion et que par conséquent la propriété des res nec mal
cipi est moins ancienne que la propriété des res manci
pi. C'est notamment 1'hypothése émise par Girsrd p.272
et p. 314, : S

_Sans entrer dans le détaeil de cette controverse,

- » . = Ly
nous dirons qu'il n'y a en rdalite que des raisons trel

faibles de conclure au caractére relativement nouveeu

de le tradition., Il ne suffit pas de dire qu'étant un
mode dw droit des gens la tradition est nécessairement
un mode moins ancien gue la mancipation., En effet, 18 \,
captare est le mode le plus ancien d'ascquisition de 14
esclave, et llesclave est certainement une instituti.on—;
primitive ¢chez les Romains. Or, la cepture a toujours

4tc considérée comme un mode du droit des gens, Il now
semble dlautre part qu'il est difficile de concevoir qg
toute une récolte, gue tout un troupesu aient éte con=
sidérés comme des objets peu importants, trop peu pre=
cieux pour 8tre protegés par la rovendication, I1 sem=

ble que c'est une mauvaise conception ds la d.:'.s»’Gilfl"ﬁi‘”j

des res mancipi et des res nec mancipi, %ue»c'as

comprendre le sens veritable des res pre iogiores desJ

. l
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jurisconsultes. Cela ns veut pas dire que les autres
choses sont sansg valeur, Il est certain en tout cas gque
les res nec mancipi sont devenues trés vite des objets
de revendication, car la procédure des actions de le loi,
le sacramentum a été appliqué aux res nec mancipi. Gaius
4,17; 4 propos de l'action en revendication intentée

par le sacrementum nous dit "ex grege vel una ovis, aut
capra, in jus sdducebatur", du troupeau, soit une bre-
bis, soit une chévre, est apportée en justice. Il fait
allusion iei & la nécessité qu'il ya pour l'objet de

la revendication d'étre présent au moment ol 1l'on plai-
de sur lui in jure, devant le magistrat, Et il indigue
que les auteurs ont considsré qu'il n'était pas néces-
saire d'amener tout le troupeau, mais un objet de ce
troupeau, une brebis ou une chévre, représentant le
troupeau tout entier, ;

D'mutre part 1'in jure cessio et la revendication
ont &té appliquées & l'acquisition des res nec mancipi,
Ulpien, 19.10.8.; "Usucapione dominium adipiscimur tem
mancipi rerum gquam nec mancipi", par 1'usucapio nous ac-
quérons la propriété, tant des choses mancipi que des
choses nec mancipi, 19.9. In jure cessio quoque communis
alienatio est, et mancipi rerum et nec mancipi", 1'in
jure cessio aussi est le moyen commun d'aliener et des
choses mancipi et des choses nec mencipi.

Peut-on ac- Une autre difficulté est plus delicate. lLa man-
querir par cipatio est le mode d'acquisition des res mancipi. La
mancipatio tradition est le mode d'acquisition des res nec manci-
la propriété pi. Il est incontestable que la tradition est incapable
quiritaire de faire acquérir la propriété quiritaire des res man-
des res nec cipi, mais peut-on manciper les res nec mancipi ? Peut-
mancipi, on scquérir par mencipation la propriété guiritaire des

‘res nec mancipi ? Les textes ne nous permettent pas une
solution certaine. La raison générale est qu'il n'y a
plus de texte au Digeste sur la maneipation. Tous ceux
qui y figurent ont sté interpolés et la plus grande par=
tie supprimée, puisque la mancipetion est elle-meme sup-
primée par Justinien. Girard, p. 3I4 et Bonfante, For-

; me primitive et évolution de la proprisété romaine, dans
ses Seritti giuridici, 2,160, sont d'avis qu'il y a une
antithése rigoureuse entre ces deux modes d'aliénation.
lLa mancipation e st exclusivement réservée aux res man-
cipi, et la tradition aux res nec mancipi. Il n'y a pas
de mélange entre les deux domaines.

Les preuves qu'ils fournissent ne sont point pée-
remptoires, Cette conception nous parait trop absolue;
elle ne semble pas correspondre au caractére plus libre,
que nous surons & déterminer, des biens compris dans la
familia, elle ne nous paraft pas correspondre 4 la no-

tion de mancipatic femiliue, et encore moins avec les
paroles de cette mancipation dans le testament per aes
et 1lipram: famiiien pecunismgue tusm gui sont 1'objet
de la mancipatio familise, En tout cas, la mancipatio

| veudre pour les res nec mancipi comue traditiop? :

; Yiroi Benetitic Tiorites ot Ocales
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3%~ Res mancipi, res nec mancipi et la propriété
privée. :

La classification romaine la plus ancienne des
objets de propriété a été créée pour les objets mobi=-
liers et en fonction de leur mode d'aliémer. “Ce rap=-
port entre les objets de propriété et le mode d'alié-
ner n'est ni un hasard ni un accident, et c'est plus
qu'une cofncidence. C'est en effet une caractéristique
générale du droit romain que les institutions les plus
importantes ont &té créées en fonction de la procé-
dure. Les Romains ne sont pas des législateurs abatrait:
ils ne suivent pas une méthode philosophique posant
la régle de droit et décidant ensuite des moyens les
meilleurs pour les mettre en usage. Au contraire, ce
qu'ils voient d'abord, c'est le moyen, le droit en ac-
tion, la forme du droit. C'est & travers ce moyen et
& travers cette forme qu'ils arrivent & la notion du
droit, C'est bien ainsi qu'ils paraissent en 8tre ar=-
rivés 4 la propriété privée. Il est assez peu naturel
en somme de penser que les peuples primitifs aient
posé le principe abstrait que tout homme ou tout pére
de famille a un droit exclusif & certains objets, com-
me s'ils avaient fait une sorte de décleration des
Droits de 1'Homme. Beaucoup plus simplement ils ont
jugé commode et nécessaire de permettre au pére de
famille de disposer des objets qu'ils avaient en fait
entre les mains. Ils lul ont permis- d'en disposer pour
en tirer des ressources. pour lui et pour sa famille,
et la propriété privée est née des besoins du commerce.
Que cette idée soit juste, une preuve assez topigue
nous en est apportée justement par la premiédre clas-
sification sous l'angle de laguelle sont envisagés les
objets de propriété, puisque cette classification s'éta:
blit suivant les formes inventées pour permettre 1l'e-
xercice de droits de disposition.

Or, la terre est un élément stable et fixs, qu'il
est absolument nécessaire d'avoir, puisque clest d'elle
que le groupe tire ses ressources, mais avoir assez
de terres c'est l'affaire du groupe tout entier, soit
que cessant d'8tre nomade il s'installe & demsure sur
un point particulier de 1'univers et le transforms
par son travail aprés avoir occupé une terre encorse
inculte, soit que n'en ayant pas assez pour lui, il
chasse un autre groupe d'une terre déjd civilisée et
s'y installe par le droit de conquéte. L'utilité de’
la terre, c'est 4'8tre un objet de ftravail, c'est ce
gu'on lui fait produire par ls travail. Bsaucoup plus
secondaire et beaucoup moins primitive est son ubilité
4 titre d'objet de transaction.

Au contraire,

les instruments de traveil ot les
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produits du sol ont un caractére beaucoup plus indivi-
duel. Pour mettre en valeur la terre, il est nécessaire
dtacquérir les instruments de travail, et parmi eux
on congoit qu'il soit fait une place & part & ceux
que nous avons appelés los agents du travail agricols,
les esclaves, les bétes de somme et de trait. Etant les
auxiliaires indispensables de la production, les éléments
fondamentaux du travail, on congoit que leur acquisi-
tion et leur alidnation soient entourées de garanties
et de précaution, car ils sont eux aussi dans un cer-
tain sens un élément stable et permanent pour la fa-
mille, comme la terre & laquelle ils sont étroitement
unis. Mais d'autre part, ils sont dans un autre sens
des produits du travail, des produits de 1'élevage,
aussi bien les esclaves que les b8tes, et si leur nom-
bre dépasse le nombre nécessaire & la culture de la
terre attribuée & la famille, au lieu d'Stre un 6lément
de fortune, 1ls deviennent par leur caractére superflu
st couteux, une cause de ruine. Il est donc nécessaire
de les envisager comme objets d'échange pour leur con-
server leur caractgére de sources de richesse et de
permettre de les aliémer.

Les autres objets mobiliers qui sont aux mains
du pére de famille ont un caractére different Ce sont
les produits du travail qui servent d'sbord & la famil-
le qui les consomme. Mais ici encore ils ne peuvent
avoir une utilité indéfinie : une fois les besoins
1imitée de la famille satisfaits, ils ne sont élément
de richesse que s'ils peuvent &tre aliénés. Ce sont
des objets d'échange. Il est nécessaire de rsconmaf-
tre et de faciliter le mode de les mettre en valeur
qui est l'aliénations On objechtera peut-éire qu'une
charrue par exemple est un instrument de trasail aus-
si indispensable que le boeuf qui la traine, et on ne
voit pas pourquoi elle ne sorait pas elle aussl une
res mancipi. On peut faire observer que les charrues
et les autres instruments aratoires sont des objets
en métal, culvre, ou fer. Or, le cuivre et le fer ne se
trouvent pas sur le sol romain, pas plus que les au~
tres métaux précioux. Puisque les Romains, - et cela
est certain - possédent du fer ou du cuivre, c'est gue
le métal a 4té importé chez eux. Il a été ndocsssaire
dtacquérir le métal et cette acquisition a été treés
probablement une des toutes premiéres causes qui a fait
introduire chez eux un commerce déja international.
D'ol la nécessité d'échanger leurs produits propres
contre cette marchandise extérisure apportée par les
étrangers.

A mancipatio Aux res.mancipi est réservée la mancipation,

# los garan- Olest un mode formaliste et striotement romain, L'a~

Source : BIU Cujas
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lienation ne peut done produire son effet qu'entre ci-
toyens Romains et nous dirions qu'il y a dans 1'exigen~
ce do ses formes déjd une défense d'exportation si leg
institutions modernes pouvaient 8tre comparées i des
institutions si snciemnes. Mais surtout les formes im-
posées, c'est-d-dire la publicité et la présence des
témoins, ont pour résultat d'abord de rendre 1l'aliéna-
tion moins facile et plus certaine & contrSler., Gréce
d ces formes, on ne s'engage pas & la légére dans une
vente, la volonté biend éterminée et la réflexion peu-
vent intervenir avant l'exécution, llais surtout, gré-
ce &4 la présence des témoins, 1'alidnation est placée
sous le contrtle du groupe. Il est nécessaire ene ffet
1pour opérer une mancipation de réunir cing témoins li-
' bres pubéres et d'une sutre famille que celui qui fait
|1e mencipation, M8me en laissant de ¢oté la question
incertaine de sevoir si les témoins du droit primitif
ont toujours été des témoins purs et simples comme les
témoins modernes, ou des parties 4 1l'scte, c'est-d-~dire
devant autoriser 1'aliénation, il n'en reste pas moing
que leur seule présence représente indubiteblement un
contréle des autres membres de la gens, Grfce A ce con-
tréle, le pére de famille sera empéché de ruiner incon-
sidérément sa famille par des ventes imprudentes.

Au contraire, les res nec mencipi sont aliénées li-
brement par las tradition qui ‘est le mode le plus simple
et le plus naturel de transfert, La tradition consiste
purement et simplement en la remise de 1l'objet par le
proprigteire 4 celuil qui doit l'acguérir. Cette forme
d'aliénation n'est pas réservée aux seuls Romains, C!
e¢st une institution du jus gentium, Elle permettra donc
les échanges non seulement entre Romains, meis les é-
changes internationaux, Elle permettra les acquisitions
aux jours de marché, ol pendant les pdriodes de paix
les voisins et méme les étrangers viemnent apporter les

. produits de leur pays: bijoux, métaux, étoffes, tissus

ete,.. et les échanger contre les produits du sol ro-
rain., Nous dirions ainsi encore que la tradition est u-
¥ne priﬁe 8 1'exportation,

: ous terminsronsg ces considérations par cette re-
merque s la notion de res mancipi repose sur une base
treés précise, La res mancipi clest 1'objet pour lequel
la mancipation est ndcessaire, Or, le sens général de
1'évolution du droit romain n'a pag ét§ d'élaygir cet-
to notion., Au contraire, cette notion étant genante

et stroite, on a cherché & la supprimer, Méme pour les
res mencipi, on l'écarte par lau% éorie de la proprie=
té pretorienne, Nous savons en effet que la tradition
d'une res mencipi donne droit & l'action publiciemne,
4 la formule pratorienne_de la revendication & partir
S0 nent on e preteur Publicius 1Ya créée sur le mo=
dele de la revendication civile. Cette action protege
aussi bien que ai 1'acquéreur avait obtenu dés le de-
but le dominium ex jure gquiritium, D'ailleurs cette
action ne fait qu'escompter le délai d'usucepio qui
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au bout d'wn an ou de deux ans transfnrmera cette pro=-
prist3 prétorienne en propriéte gquiritaire.

Donc la liste des res mancipi reste sans chan-
gement, Dans tout le cours du droit romain elle ne
bénéficie d'aucun accroissement. Nous dirons donc que
otest une classification archaique et pour aiusi dire
démodée dés le début du droit historique, Malgré ce
caractére, le respect de la tradition la fait subsis- «
ter ot ls manocipation continue & se faire gt & 8trs
étudide par les jurisconsultes pendant tout le cours
du droit romsin. La derniére trace que nous ayons dans
les textes législatifs se rencontre dans une consti-
tution de 355 apreés J.C. code Théodosien 7.8.12. Elle
a di continuer dans la pratique méme apres cette date
et spécialement pour faire les actes de fiducie. Ells
n'a été supprimée par Justinien cue lorsqu'il fit 1a
compilation du Digestec.

§ 2 - Familia - Pecunia.
Si la notion de res mancipi est une notion pré-

cise, si la liste en était restée fixée sans modifi-
cation depuis le début jusqu's la fin du droit ro=-

" main, i1 n'en est pas de méme de la notion de familia

les différents
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lia et leur
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iroit classique.

. Source : BIU Cujas

et de son contenu. Il est impossible de la déterminer
avec autant de précision, c'est cette derniére notion
car elle paraft avoir continusllement évolué. Nous par=
tirons done pour 1'étudier d'un point de départ cer-
tain, qui est la signification de ce mot dans le droit
classigua et nous verrons si nous pouvons remonter de la
au droit ancien,

1°~ Sens de familia et de pecunia dans le droit
classigue . Nous voyons que ces mots premnent dans le
droit classique un sens des plus étendus, ou plutdt
gue ces mots orpt plusieurs sens. Dans le domaine du
droit des biens, le mot familia désigne pour les juris=
consultes olassiques tout le patrimoine, C'est une
notion des plus gémérales, quil renferme l'snsembls
des bieps eppertenant & un paterfamilias, ]'ensemble
de tous ses biens : aussi bien les biens incorporels
gue les biens corporels. Gaius 2.102. "Familiam suem,
id est patrimonium.”

Meis ce n'est pas le seul sens que nous trouvons
& ce mot dans les btextes classiques. Dans un domaine
qui touche & la fois au droit des biens et au droit
des personnes, le mot femilia désigne plus spécialement
le groupe des esclaves, gui sont la propriété du pére
de famille et qui vivent autour de lui. Exemple, Psul,
Sentences 5.6. § 3. "Familime autem nomine etiam duo
servi continentur’, il suffit de deux esclaves pour
constituer ure familia,

Dans ce sens une grande guan-
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tité de textes littéraires et juridicues distinguent
la familia rustica, qui comporte les esclaves occou-
pés au traveil de la campagne, ot la familia urbana
qui contient les esclaves au service personnel du
maftre. Par exemple, Pomponius, Digeste, 50.16.

Le mot familia désigne aussi dans le droit des
personnes le pére de famille et ceux qui sont sous
sa potestas. Gaius I § 11. "Usu in msnum convenisbat,
gquae anno continuo nupta perseverabat, in familia viri
trangibat, filiaeque, locum obtinebst", celle qui pen=
dant une amnée continue restait mariée tombait sous
la manus et passait dans la famille de son mari od elle
prenait la place dlune fille.

Enfin d'autres textes nous disent que la familia
désigne toute la famille agnatique d'un individu et
méme la gens toute entidre, Festus, verbo femilia,
"Familia antes in liberis hominibus dicebatur,, quorum
dux et princeps vocabatur pater st mater familias.
Unde famllia nobilium Pompilicrum, Valeriorum , Cor-
neliorum”, Autrefois, on appelait familia les hommes
libres, dont le chef et le premier de la race était

" appelé pater et mater familias, d'ol le nom de la
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familia des nobles Pompilii, des Valerii et des Cor-
nelii. ;
Et m8me enfin dans un sens tout & fait dlargi
le droit classique désigne par ce nom le lien cogna-
tique et‘fait rentrer tous les parents par le sang,

.méme les enfants émancipds, dans cette notion élar=-

gie. Papinien, Digeste, 31,69.4. “Si gquidem sunt pos=-
tea emancipati, tractari potest, an hi quaque recte
fideicommissum petant. Et puto reecte petituros guoniam
familiae appellatione personae quoque hac demonstratae
intelleguntur”. Si quelques-uns ont été par la suite
émancipéa, on peut se demander s'ils peuvent régulis-
rement réclamer le fideicommis., Je pense qu'ils peuvent

-réguliérement le réclamer, car ces personnes sont elles-

mémes comprises dans l'appellation de familia. Les dife
férents textes des jurisconsultes, dans lesquels nous
trouvons les différents sems du mot familia sont réunis
par Kooimann, Fragmenta Juris Quiritium, 1913, Amster=
dan.

Le sens de familia dans le droit des personnes ne
nous intéregsse pas directement. C'est son sens patri=
monial que nous avons & étudier, cl'est spdcialement
en fonction de la succession que le patrimoine est dé-
signé sous le nom de familia.

83 nous examinons maintenant le sens de pecunia.
d'apreés les classiques, nous lui trouvons une signi-
ficaﬁion aussi gbénérale. Pecunia, pour le droit classi-
que, N'est ni plus ni moins que 1'ensemble du patri-
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moine comme familia. Hermogénien, Digeste, 50.16.2.122.
"Pecunias nomine, non solum numerata pecunia, sed om-
nes res, btem soli quam mobiles, ot tam corpora guam
jura continentur”, sous le nom de pecunia, non ssule=-
ment l'argent compbant, mais toutes les choses, ausd
bien immobiliéres que mobiliéres, aussi bien corporel=-
les gqu'incorporelles, sont comprises. Il y a aussi

dans le droit classique un sens plus restreint du mot.
Pecunia ou pecunia numerata désigne la monnais, l'ar-
gent proprement dit.

Personne ng doute que cette confusion de sens,
gue cette généralisation des deuxiexpressions, qui les
fait se rejoindre en droit classique, n'est pas 1'état
originaire de ces termes. Il n'est pas douteux gue le
sens primitif de familia ne peut pas 8%tre exactement
le m8me que lo sens de pecunia. Il s'agit d'essayer
de les distinguer et de voir notamment =i ‘encors &
1'époque des XII Tables cette différenciation est pos=
sible,.

2°) Textes ancisns sur la familia et la veocunisa,

Sur guels textes se fonde notre connaissance de
l'emploi ancien de ces deux mots ? On peut les passer
en revue, ocar ils nc sont pas trés nombreux. Le mot de
familia est employé dans les XII Tables, d'abord dans
le texte fondamental que nous avons déjé souvent cité,
5.4. " Si intestato moritur, cui heres suus nec escit,
agnatus proximus familiam hebeto, si agnatus nec escit,
gentiles familiam habento”. Nous le trouvens, encore dans
le sens des XII Tables dans l'expression de "actio fami-
liae erciscundae} qui désigne 1l'action en partage d'hé-
rédité. Cotte action date des XII Tables, Nous en avons
le témoignage de Geius, Digeste, 10.2. " Familiase
erciscundee’. 1. Haec actio proficiscitur ex lege duode=
cim Tabulerum’". Cette action provient de la loi des
XII Tables. Nous trouvons le mot et ce sens ancien dans
la loi Acilia, de ponderibus publiclis. Cette loi est
citée dans les Fontes de Bruns, 6éme &dition, p. 47, "Eun
guis volet magistratus multare dum minore parte fami-
line taxat liceto". Il eat permis au magistrat qui le
veut de le frapper dfune amende, toubt au moins sur
la plus petite partie de sa familia. Méme sens dans
le terme de mansipatioc familise et d'emptor familiae,
souvent; citée par les jurisconsultes classiques et
dont 1l'appellation est sfirement ancienne. Gaius 2,102
et suivants.

Xous trouvons le mot de pecunia employé seul
dtabord dans les XII Tables 5.3. "Uti legassit super
pecunis tutelave suse rei, ita jus esto%. la loi est S
citée dans ce texte par Ulpien, 11.14.C.V. Paul Digeste

& 72 .
©0.16.53. Principium 26.2,20.I. Gaius 26.2.I, Princi-

Source : BIU Cujas
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pium. On sait qu'il y a plusieurs versions de ce texte
dont celle-ci : "Uti legassit suae rei, ita jus esto,
Gajus 2.224 = Institutes,2.21l. Principium Pomponius,
Digeste 50.16,120, Le mot pecunia est encore employé
dens les XII Tables, 5.7 : "Si furiosus escit est ei
custos nec escit, agnatum gentiliumque in eo pecunia=
gque ejus potestas esto”. Nous trouvons ce texte dans
Cicéron, Auctor ad Heremnium, I.13.23. de invantione,
2.50. Tusculanes 3.5.11. Nous trouvons encore le mot
pecuria dans la.loi osque de Bantia, 50.74.637 de

R.F. "Si quis contra hoc fecerit, eum si quis volet
magistratus mulbare liceto dumtaxat minoris partis pea
cunise liceto", si quelgqu'un fait gquelque chose contre
cette loi, il sera permis au magistrat qui le veut de
le frapper d'une amende, tout au moins sur la plus
petite partie de sa pecunia (sur moins de la moitié de
sa pecunia).

Quelques textes réunissent les deux exXpressioms:
ctest le cas notamment de la formule de la mancipatio
familiae testamentaire per aes et 11bram, Gaius 2,104
"Familism pecunismque tuam endo mandatela tua custode=
la mea esse aio”. Nous trouvons sussi les mots réunis
dans la loi osque de Bantia déjé citée, "Familia et
pecunia tota ejus quae memnsg fuerit, publica esto", que
toute sa familis et sa pecunia, qui n'a pas été recen=-
sée, soit confisqube. Festus, verbo Sacratae, "Sacratae
leges dicebantur, quibus sanctum erat ut si quis adver-
sus eas fecisset, sacer alicul deorum ssset, cum fami-
lia pecuniaque”. Etaient appelées lois sacrées celles
par lesquelles il était décidé que si quelqu'un faisait
quelque chose contre slles, il devait 8tre consacrd &

quelqu'un des dieux avec sa familia et sa pecunia.

- Un plus grand nombre de textes de non juristes
contiennent cette réunion des deux mots : Petrone, Sa-
tiricon, 141,, Sudtone, Néron, 4. Cicéron, de Legi-
bus 5.37. Cicéron, auctor ad Herennium, 1.13.25. "Pa=-
terfamilias uti super familia pecunisqgue sua legaverit
ita jus esto", Cette transformation de la loi des XII
Tabies, que nous avons dé6jd vue dans un autre texte,
est irntéressante en ce gu'elle nous monktre que cette
transformation a eu liesu pour répondre & l'interpréta=
tion extensive gui a été faite comme nous l'avons dit,
du mot de pecunie. 5

Tel est le matériel qui est mis 4 notre disposi-
tion pour essayer de déterminer lec signification Juri-
dique différente de chacun de ces deux mots. Le moins
que l'on puisse dirs, clest gue ce mabériel n'est ni

‘sbondant ni trds clair et que le sens m8me probable

gui peut lui 8tre donné, ne peut Stre tiré que de con=
Jectures qui laissent place aux conjectures adverses.
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3°- Sens primitif ds fawmilia et de pecunia,

D'apres les P+vmologlstes T famulus et familia™-
sont des mots italiques, et pour le latin 1ls ont ét4
probablement empruntés & la langue osque. Ernout, Veil~
let, Dictionnaire étymologique de la langue latine :

1932, Verbo, Famulus, Femilia, Festus, ds verborun signi-

fications, Verbo Famuli, "Famuli origo ob Oscis depen=
det apud quos servus famel nominabatur, unde est fani-
lia vocata", l'origine du mot famulug vient des Osgues
chez qui 1l'esclave &tait appeld famel, d'ot le nom
de familia, Les inscriptions confirment ce témoignage
de Festus. Nous trouvons dans les inscriptions de lan<
gue osque le mob famel désignant l'esclave, et famelo
désignant la familia, En Ombrisn famerias wveubt dire
familise. Nous trouvons le mot notemment dans la loi
osque de Bantia déja cités. Une étymologie oeaucoup
plus douteuse et moins répandue voudrait encére resmon-

. ter au sanscrit et voir dams familia la mBme origine

que dopus dans un radical dham, Cette étymologie n'a
pas ét8 retenue par Erncut et Meillet. Si nous nous
en tenons & la premisre, le sens primitif du mot de
femilia serait donc l'ensemble des esclaves et des
serviteurs vivant sous le m8me %toit, par opposition
aux hommes libres faisant partie de la gens. Ce mot n'a
jamais perdu, nous 1l'avons wvu, ce sens restreint que
nous retrouvons dans 1° expressﬂon familia urbana, fa-
milia rustica que nous rebrouvons aussi dans d'autres
expressions, telles que familia gladiatorum, etc..
qui désigne des groupes d'esclaves viveant ensemble dans
une maison, '

- C(C'lest de ce sens restreint qgue cs mot est parti
vers un double développement. D'une part, & c6té des
escleves, il englobe les objets de propriété et le

point de départ est évidemment la notion d'objets

formant un zroupe, soit d'obgsts groupés autour du
paterfamilias, sous le méme toit, soit du groupe des
oo;ets indispensables & la vie de la famille,

Le mot de pecunia, pour les mémes etvmologzstes
Ernout et Meillet, Dictionnaire de la lsngue latine,
Homo verbo pecunia : pecunia vient de pecus , troupeau
béteil, dont la forme ancienne est pour le latin pa- .
su ot en ombricr. pequo., Nous pouvons remonter plus nkut
ians 1tétymologie que pour la familia, puisque nous
retrouvons oe mot dens les langues indo-européennes
avee le radical de "pequ" qui désigne le bétail emn
général et notamment le bétail en tant gque source
de richesses. Nous avons donc corme point de départ le
mot pocunia, désigns=nt la richesse en bétail, la ri-
chesse du bétail en troupeau. C'est de ce sens res=
treint que le mot ast parti pour donmner le sens géné-

* Les Cours de Droit” Répétitions Ecrites et Orales
"‘:sﬂ‘;"ﬁ.ksluﬁmi§ SorRBONNE. 3 v Reproduetion interdite
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ral de richesse, de fortune, d'argent, Varron de [ in-
gua latina 5,95, Pecus, a quo pecunia universa, quod
in pecore pecunia tum consistebat pastoribus". Pecus,
troupeau, d'ont la fortune universelle, pecurnia univer-
se, parce gue la fortune consistait autrefcis en trouw
peau pour les pastesurs. Un sens moins ancien i la fois
et plus réduit, c'est le sens de pecunia numerata, de
monnaie et méme plus tard de monnaie de cuivre par op-
position & la monnaie d'argent. Il faut remarquer que
pecus, bétail, sert aussi bien & désigner le gros bé-
tail, les boeufs, que le petit bétail les moutons, lss
chévres et les porcs. La différence, que l'on doit
pouvoir faire, c'est que pecus a plutdt le sens de
bétail en troupeau et non pas d'une b8te individuali-
sée,

Telle est 1l'opposition vrimitive. Elle a donc un
point de départ assez clair. Dans la familia, sux es=-
claves et aux serviteurs gui entourent le pére de fa-
mille et qui forment le noyau primitif, s'ajoutent des
biens de m8me nature et qui sont le fondement de la
vie du pére de famille et de ses enfants. En premier
s'ajoutent trés certainement les autres res mancipi
les compagnons de l'esclave et du pére de famille,
dans le travail jourmalier des champs. Assurément le
boeuf, 1l'8ne, le mulet et les chevaux font partie de
la familia et en ont fait partie dés le début, dés
le moment ou ce nom n'a pas &té exclusivement réservé
aux esclaves.

La notion commune gqui les réunit est la méme qui
fait étendre l'appellation 4 toutes les persomnmes li-
bres vivent sous le méme toit et sous 1l'autorité du
pére de famille, c'est-d-dire sur tous les descendants
du pére. C'est la notion de groupe, c'est la notion
d'une unior autour du pére de famille, et la familia
d'une fagon %trés gbénérale, c'sst le groupe ainsi ré-
uni et en m€ue temps les biens qui lui sont indispen=
sables pour vivre ot gui sont sa propriété communs
sous l'autorité du pére.

Au contraire, la pecunia c'est la partie 1la plus

' indépendante et la plus individuelle de ces biens qui

ne sont pas nécessairement groupés, c'est le bétail en
troupeau qui vit la plupart du temps sur les terrains
d'élevage par conséquent loin de 1l'habitation de la
famille. Ce sont des biens moins indispensables & la
vie du groupe et dont le développement d0 & la har-
diesse et & 1'intelligence du pére de famille, crée
davantage que la familia la notion de richesse. Nous
avons dit précédemment comment cette familia n'était
pas susceptible d'un développement indéfini, mais de-

vailt correspondre & la nécessité, au besoin de la vie
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du groupe. Nous avons montré par exemple comment les
instruments de culture, le boeuf, le cheval, le mulet
et 1'8ne, sont une source de richesses & condition que
leur nombre soit proportionné au terrain qu'il faut
cultiver. Si ce nombre est trop élevé, leur entretien
est une source de ruine plutdt que de richesse, Au
contraire, les animsux d'éle/age, les biens superflus,
dont l'accumulation peut 8tre supérisure aux besoins
clest dans leur nombre toujours plus élevé et indéfi=-
ni gue psut naftre la notion de richesse ot d'opulsn-
ce, C'est cette séparation qui est indiquée dans un
mot de méme source, de méme origine que la pecunia
dans le mot de peculium, cui désigne cette partie des
biens laissés & l'activité personnelle et & 1'industrie,
soit de l'esclave, scit du fils de famille. On peut
dire avec quelque vraisemblance gque cette pecunia est
conposée d'objets qui appartiernent plus individuelle=-
ment au pére de famille, et dont il pourra disposer
plus librement que des biens communs. Au troupesu vien-
nent s'ajouter d'autres objets de méme genre, qui

sont ceux dont l'accumulation augmente.la richesse du
possesseur, et comme les troupeaux sont des res nec
manclpi, ces autres objets sont aussi dans la catégo=
rie des res nec mancipi.

Peut~on maintenant aller plus loin et faire de
cette opposition une distinction aussi rigoureuse que
celle que nous venons d'édtudier entre les res mancipi
5% les res nec mancipi ? Beaucoup d'auteurs 1l'ont pen=
sé, Ils on% prétendu gu'il y avait identité d'une part
entre les res mancipi et 'la familia d'autre part en=-
tre les res nec mancipi et la pecunia., Le premier par=
mi les autsurs modernes qui ait expressément. soutenu
cette identité c'est Kuntze, Excurse ilber Rtmisches
Recht 1859 2¢éme édition 1880, p.7. Mais cette idée
a 4t4 surtout développée par Ihering,"Histoire du dé=-
veloppement du droit romain", traduction francaise,
1900, p. 74 et suivantes., Elle a 6té suivie par Karlo-
wa, R.R.Gs 2.75.20 Wenger, Worter und Sachen 1.1909
p. 82 ot Bonfante, Soritti giuridiei 2. 1910,67, 210
et ss. 303,

Cetto conjecturs trouve dans un texte unm commen-
cement de preuvs, c'est le texte de Varron, De Agri-
cultura, chapitre 138 d&ja cité : "mulis equis, asinis
feriase nullae, nisi si in familia sunt", aux chevaux
aux 8nes, et aux mulets, aucune f8te chlmée, & moins
gu'ils ne soient dans la familie,

Comment ces animaux gqui sont des res mancipi
peuvent=-ils ne pas &tre dans la familis ? Nous avons
déjd dit que dans la discussion des Proculiens et des

Sabiniens, pour pouvoir 8tre des res mancipi, d'apreés
p P _ P
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1l'opinion des Proculiens, ces animaux devaiemt 8tre
dressés, transformés en animeux de bAt et de trait,
Tant qu'ils sont jeunes et non domptés, ce sont des
res nec mancipi. Or, c'est & cette époque qu'ils font
partle du bétail en troupeau, du bétail & 1'élevage.
d'ol la conjecture assez vraisemblable que tant qu'ils
ne sont pas dressés, ils sont des res nec mancipi,

~et ils font pertie de la pecunia. Quard ils sont trans.

formés en b8te de somme et de trait, ils deviennent
des res mancipi et c'est & ce moment-14 qu'ils entrent
dans la familia et, par comséquent, étant des animaux
de travail, ils sont dlspens¢s les jours de féte de
tout travaeil,

Le raisonnement est assez juste, cependant il ne
nous parait pas suffisant pour poser une régle aussi
rigoureuse et aussi inflexible. Il nous pesrait d'a=-
bord assez peu vraisemblable que deux catégories d'o-
rigine différente aient pu aboutir & une identité si
compléte et si absolue. D'autre part, une objection
nous parait décisive : nous avons remarqué que les res
mancipi sont une notion statique qui n'a pas évolué;
nous savons, au contraire, que la familim, si au début
elle a désignd seulement les esclaves, n'a pas cessé d
se développer et de s'étendre jusqu'd englober le
patrimoine tout entier. De quel droit arr8ter ce dé-
veloppement & un moment arbitraire ? et & quelle épo-
que pourrait-on dire que le mot n'a embrassé que les
res mancipi ? Pourquoi, notamment, vouloir dire sans
texte et sans preuve & l'appui, qu'da 1'épogue des XII
Tahles, ces deux notions étaient arrivées & une pério-
de telle de leur évolution que la familia ne conte-
nait que les res mancipi ? Il nous parait beaucoup:
plus vraisembhble de donner 4 familia un sens moins
précis. Cuq, Institutions juridiques des Romains, I.
1891, p. 91,, nous dit que le familias comporte toutes
les choses qui formaient le patrimoine de la famille,
parce qu'elles sont indispensables 4 son existence |
matérielle. Quant aux choses, gui n'édtaient pas néces-
saires aux besoins de la famille, on leur donne le
nom de pecunia. Ces choses forment le superflu, for-
ment la richesse, Festus, Verbo adgregare, "Cum apud
antiquos opes et patrimonium ex pecoribus consisterent
et adhuc etiam pecunias et peculia dicimus", puisque
dans 1l'antiquité les richesses et le patrimoine con-
sistaient surtout en troupeaux et que nous disons en-j
core aujourd'hui pscunia. et peculia, Cette opinion |
modérée est aussi 1l'opinion de Wlassak, p. 37 dans
1l'ouvrage souvent cité. Il nous donne l'exempls sui-
vant : les instruments de traveil indispensables &

la culture, avant tout la charrue, les différentes voi-

:
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tures et chariots, les harnais. et les bAts des boeufs,
chevaux, mulets et fnes, en outre le fourrage fauchd dar
les champs, les céréales et les légumes réecoltés , les
fruits des arbres, le vin dans la cave, l'huile, le
lait, le fumier, les tonneaux pour l'sau st les in-
nombrables choses nécessaires & une exploitation agri-
cole, sont aussi indispensables & la vie de la famil=
le que les bétes de somme et de trait. Ce ne sont pas
des res mancipi, mais elles font partie de la "fgnilia",
Cette liste qui est ainsi dressée n'est pas d'ailleurs
une liste limitative. EBn somme, nous dirions que tan-
dis que la notion de res mancipi est une notion juri-
dique précise, qu'elle fournit la liste limitative des
objets qui y sont compris & cause de la régle qui est
posée, qu'elle comprend ceux pour lesquels il faut fai-
re mencipation, la notion de familia est une notion
d*usage, plus large et plus changeante. Ce sont les
choses quil sont & 1l'usage commun de la famille, cs
sont les choses qui sont nécessaires & sa subsistance |
et qui forment le patrimoine commun & toute la famille,
Seulement comme ce patrimoine.est sous l'autorité ab-
solue du pére de famills, sauf certaines restrictions
de forme pour les res mancipi, le pére de famille en
dispose librement et l'on comprend alors la confusion
qui s'est produite entre son patrimoine particulier,
la pecunia, et ‘le patrimoine familial, la familia.
Cette distinction des biens en femilia et en pe-
cunia peut-on, pour 1'époque des XII Tables en tirer
des conséquences juridigues certaines ? Peut-on déter-
miner la condition différente de ces deux masses de
biens, en utilisant les textes que je vous ai mis sous
les yeux dans la derniére legon ? les textes des XII
Tables parlent, les uns de la famille, les autres de
la pecunia. La publication de Wlassak, Studien zum al-
tromischen Erb-ind Vermichtnisrecht, Vienne, 1935, ezt
tout. entidre destinés i opérer cette discrimination.
Pour Wlassak, il y a deux masses des biens, entre les
mains du pa*er“amlllas : le bien de famille, le patri-
moine commun au pére et & ses descendan+s, sur lequel
le groupe a un droit de propriété c'est la familia;
le bien personnel du pére, son patrim01ne particulier
Bigengut, c'est la pecunia. Le premier est héréditaire
le pére n'en peut pas disposer. I1 est recueilli & la
mort du pére par ses enfants. Le pére ne peut pas le
léguer, ne peut pas le distribuer sous forme de legs.
Le second, au contraire, la pecunia, le pére peut le
distribuer aprés sa mort par voie de legs. Mais il
n'est pas héréditaire., Ce n'est pas lui, c'est la fa-
milia, gqui est recusillie ab intestat par les descen-

dants, ou & leur défaut, les agnats ou les gentils.
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Seuls, la familia est un patrimoine familial. Ce tra-
vail de Wlassak est trés intéressant et instructif,
non pas tant par les conclusions qu'il essaie de déga-
ger de son Stude, que par 1'étude elle-méms dans la=-
guelle les textes principaux sont soumis & une criti-
que trés sérieuse. Mais il est difficile d'accepter ses
conclusions pur btrop conjecturales et pour admettre
dtailleurs ses conjectures, il serait nécessaire d'ac-
cepter trop d'hypothéses gue dans le cours de cette
année, nous avons précisément combattues. Wlassak, en
efret, part de ce point de départ, qu'il admet comme
axiome, sans d'ailleurs chercher & le démontrer, que le
testament, qui exists pour lui 4 1'époque des XII Ta-
bles, ne peut 8tre fait que s'il n'y a pas d'héritier
sien, que s'il n'y a pas de descendant. Mais il existe
par contre un testament sans institution d'héritier,
puisqgue le pére peut et méme doit léguer sa pecunia,
&tant donn® que celle-ci n'est pas recueillie ab intes=
tat. Wlassak déclare d'ailleurs gue sur le sort de cet-
te pecunia, on ne saurait rien dire de sfir. Il faut
sncore. admettre que la mancipatio familiae n'est pas
possible & 1'épogque des XII Tables, que l'on n'a pas
encore mis en usage ce procédé destiné a faire passer
la familia du mort & celui qu'il veut. Nous avons dit
qu'il n'y a pas de raison ni de texte pour que cette
mancipatio familiae théoriquement possible n'ait pas
eu lieu, méme avant les XII Tables, dés 1'épogue ol
la mancipation a été créée. Corme Wlassak doit re=
connaftre assurément que la mancipation et la tradition
du moins pendant ld vie du paterfamiliss, lui permet-
tent d'alidner son patrimoine,la différence qu'il est
aisé d'établir entre le patrimoine collectif de la fa=
mille, sur lequel le pére n'a pas le droit de disposi=
tion et le patrimoine particulier du pére, dont il
peut librement disposer, cette distinetion ne peut pas
8tre établie d'une manidre sire et ne permet pas d'af-
firmer que la condition de ces biens est essentielle-
ment différente entre les mains du pére. En somme,
cette distinction perd au fond toute consistance.
Faut-il dire, comme Girard le fait & plusieurs
reprises p. 243, note 3; p. 272, note 3, qu'il est
impossible d'assjgner & ces dzux mots un sens technique
distinet ? Je pense gue l'opinion moyenne soutenue par.
Mitteis R.R.G. a quelque chance d'8tre plus pres de
1a vérité en cette matiére toute hypothétique. Quand
les XII Tables emploient le mot de familia, ce mot
peut englober la pecunia, tout le patrimoine laissé
par le pére. 2u contraire, quand elles parlent de ls
pecunia, il s'agit d'un groupe & part, dans le patri-
meine du pérs, Mitteis p. 80 mote 20 : "Il est sfr
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que dans l'actio familiae erciscundae, et aussi pour
la régle : agnatus proximus familiam hebeto, on pour-
ra admettre que la familia entrafne avec soi la pecu-
nia comme accessoire et cue s'il n'y a pas de testa-
ment, c'est tout le patrimoine du pére qui revient &
ses hiritiers". Cette conclusion est naturelle et méme
nécessaire, et nous dirons qu'en somme s'il se peut

que la loil des XII Tables ait contenu d'autres disposi=-
tions spéciales pour régler le sort de la pecunia, sur
laguelle aucun legs n'aurait &té fait apreés la mort

du pére, ces textes ont complétement disparu. Nous ne
savons rien de ce qu'ils pouvaient contenir, et il rous
est donc impossible d'en faire état. ;

Au contraire, lorsqu'il est parlé de pecunia, il
est plus prudent et plus conforme # la critique de ne
1l'entendre que dans un sens restreint, Mitteis, p. 80,
"Au contraire, au moins pour 1l'ancien langage du droit,
il faut écarter complétement la supposition que pecu=
nia ot ls mot est seul, contismne la familia". Si
donc le texte des XII Tables : "Uti legassit super pe=
cunia ‘utelave suae rei, ita jus esto”, vise la pecu-
nia sinon dans son texte primitif, du moins dans 1l'in=
terprétation ancienne de ce texte, on psut l'interpré-
ter en disant que la loi des XII Tables a donné au
pere la liberté de faire des legs tout d'abord sur
sa pecunia et non pas sur la familia.

Nous en conclurons personnellement que pour dis-
poser de la familia, il faudra dans le testament fai-
re une institution d'héritier, ou faire une mencipatio
familiae et nous verrons dans ces restrictions & la 1li=~
berté du pére, des régles de forme assez normales et
assez naturelles, comme est la distinction des choses
en res mancipi et en res nec manecipi.

De méme, il se peut que la loi des XII Tables
n'ait remis au curateur du fou, en méme temps que la
personne du fou, que sa pecunia seulement, sur laguel-
le le curateur pourvoira & l'entretien du fou. La fa-
milia reste & la famille.

Il faut remarquer que ces textes restent d'une
interprétation trés incertaine, et il n'est peut-Stre
pas de bonne critique d'en tirer des conclusions trop
Aimportantes, et qui, par ailleurs, seraient contredi-
tes par des textes fondamentaux, alors méme qu'ils se~
raient moins anciens que les XII Tables elles-mémes.

Source : BlU Cujas
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§ 3 - Heredium,

Dans 1l'examen des sléments de la fortune privée
du Romein, & 1'époque primitive, nous avons laissé de
coté une partle importante, qui est l'heredlum, Nous
devons en parler ici,

L'heredium, & cé qu'il semble, est la premiére
conquéte que la propriété privée ait faite de la ter-
re, car c'est une partie du sol romain, réservée 3
1'usage exclusif dlune famille., C'est la maison, avec
le verger st le jardin, cfest 1l'enclos, qui est le
sidge de la femille, L'heredium est 1l'intermédiaire
entre le terre, propriété gentilice, et les objets
mobiliers, dont le pasterfamilias a la libre disposi-
tion. La tradition nous dit gque Romulus aurait con-
cédé & chaque citoyen romain, comme bien héréditaire,

‘une portion de terre de deux jugéres, Vaerron de Re

rustica, 1.10.2 "Bina jugera, quod & Romulo primum
divisa dicebantur, viritim quae heredem sequerentur
hHeredium appellarunt”. On appelle heredium les deux

3jugéres'qui furent divisées autrefois par Romulus

3 ce qu'il est dit par t&te entre les citoyens, et qui
suivent 1'héritier, Cette observation de Varron doit
8tre rapprochée de celle de Pline, Pline, Histoire na-
turelle, 19.4.50, "In duodecim Tabulis nusquam nomi-
natur villa, in significatione ea, hortus, in horti,
heredium”"., Dans les XII Tables, nulle part la maison
de campagne (la villa) n'est nommée ainsi dans pe
sens; il est parls de jardin, enclos et dans 14 sens
de jerdin, il est parlé d'heredium, D'aprées Ernout et
Meillet, Dictionnaire étymologique de 1a‘langue latis
ne, la villa dans le sens classique, c'est la ferme,
le maison de campagne, et aussi le village. Le ' 'vicus",
c'est un groupe ds maisons, et aussi un quartier de
ville, l'hortus, c'est 1l'enclos, la propriété close de

- murs, Dleprés cette tradition, 1l'enclos de chaque fa-

mille aurait 4té de deux jugdres. Une jugére vaut

25 ares environ, par conséquent cet enclos était de
1/2 hectare, On a fait remarquer, avec juste raison,
que cette surface de terre était insuffisante pour
que toute une familia, le pere, tous ses descendants,
les esclaves et le bétail, en tirent leur subsistance,
sl sobres qufaient été par ailleurs les premiers Ro-

‘mains, La famille devait donc avoir d'autres ressour-

ces, des terres de culture, Aussi Mommsen voit-il dans
cette tradition une confirmetion de son hypothése sur
la propriétéd gentilice de la terre cultiveble. Les
terres labourables ne sont pas attribudes privative-
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ment & chaque famille, elles restent en commun pour
toute la gens, sens que nous puissions dire suivant
gquel mode de culture. La propriété privée des instru-
ments de travail semble indiquer une culture privée,

de cheque famille, d'une partie du sol, Ence cas, l'u-
gsage romein serait gemblaeble 4 celui du mir russe ou

de la zadrouge serbe, ou les terres communes sont ré-
parties périodiquement entre les familles suivant leurs
besoing, Nous savons que la terre de culture était
laissée en jachére un an sur deux, car les terres du
Latium étant modérément fertiles, et les fumures peu
perfectionnées, la seule manidre de les fuirg produi=- .
re convenablement était de les laisser reposer une
année sur deux. Il est dangereux de faire des hypothe-
ses trop précises pour essayer de donner des détails
gue nous ignorons,

Si les terres de culture sont sinsi 2 ysage
commun, chaque famille a 1'usage exclusif de 1l'enclos,
qui est le siége de sa vie. Cet enclos contient la
maison et le Jardln clegt-d~dire le verger et le po-
tager destinés a4 la famille. Cet enclos, c'est 1'hor-
tus, celui que les XII Tables appellent l'heredium,

Co détail compléte bien notre coneeption de la ‘vie
d'une gens, avant la fusion plus étroite de toutes -
les gentés dens la cité. Chaque gens habite un pagus e
canton, qui est son territoirs, le centre de ce pa=-
gus, clest le "vicus", un groupe d'habitations, et
chaque famille a son habitation propre, hortus ou he-
redium, son enclos, clest-d~-dire sa maison et sonver-
ger, qui, suivant la tradition etait d'une contenance
de 50 arpents environ,

Les aubtsurs sont en général d'avis que cet en-
clos représente par excellence la propriété de la fa-
mille, et méme pour beaucoup clest l'origine et le
type de la propriété de famille, par conséquent de la
propriété individuelle, puisque, comme nous l'avons
vu, propriété de femille et propriété individuells
sont des termes équivalents. En somme, l'enclos, sid-
ge de le famille, serait pour ces auteurs le noyau
primitif de la propriété., la raison de cette opinion
est le nom méme qui lui est donné, 1l'heredium, et
1'explication qu'en fournit Varron: "quae heredem se-
querentur", qui passe & l'héritier. Cette définition
fait de 1'heredium le bien de famille héréditairs.
BErnout et Meillet, V° heres, c'est la part minima
inalterable, qui d01t revenir & 1'héritier. g

Ce n'est pas ainsi que nous est apparue la nals-;‘
sance & Rome de la notion de propriété, I1 semble
qu'il y ait 14 une confusion, peut-8tre d'ailleurs
trés ancienne, Pour nous, ls notion de propriété pri-
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vée s'est dsegagée d'abord dans les objets mobiliers,
et elle s'est dégngée pour les besoins du cormerce,
pour les besoins de 1'échenge. Hlle sst nse de la né-
cessite dlacguerir et de vendre ces objets. La propris.
té se dsgage des modes de transmission reconnus par
1tusage, 3
Dtautre part, au moment de la mort, cette no-
tion de propricts est également dégagée par le parta-
ge entre les descendants du pére de famille. Or, dans
1'organisation gentilice, aucur de ces deux traits es-
sentiels ne peut se reconnaltre dans 1'heredium, Le
maison et l'enclos ne sont pas des objets de commerce,
ne sont pas des objets diechange. Il n'y a aucune rai-
son pour que l'enclos soit alisné, tant que la fa-
mille dure. L'idee d'aliénation est aussi strangére
4 1' heredium qu'd la terre gentilice elle-mBme. Tous
les auteurs parlent volontiers dlailleurs de la part
inaliénable, qui doit revenir.a 1'héritier, L'here-

~dium n'est ni eliznable, ni partageable, liinimum

indispensable pour la vie d'une famille ¢ la mort du
paterfamilias, on ne voit pas qu'il puisse &tre éga -
lement partagé entre tous les cohéritiers.

Le partage d'une maison et des 50 ares qui 1fentourent
donnerait 3 chacun des cohéritiers des parts ridicule=
ment insuffisantes. D'ailleurs, la tradition est gus
Romulus remet 4 chague pére de famille par t8te "viri-
tim"a 2nelos de 50 ares, Assurdment on peut 8tre con-

vaincu que cette tradition a été stylisée - d'une fago

gqui ne correspond pas a la réaliteé, et Romulus n'in-
tervient ici que pour indiquer l'ancienneté de la tra-
dition., Néanmoins, on peut dire que cestte tradition
sugzére 1'idée qu'il y a eu concesszion sinon de 1'E-
tat, du moins du groupe, & chaque famille, de l'encles
qui lui est nécessaire pour son établissemert stable.
Clest wn enclos qui lui est réserve par la decision
du groupe, mais gui n'est pes plus entre ses mains un
objet d'échange et de commsrce que la terre elle-msme,
et 1'on pourrait dire avec quelque wvraisemblance gue
c2 n'est un objet de proprists privée que quand la ter-
re glle-méme 1l'est devenue, clest-d-dire & partir du
moment o la famille se déracine, ol les gentes se
dispersent dans la cité, Avec la suppression de la

propricts collective, chague famille peut changer sa.

résidence, ou en avoir plusisurs, var conséquent peut
8tre amenée 4 vendre, 4 acheter maisomet terres,
et les comprendre en un partsge plus étendu,

Je pense que nous pouvons dire avec certitude
gutun heredium est une part impartageable, =t per con-
séquent cu'il ne peut pas entrzr dans la conception
clessique de la succession ab intestat, dont le régle
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est le paritage égal entre les heredes sui sans préfi-

f
i
b

ni de masculinité. Un changement a donc 4l se prfuui
re. Par conjecture, nous le plagons au moment ou la
proprists privée a porté sur la terre. Cetle conjectu-
re heurte l'opinicn commune, et elle a contre elle le
nom méme qui est donné A4 1'enclos, heredium, et 1lex=
plication gqui en est fournie par Varron est genérale=-
ment accentée : clest, selon lui, un bien heréditaire
un bien qui suit l'heritier, Je ne puls cette annee
que poser le difficulté sens la-résoudre. Il se psut
cependant que deux suggestions soient possibles : ou
bien ce nom, quoique déjd trés ancien, puisque les
XIT Tables le citent, est une nouveauté, comme nous le
verrons, le nom ﬂ'beres donns aux descendants prenant
ab intestat ls part dans le bien de famille ou bien
on serait pesut-&tre tentd de revenir & une ctymologie
qui fut en faveur chez les anciens, On peut objecter
que les philologues modernes repoussent cette ctymolo=-
gie, D'aprés elle, heres trouverait son origine dans
un autre mot voisin, qui est "erus" et qui signifie
maftre. Dsns le nouveau Gaius nous trouvons ;"Bretum
enim dominium et unde erus dominus est". Erctum veut
dire propriéte, et de 13 erus veut dire propriétaire,
Festus V° "heres, apud Antiquos prc domino ponebatur",
Heres, chez les anciens, était dit pour propriétaire, =
Nous pourrions dire alors qu'hereditas et heredium sont
deux mots provenant d'une signification commune , mais
de formation indépendante. L'hereditas, clest ce qui
revient au maitre, 4 celui qui regoit la potestas.
L'heredium, c'est la maison du maltre. Je signale seu-
lement cette idée sans insister et sans en prendre la
responsabilité, n'ayant pas eu le temps necessaire
cette année pour faire des recherches personnelles a
ce sujets

Mommsen. s'était heurté a ces objections et
proposait deux suggestions : Droit public 6,I p.25, _
Puisque, dit-il, la langage et le fonds des choses seni-
blent exclure absolument les immeubles de la proprié-
té individuelle, ce fut le rogire primitif (c'est-a-
dire gue les meubles staient seuls objets de proprié-
té) et la propristé fonciére qui est reduite & 1'here~ |
dium nous présente peut-£tre une seconde plase. Pour-
tant il se peut que les ssclaves et le bétail aient eu
plus d'importance pour les gens fortunés que leur pe-
tit enclos, et que celui-ci n'ait été négligé qu'a cau-
se de cela dans les formules, :

Nous préciserons 4 notre tour ce point de vue.
Si les formules ont nsgligé l'enclos pour ne s'appli-

guer qu'aux objets mobiliers, ce n'était point 3 cause
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de son peu d'importance, mais c'est parce que les for-
mules ont été crdées en vue des actes de disposition,
ot que de l'enclos il n'était ni nécessaire ni possible
de disposer, C'est pourquoi il n'stait pas encore 3
1t'époque gentilice un objet de propriéte. L'est-il
devenu avant la terre elle-méme ? Il est possible , et
pour les mémes raiscns, qu'il le soit devenu dans une
seconde phase, comme ces terres, et d'ailleurs avant
la loi des XII Tables.:

Chapitre IX,
LA SUCCESSION AB INTESTAT DANS LANCIEN
DROIT CIVIL,

Le texte fondamental et unique pour la succession
ab intestat dans l'ancien droit est le texte des XII
Tebles, que nous avons déjd souvent cité 5,4 "Si
intestato moritur, cui heres suus nec escit, agna-
tus proximus femiliam habeto, si sgnatus nec esecit,
gentiles familiam habento”. Si quelqu'un meurt intes-
tat, sans héritier, que ltegnat le plus proche ait la
familia, s'il n'y a pas d'egnat, que les gentiles
aient la familia, Nous aurons l'occasion de faire re-
merquer les conditions particuliéres dans lesquelles
se présente ce texte, Nous voyons que le succession
testamentaire et la succession ab intestat de l'heres
suus, ne sont pas formellement consacrées par la loi
des XII Tables. Elles sont supposées existantes. La
disposition 1légale porte sur l'agnat et sur les gen-
tiles. C'est que la loi des XII Tables n'est pas un
statut général de la succession, Les législateurs
des XIT Tebles n'ont pes, comme les legislateurs moder=
nes, le sens de l'abstraction, le sens du général,
Ils ne premment pas en son entier 1'institution pour
en poser les principes et les régles générales.Ce
sont les détails qui les frappent, soit la regle nou-
velle qu'il s'agit d'introduire, soit la régle contes=
tée ou peu sfire qu'il parait utile de préciser par -
ce qu'un long usage ne l'a pas encore consacrée et
gqu'elle est relativement nouvelle. La loi des XII Table:
laisse de c6té les régles certaines ou les suppose con-
me allant de soil. -

Le texte nous indique %trois ordres de succes--
seurs ab intestat, qui recusillent les biens du défunt.
Chague ordre exclut par sa présence et par son accepte-
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tion 1'ordre inférieur . Le premier est l'ordre des

descendants, les heredes sui. $'il n'y a pas de des-

cendant, clest l'agnat Te plus proche qui sura la fa-
milia, et stil n'y a pas d'egnat., la familia revien-
dra aux gentiles,d la gens. Examinons °ucc6331vement

chacun de ces trois ordrss,

§ T - lLes heredes sui,

La premiére question, & laguelle il faut ré-
pondre, est de distinguer & quel momsnt s'ouvre la vo-

- pation heréditaire de 1ltheres suus ?

I°- Vocation héréditaire de l'heres suus.,

La loi des XII Tatles presenne cette vocation
d'une fagon assez singuliére., "Si intestato moritur,
cui heres suus nec escit”. Pour la plupart des au-.
teurs , ceg paroles confirment la prééminence de la
succession testamneteire. La premiére supnosition de
la loi est s'il n'y a pas de testament, la deuxicdme
supp?sition, c'est s*il n'y a pas d'heres suus. Alors
dans ce cas, la disposition lsgale, la mesure prise
par la loi, c'est que 1l'agnat le plus proche ait la
familia, D'olu l'ordre suivant dans les successions.

a) l'héritier testamentaire, ’

b) Les heredes sui.

¢c) les agnats.

Cet ordre est la régle certaine du droit clas-
sique, La succession &b intestat en effet en droit
clagsique ne siouvre que s'il est certain gu'il n'y a
pas de succession testamentaire. lLa consequence impor-
tante de cette régle, c'est que la date & laguelle
s'ouvre cette succession ab intestat n'est pas Oni-
forme : ce peut €tre la mort du de cujus, s'il n'y a
pas de testament, ou encore si le testament est ingus-
tum, c sst-a-dlre §'il n'a pas été falt sulvant les
regles, ou si le testament est ruptum, par gurvivance
d'héritier sien ou par révocatign, ou enfin =% le

. testoment est irritum, par la capitis deminutio du

testeteur, Mais cette date d'ouverture de la succes-
sion ab intestat peut &tre aussi une date postérieure,
S'il y & un testament et que 1'héritier rapadie la sué-
cession, la succession ab intestat ne s'ouvrira qu'a
la date de la repudlat*on. §'il y a une 1nst1tution ;
condltlonnelle, la succession ab intestat ne s'ouvrira
qu's la date = qui peut Stre trés éloignée de la moru,w
ol la condition fait défaut. :

Dans ces différentes hypothéses, clest 4 la
date d'ouverture de 1la succession qu'il faut se placer
pour apprécier ceux gui seront les héritiers ab intes-
tat, Ce =mont ceux qui sont vivants et capables di8trs
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héritiers, non pas & la mort du de cujus, mais & la
date d'ouverture de la succegsion. Institutes 3,I, 7 .
"Cum autem quseritur, an quis suus herses existere pote
2o tempore quaerandum est, guo certum est aliguem si-
ne testamento decessisse, guod accidit et testamento
destituto”., Pour savoir si guelqu'un peut €trs haritie:
sien, on doit se reporter 4 l'époque olu il est certain
que le défunt est mort sans testament, ce qui est vrai
aussi pour le testament abandonna. Le testament desti-
tutum ou desertum, c'est celul qui existe, mais qu'au-
cun héritier n'a voulu ou pu accepter,

Cette régle, que nous venons d'examiner , e st
une régle singulidre, tout & fait diffirente de celle
du droit francgais et qui montre misux gque tout le ca-
ractére subordonné de la succession ab intestat,

Maig la formule employée par les XII Tables a
donné: lieu & une interprétation plus subtile, Cettle
interprétation a &té soutenue par ceux qui pensent que
la prééminence de la succession testamentaire n'est
pas primitive, Dans cette interprétation ils voient

veraient que ce- dans la loi des XIT Tables une confirmation & leur
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conception, "Si. intestato moritur, cui heres suus
non escit" est ainsi traduit par eux : Si celui qui
n'a pas d'héritier sien meurt eb intestat", la phra-
se inecidente détermine pour esux la qualitse du sujet de
la phrase principale, et ils concluent que, seul, pesut
faire un testament celui qui n'a pas d'hsritier sien,
par une espéce de renversement assez audacieux du
sens et des paroles mémes de la loi, 2ien entendu les
auteurs ne tirent pas de cette phrase la preuve de
leur sens, mais étant donnd la certitude ou ils sont
que le droit primitif ne peut comporter la liberté tes:
tamentaire en présence d'héritier sien, la loi des XII
Tables n'sst pas pour eux un obstacle et peut s'inter-
préter en lsur sens, (e sens domnerait alors 1l'ordre
suivant : :

a) 1'héritier ab intestat,

b) 1'héritier testamentaire;

c) les agnets.

Nous dirons simplement que cette interpretationn®
.pas naturelle et est peu vraisemblable, Elle no res-
pecte pas l'ordre des propositions, qui est aussi
1'ordre du sens. Si quelqu'un meurt ab intestat, quel-
gqutun qui n'a pas d'héritier sien, c'est le sens le
plus naturel, et clest sussi 1l'interprétetion tra-
ditionnelle, Ulpien, Digeste, 38,6,I. Principium,"Pos-
tea quam praetor locutus est de bonorum possessione &=
jus, qui testatus est, transitum fecit ad intestatos,
eum ordinem sscutus est, quem lex . duodecim Tabulé=
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rum secuta est". Le préteur, aprés avoir parlé de la
bonorum possessio (c'est-g-dire de la succession pré-
+orienn°), de ceux qui ont fait un testament, passe

& ceux qui sont morts intestats, en quoi il suit 1'or-
dre qu'a suivi la loi des XII Tables.

La facgon dont la loi est formulée suggére une
explication beaucoup plus naturelle et trés suggesti=-
ve. Les degemvirs n'ont eu pour but ni de créer ni
de confirmer la succession testamentaire et la succes=
sion des heredes sui. Ces deux successions existaient
certainement et ne présentaient pas de difficultéd. Aus=
si supposent-ils le droit et n'indiquent-ils leur vo=-
cation héréditaire qu'indirectement. La décision 14~
glalatlve clest la disposition gui donne la familia
& l'agnat ot aprés lui aux gentiles : familiam habeto,
femiliam habento, Et cette attribution de la familia
4 l'agnat, qui a besoin de la confirmation 1égale,

il se peut gue ce ft une nouveauté, non pas précisé-
ment une nouveauté compléte, créée par les decemvirs,
mais un usage commengant, gu'il a paru nécessaire de
confirmer et de consacrer dans la loi fondamentale qui
vient d'8tre émise. Il se peut gque cet usage ait 4té,
comme nous le verrons, en rapport avec l'évolution de
la propriété et une consédquence de la création de la
propriété individuelle ou familiale des immeubles.

2°- Les heredes sui et le caractére de leur
vocation héréditaire,

Les héritiers siens sont les personnes qui
étaient sous la puissance du défunt et gui deviennent
sui juris par sa morit. Ce sont donc d'abord ses enfants
nés d'un mariage 1légitime, les fils, les filles non
mariées cum manu. A ces enfants s'ajoutent les en-
fants adoptifs; s'ajoute aussi la femme du défunt,
si elle &tait maride avec lui par un mariage .cum manu.
Blle est loco Pfilias. Mais ne sont plus heredes sui
du pére de famille, parce qu'ils ne sont plus sous
sa puissance, les filles mariées oum manu dans une
autre famillie, le fils émancipé ou donné en adoption
& une autre famille, Parmi les petits.enfants, ne sont
hersdes sul du paterfamilias, que ceux que sa mort
rend sul juris et par conséquent ce ne sont que les
petits-enfants dont le pére est mort., Les autres, dont
le pére est vivant, tomberont sous sa potestas, i la
mort «du grand-pére et ne devenant pas sul juris, ils
ne sont pas héritiers.

Tous les heredes sui viennent 4 la succession.
Coux du premier degré par parts égales - nous avons
dit qu'il n'y a ni privilége pour 1'ainé ni privilége
de masculinité - les héritiers des degrés inférieurs
viennent aussi 3 la succession mais pour la part de
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leur pére seulement, C'est cette poart qu'ils se par-
tagent 4 leur tour en parts égales. Clest ce que 1l'on
appells le partage par souche. Ulpien, Regulae, 26.2
"Aequum est enim in patris sui .. locum succedere et
eam partem habere, gquam pater eorum, si viveret, habi-
turus esset". Il est équitable en effet que los petits-
fils succédent & la place de leur pére et aient la
part que leur pére aurait eus, s'il avait vécu. Nous
avons dit gqu'en droit cla551que les filles non mariées
cum manu, par consequent passées dans une autre famille
avaient leur part dans le patrimoine du pére. Elles ont
une part égale & cells de leur frére. La seule diffé-
rence d'avec les hommes, ¢'est que si la femme peut
8tre héritiére, elle ne peut pas avoir d'héritier sien,
car elle n'a pas de puissance, 2lle n'a dono pas de
descendant sous sa puissance. Gaius 3.51 : "Nuhquam
enim feminae heredem suum habers possunt”. Jamais les
femmes ne parvemt avoir d'héritier sien.

Ont-elles toujours pu 8tre héritiéres ? Est-
ce notamment le droit de 1'épogue des XII Tables ? Nous
voyons que les XII Tables parlent de l'hsres suus, coli=
me elles parlent de 1l'agnatus proximus, mais il n'est
pas question de 1'héritiére et de l'agnata., Pour 1'he-
res, l'interprétation étend le sens & la femme, &
1l'heres sua. Mais quelques indices nous restent que
le sens primitif pouvait 8tre plus rigoureux. Nous
verrons la question avec celle de l'agnaﬁ, 8 laqublle
elle est liée, et cl'est’'d'ailleurs ume simple hypo-
theése.

Beaucoup plus remarquable est la fagon dont
succédent les heredes sui, et le fondement qui est. dqn-
né 4 leur droit par les jurisconsultes cla551ques.

. Nous iferons ﬁ‘ abord remarquer que le descen=
dant n'est pas appelé purement et simplement heritier.
heres, mais il est appelé par les Lextes "heres suyus”
et plus souvent emcore eimplement "suus", Cette dési-

gnation spécifique porte plutdt comme importance, sur

le second terme, suus, gque sur le preniier, heres.

Pourquol cette appellation ? Parce quse }e suus
est considéré comme continuant une propriete préexis=-
tante, plutdt que comme succédant & des biens nouveaux,
4 des biens n'étant pas & lui., Il est héritier de soi-
méme, il est heres suus, et il tire son droit de lui-
méme et il est non pas héritier d'un tiers, heres e-
Jjus, tirant son. droit du tiers qui le lui aurait trans-
mis,

Cette opinion est celle qui subsiste dans le
droit classique, aprés des sidcles de propriété indivi-
duelle. Elle est expressément indiquée par les juris-
consultes. Gaius 2,157 . " Sed sui quidem heredes, 1deo
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_tenant en pro- avpellantur, quia domastici heredes sunt, et vivo quo-
pre 4 1'héri- que patre quodarmodo domini existimantur”. Les héri-
tier sien danstiers siens sont ainsi appelés parce que ce sont les

les textes héritiers de famille (domestiques) et que d33jd du
classiques. vivant de leur pére ils sont considérés en quelcus sor-

te comme propriétaires. Paul., 28.2.II. ¥ In suis here-
dibus, evidentius apparet continuationem dorirnif ec rem
perducere, ut nulla videatur hereditas fuisse, quaail
olim hi domini essent, qui etiam vivo patre guodammodo
domiri existimantur ... Itacue post mortem patris non
hereditatem percipere videntur, sed magis liberam bo-
norum administrationem. Hac ex causa licet non sint
heredes ins'ituti, domini sunt : nec obstat guod licet
eos exheredare, quod et occidere licebat'". En ce qui
concerne les héritiers siens, il apparaft claircment
que la continuation de la propriété est poussée 4 ce
point gu'il sembls ne pas y avoir 4'hérsdité, comme
si ces enfants evaient 6té autrefois propriétaires, sux
qui du vivant de leur pére sont considérés en quelque
sorte comme propriétaires. Clest pourquoi, & la mart
du pére, s'ils ne sont pas institués héritiers, ils
sont propriétaires. On ne peut objecter que le pévs a
le droit de 19b exhériéder car il avait le droit ds
les tuers 2

Le nom de 1'héritier est nettement rattaché par
les jurisconsultss & 1'idée de copropriéts, 4 1l'idée
par conséquent d'un droit préexistant, d'un droit
appartenant en propre & l'héritier sien. Qui ne voit
qua cette conception ne correspond pas & la définition
de l'hereditas, donnde par les jurissonsultes classi-
ques, et souvent citée par nous , Digeste 50.17.62. "
hereditas nihil elind 28t ‘auam sueesssio in jus uod Ge-
functus habuit”". L'hirédité n'est pas autre chose que
la succession dans le droit gulavait le défunt. Dans
le/ notion de copopridté, il n'entre pas la notion d'u-
ne succession, d'une acquisition nouvelle et il n'en=
tro pas la notion d'une succession & un droit appar-
tenant & une autre personne, gquod defunctus habuit.
La propriété continue et ce qu'il y & de nouvesu d
la mort du pére, clest lec droit au partage. Le pére
n'étent plus 14 pour maintenir par son autori%é 1'u-
nité du patrimoine, les fils peuvent demander que ce
patrimoine soit partagd et chacun d'sux continue &
8tre propriétaire, mais de la part qui lui revient 4
lui seul, C'est bien expressément ce que dit Paul :en
ce qui concerne les héritiers siens, il apparait clai-
remert la continuation de le propristé.... A la mort
du pire il scquiert plut8i is libre administration des
biens,- et le jurisconsulte ve jugqutau bout de sa
pensée - il dit s "Ut nulla vidsatur hereditas fuisse" .

« L8 Lours de Droit » Repétitions Horites et Orales
Source : BIU Cujas Reproduction interdite
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de sorte qu'il semble n= pas y avoir d'herédité,"Ita.
que"post mortem patris non hereditatem percipere vidg
tur’, c'est pourquoi & la mort du pére ils ne sont
pas censsés recueillir 1'héréddité. :

Je pense que ces paroles valent mieux que 1le
sort qui leur est fait par les auteurs modernss. On
les cite toujours, on s'en sert, ce sont les textes
f?ndam?ntaux pour ceux gqui soutiennent que 1l propris.
té familiale est le base de la succession, mais en mé.
2? temp§ on lgs t?aite comme s'il ne s'agisseit que

une simplification, sans signification réelle, d'une

pensee vide de sens, car on n'en prend qu'une partie,
l'affirmation de la coproprieté et on ne tient aucun
compte dg le seconde partie, 1'affirmation de cette |
coproprieté exclut la notion d'héreditas, %

Pour nous, en essayant de leur donner tout |
leur sens, ils nous paraissent un appui trés précieux
pour la conjecture, que nous avons développée dans ce
cours, & savoir que la succession testamentaire est
aussi encienne que la succession ab intestat, mais que
leur domsine n'etait pas primitivement le méme, st
que quand les deux lomaines ont fusionné par 1'unifi-'
cation de la propristé, la succession testamentaire &
conservé la premiére place, elle a fourni ses cadres
et son vocabulaire & la succession ab intestat. l'ais
le vrai et primitif héritier, clest 1l'hiritier teste-
mentaire, clest 1'héritier institusé. La plupart du
temps dans le droit issu de la fusion des deux succes-
sions, l'héritier institué dans le testament est en
méme temps le suus, le descendant. C'est cette confu-
sion constante qui a fait que le descendant est le
prerier des successeurs ab intestat & prendre le nom
d'heritier, quoique, s'il n'est pas institué, son
droit provienne, non de l'hereditas, mais de la pro-
prizté, "hac ex causa licet non sint heredes instituti,
domini sunt”, pour cette raison, quoi qu'ils ne soient
pas institués heritiers, ils sont vropriétaires.

S'il en est sinsi, a 1'époque des XII Tables,
si le descendent est appelé héritier ou plutdt héri-
tier sien, il n'en est pas ds méms pour les autres suc
cesseurs ab intestat. Nous verrons que ni l'agne+ ni
les gentiles ne sont encore appelés heritiers, ecv ;
qu'ils ne sont pas encore héritiers. Je tiens & vous
avertir que dejd un certain nombre d'auteurs ont sou=
tenu que l'agnat des XIT Tables n'est pas cncore quell
fié héritier, Clest dcnc une idee qui a pour elle une
certaine autorité, Au contraire, personne n'a encore
0sé soutenir que lgs heritiers sicns znl pu & une 3pos
que antiricure aux XII Tebles ne pas éitre les véritable
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heritiers, quand ils partagent entre fréres les biens mo=
biliers du pére. Au contraire, l'unaenimité des au-
teurs les considérent comme ctant per excellence les
héritiers types, les héritiers originaires, ceux qui
sont le modéle et la premiére image de tous les au-
tres.

I1 nous g semble qu'un essai de conciliation
entre la succession testamentaire st ls succession &b
intestat amenait & d'autres wvues, et que ces vues
trouvaient une confirmation dans ces passages farmels
3 des jurisconsultes classiques, mais ces vues ont be-
P' soin d'8tre vérifides et prouvées par Ces recherches
o ] plus approfondies dans d'autres dommines du droit suc-
E cessoral, Elles ont besoin avant de pouvoir &tre uti-
E lisces de se voir confirmer par l'autoritd de 1l'impri=-
E ms, Jo vous conseillerai donc , si dans les hasards
| d'un exposé ou dfune legon ou méme d'un travail plus
important vous étes tentés de vous 2n servir, de ne
le faire qu'avec infiniment de prudence et de reserve,
et surtout de ne pas en partir comme d'un axiome pour
en tirer des déductions aventureuses.
antiquum Nous evons dit que la notion essentislle qui
rmortium‘ er¥®la propriété individuclle, c'est avec le droit de
g disposition de propriété le droit au partage des cohé-

ritiers. Ce droit au partage est agsuré par llaction

farilise sreciscundae, connue des XII Tables, Par cet-
| te action se fait le partage des biens corporels fai-
: sant partie de la familia. Yous n'aurons malheureuse=-
y ment pas le temps d'studier cette action cette annde.
: Mais le partage peut &tre différé. Si les co-
E héritiers nc le demandent pas, ils continuent 3 vivre

dens 1l'indivision, la copropriste familiale subsiste
: entre eux sous la forme d'une socisté., Cette sociste
: : clest"l'antiquum consortium”,

La société des coheritiers a été remise &
l'ordre lu jour par les découvertes des passages du
Gaius incdits du pepyrus du Caire. Vous pouvez consul-
ter la publication de Raymond Monier "Les nouveaux
fragnsnts des Institutes de Gaius et leur importance
pour les droit romain", I933, Cette société, ce con~
sortium, stait connue, mais le papyrus nous apporte
w sur elle des details nouveaux et importants, Lalgré
; gue ce ne soit pas stricterent notre sujet, nous de-
vons ici en dire quelques mots,

Gaius: dans son livre III, § I48 et suivants,
parle du contrat consensuel de socioté, aprés avoir
étudié les autres contrats consensuels de vente et de
louege. Le manuscrit de Vérone en termine avec la so-
ciété au § IEL, avant de passer su mandat, par cas
mots : "Sed hacc quoque socictas de cua loguisur,id

!if

Source : BIU Cujas



La socists
dans le vieux
droit romain
dlaprés les
nouveaux frage-
ments de Gaius.

Source : BIU Cujas

I80 La successiop ab intestat dans 180
1'ancien droit, ;

est quae consensu contrahitur nudo juris gentium est,
itaque inter omnes homines naturali ratione consistit",
Cette société, dont nous parlons, c'sst-d-dire celle
qui se contracte par simpls consentement, est du
droit des gens, C'est pourquoi elle existe entre .tous
les hommes, d'apres le droit naturel, mais le pepyrus
du Caire donne une suite qui a été omise par le copis=-
te de Vérone, qui est la suivante; "Est autem aliud
genus societatis proprium civium Romanorum . Olim e-
nim mortuo patrefamilise inter suos heredes, guaedam
legitima simul et naturalis societas, quae appellaba-
tur erctum non citum, id est dominium non divisum:
Tretum enim dominium est , unde erus dominus dicitur
Ciere, autem dicidere et unde caedere et secare et di-
videre dicimus. Alii quoque qui volebant eamdem ha-
bere societatem poterant id consequi apud praetorem
capta legis actione. -Tn hac sitem scictats Aratraim cetin
rumve, qui ad exemplum fratruum suorum suu1etatem
coierint, illud proprium erat guod vel unus ex sociis
conununen servum manumittende liberum faciebat, et omni-
bus libertum adquirebat, item unus rem communem mancipas
do.,

Il est un autre genre -de société particuliere
aux citoyens romains. Autrefois, an effet, 4 la mort
du pére de famille, il était formé une certalne 0=
cieté entre ses héritiers, a4 la fois legitimes et
naturels, qui était appelée "erctum non citum", c'est-
d=-dire propristé non divisée, Erctum est en effet la
propriété, d'olu le nom de "crus" donné eu propristai-
re, "Ciere" weut dire diviser, Ilous disons aussi pour
diviser "caedere" et "secare" (c'est-i-dire couper).
Les autres aussi qui voulaient contractser une sembla-
ble société pouveient le faire devant le préteur en
se servant de l'action de la loi, Dans cette soclaus
des fréres et des autres qui se mettent en sociétd 4
1l'exemple des fréres, il y a-ceci de particulier, que
méme l'un des associés en affranchissant 1l'esclave com-
mun le rendait libre et procurait 1l'affranchissement
4 tous. I1 en est de méme pour l'un d'entre eux manci-
pant une chose comnmne, ‘

On c¢onnaissait l'existence de ce consortium
antre les heredes sui, tant gqu'ils n'avaient pas
demendé le partage. Il avait déja eté étudié, Ce gui
est nouveeu c'est 1'affirmetion de Gaius que cet
Le socisté pouvait 8tre Iorinde entre strange.s par un
accord de volontéd, dont la forme comportait 1l'utili=-
sation de la legis actio devant le preteur, c'est-i-
dire vreisemblasblerent par une in jure cessio.

uelle action de la loi éteit employée ? lio-
nier penss & 1'utilisation de l'acti'on families ercis-
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cundas, et d'une société fondde sur une fiction de fra.
ternité entre amis, :

Zans vouloir insister sur ces formes,. qui se-
raient 3 étudier, deux résultats généraux treés impor-
tents sont donnés par ce texte., Le premier est qu'il
existe dans le trés ancien droit une socis3té, clest-
d~dire un contrat faisant nsftre des obligations réci-
proques entre les parties, ce qui 3carte 1'idée soute-
nue par beaucoup de romsnistes de la génération précé-
. dente, que les plus ancisnnes obligetions connuss sont
nées de dél its et non de contrats, C'est une idée trés
importante pour 1l'origine de 1'obligation,

Un deuxiéme résulizt zsnéral, c'est que, &
coté de la socisté du droit des gens, formation assez
tardive du drcit de bonne foi, n'existant pas avant
le VI®° siécle ou "Iléme siécle, il y a une société
beaucoup plus ancienne venant du vieux droit civil,
et qui a fusionné avec le nouveau contrat, L'annce
derniére, et 1l'année précédente, & propos de ltaction
rei uxoriee, j'ai émis 1'idée dans ce cours de docto-
rat de droit romain approfondi, que parmi les obliga=
tions ex fide bona & c6té des créations nouvelles du
jus gentium il y avait tout un groupe d'actions plus
archaiques venant du vieux droit civil et qui se sont
fondues avec le droit plus modserne de la bonne foi,
parce qu'elles avaient un carasctére semblable. A pro-
pos de l'action rei uxoriae, j'ai essayé d'indiquer
liorigine de ces anopalies dans des coutumes familia-
les, qui ont passé ensuite dans le droit civil, J'ai
utilisé des textes de Cicéron pour llaction rei umorias
pour l'action de fiducie et l'action de gestion d'af-
faire, Nous trouvons une confirmation trés procicuse
de ces idées dans la dualité des origines de le socié-
té, qui est prouvée ici par le nouveau fragment de
Gaius,

Une autre nouveauté, qui est ici indiquge,
c'est le pouvoir des co-associés, Entre les co-asso-
ciés, la division est d'une nutur: spiciale, et elle
permet, comme on le voit, 4 chacun des co-associés
de disposer de la totalité du droit et de faire pro-
duire i cet actes de disposition des effets qui s'eten-
dent & tous les co-associés.

Enfin un autre intérét de ce texte est de
montrer 1l'importance ancienne, plus grande psut-&tre
qu'on ne pouvait le penser jusqu'ici, de l'antiquum
_consortium qui prolonge 1l'indivision, c'est-a-dire
la copropristé entre fréres, entre les descendants
du défuntk. ]

}
i
{
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§ 2 = L'agnatus proximus.

A défaut d'heres suus, la loi des XII Tables
décide que la succession ab intestat est offerte en
lizne collaterale & l'agnat le plus proche : "si in-
testato moritur, cui heres suus nec escit, agnatus
proximus familism habeto". Nous aurons & étudier :

I°% La signification et 1'1mportanﬂe de la
formule : fariliam habere.

2°- Le caractére de la mesure législative pri-
se par les XII Tables,

- 3° Nous aurons & déterminer qui est l'agnat

le plus proche, gui a le droit de recueillir la fa-
milia,

I1°% Jus femiliae habendsze.

Tandis que la loi des XII Tables appelle le
descendant, qui recueille la succession ab intestat,
heres suus, elle dit seulement pour llagnat, familiam
habeto, et elle ne le traite pas d'héritier, Cette dif:
férence d'appellation a amené beaucoup d‘'auteurs mo-
dernes & conclure que si la loi des XII Tables n'ap-
pelle pas ll'agnat @ erit1er, cfetait volontairement,
c'était parce qu'il n'était pas considéré comme
héritier, C'est une opinion qui tend & devenir 1lfopi-
nion generale, Blle 2 été acceptée notamment par Cug,
Manuel, p, 7I8 par Appleton, le testament romsin p.
I27 dans une note 3 Kniep, Gei Institutiones, 3,I.

p. I8I Arangio Ruiz, le gente et la citta, p. 62.Is-
tituzioni, 28&me édition , p. 47I Perozzi, Institutio-
nes , 2éme &dition, 2, p.457, Siber, Romisches Privat-
rcht, p. 330 Manigk, hereditarium jus...Pauly, Wis-
sova, p. 630, Bonfante, Seritti giuridiei T P. 480,
Solazzi, dr01t eréditaire, I,P. 50, Lenel, P031t10n
Jurldlque de l'agnat le plus proche et les gentiles
dans l'ancien droit héréditaire romain, Savigny Stif-
tung, 37, 1916, p, 128, Wlassak, Studien, p. I5,

Nour voyons réunis iei les auteurs , dont les
conceptions sont les plus oppesées, depuis Bonfante
et ceux qui soutiennent ses conceptions sur le testa-
ment, jusqu'a ceux qui en sont le plus éloignés, com=
ne Cuq, ou dernierement Wlassak, C'est dire qu'ils
ne sont pas d'sccord sur les conclusions & tirer de
ce texte. Au vrai, ils n'en tirent guére ct ils se
bornent & dire que le seul vériteble héritier pri fiif
c'eat l'heres suus, et que le collataral’ prend la fa-

milis, non par droit d'héritage, mais par occupation,
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jus habendi, sans savoir au début le titre d'hnéritier.
Bonfente dit que le mobilse qui a fait qu'on ne l'appel-
le pas li8ritier est assurément une chose qui reste :
toujours obscure. Il trouve cencndant plausible la con=
jecture que le concept d'hérédits conservé au temps . 5
des XII Tables soit un vestige de son caractére souve-
rain, Il était contraire & ce qu on appelle héritiers
des gens étrangers 4 la famille, comme les agnats et
les gentils, gui entrent en jeu justement quand les
descendants directs font défaut, et gqui ne succédent
8 aucun pouvoir personnel, La remarque de Bonfante
nous parait juste, Le fait que 1l'agnat n'est pas qua-
1ifié heritier par les XII Tables est en rapport avec
1l'ancien caractére souverain de 1'héréddité. Mais il
gsemble que cette idée peut &tre précisde, Je pense que
le fait gue les XII Tables n'appellent pas encore l'a-
gnet héritier, est un appui trés précieux & notre es-
sal de distinguer les deux domaines originaires dif- L
férents de la succession testamentaire et de la succes-
gion ab intestat, Pour nous, je le rspéte encors une
fois, le testament est augsi ancien deans son domaine
que la dévolution légale, Son domaine primitif, clest
la désignation du nouveau chef de groupe par l'anciem ,
désignation qui e pour conséquence de lui donner l'au-
torité sur la terre, sur la propriété collective du
groupe, Le successeur est l'héritier, comme l'indigue
la formule fatidique qui le désigne: heres esto, et
1'heredites primitive, clest 1fhérédité testamentairs.
Au contraire, les objets mobiliers, la femilia et la
pecunia, aprés la mort du pére, s'il n'en a pas dispo-
sé par une mancipatio femiliae, sont partagés entre
ses descendants. Ce partage dans la periode gentilice
n'est pus encore une herédité, parce qu'il n'y a pas
successio in jus, mais c'est un partage de coproprié-
teires. Une commmnauté ne pout plus subsgister, De cot
otat primitif, avons-nous vu, un souvenir tres net sube
giste jusque dans le droit classique. Lorsque la pro-
prisdté immobiliere devient propriété privée par le
partage des fterres entre les différentes famillecs de
la gens, les jeux espéces de dévolution & cause de
mort se rapprochent. Le paterfamilias acquiert le
droit de faire un testament, et en méme terps la
femilia recueillie ot partagéde par les descendants de-
viont une her:ditss parce que les héritiers testamen-
taires et les succesgeurs eb intestat sont normalement
les mémes, c'egt-d-dire les descendants, gu'il y ait
eu tectament ou dévolution ab intestat., Le descendant
devient alors l'heres suvus,et il est considérs comme
1'héritier par excellsnce.

Il n'on est pas de méme de 1'agnat, Ce n'est

Source : BlIU Cujas
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qu'exceptionnallement gu'il sst heritier testamentai-’
re, Aussi, quand & défaut de desenadant, la loi lui
donne la familia, ce n'est qus beaucoup plus tard qu'i
sera consideré comme héritier, lorsque le souvenir se
sera atténuéd de la diversité d'origine des deux suce
cessions et qu'il se sera produit une fusion compléte
dans les deux institutions et dans leurs régles. En
droit classique la régle : agnatus femiliam habeto,
est interprétée par tous les jurisconsultes comme ou=-
vrant une hereditas, mais & 1'époque des XII Tebles,
il n'en est pes ainsi, et il s'agit d'une institution
commenccnte et d'une régle nouvelle, '

2°- Caractére de la mesure législative

prise par les XIl Tables,

Le deuxieme point qu'il faut préciser, d'apré
la Tformule des XII Tables, est le caractére de cette
mesure, Nous avonsg dsja indiqué 1'opposition existent
entre les deux parties de la loi, En ce gui concerne
1'héritier testamentaire et 1l'heres suus, la lol suppo
se une ragle existant dsji connue et consacrée :si
intestato moritur, cui heres suus nec escit., Nul dou-
te que la familia n'appertienne & 1l'un ou & 1l'autre,
Pas n'est besoin de leur donner. Au contraire, en ce
qui concerne l'agnatus proximus et les gentiles, la
loi édicte une regle impérative; agnatus proximus fa-
miliam habeto. Si agnatus nec escit; gentiles familiax
habento. C'es* donc qu'il s'agit d'une régle qui n'est
peut-8tre pas absolument nouvelle, que l'usage a déja
tendu a4 dtablir, mais qu'il est nécessaire de consa-
crer, ot de confirmer formellement dans la loi, parce
qutil s'agit d'un droit relativement nouveau, Notrs
hypothése, et sur la gens, et sur la propriété immo-
biliére, rend compte admirsblement de la trinsforma-
tion qui sYest produite vers 1l'époque des XII Tables,
Sous le rsgime gentilice, gquand la familia ne compre=
nait que des objets mobiliers, instruments de travsil
et produits du travail, quand un pére de famille mou-
rait sans laisser de descendant st sans avoirﬂdisgwé
de son bien par une mancipetio: familiae, il ne s'a-
gissait d'ailleurs que d'une situation tout & fait
sxceptionnells et anormale.

11 y avait un groupe diobjets, qui ns préses
tajent. plus d'utilité, puisque la famille & laquelie
ils servaient stait disparue avec son dernier et uni-
que representant, Arangio Ruiz, Institutes II,p 307
n'hisite pas A conjecturer que ces objets devenai.nt
res nullius, ne pouvaient &tre acquis par usucapio
oe> le premicr oecuvant. C'est une urucapio improba
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Néanmoirs, elle est moins anormale, moins choquents
qu'elle ne ltest devenue 4 1'éHoque classigue, car el-
le se produit psr hypothése ne 1l'oublions pas, dans

un groupe fermé et étroitsment solidaire, dans 1'in-
térieur d'uns gens et au eentre d'un village ol tout

parce qu'slle ne demande ni jus.e titre, ni bonne foi.

lé monds cornafit le mort st ses bisns. Si done un mem-

bre du groupe sfempare du bisn en déshérence et en ac-
quiert la propriété par une possession d'un an, c'est
au vu-ot au su de ses voisins, c'est on peut 13 dire
avee l'assentiment du groupe. Donc plutdét que l'usuca-
pion du droit classique, cette usucapion pro herede
primitive doit 8tre rapprochée de l'acquisition do la
manus par l'usus. Rien ne s'oppose d'ailleurs 4 ce

que ce soit d'habitude le plus proche parent du mort,
l'agnatus proximus, qui s'empare de son bien, du con-
sentement du groupe, et en devienne légitimement pro-
prictaire par l'occupation dtun an. Par cette usuca=~
pion; 11 n'acquiert pas seulemsnt des objets corporel.
Mais il est mis 4 la place du mort: il prend la char-
ge de ses dettes et de ses sacra.

Cette conjecturs est l'une des explications les
plus plausibles d'une institution tout 4 failt singu-
liére, dont le droit classique a conservé ls souvenir
qui est l'usucapio pro herede. L'usucapio pro herede,
dit Bonfente, Corso, 6 p. 222 ot suiv. st 1t'insti-
tution la plus mystérisuse, la ruine la plus informe
du vassé, qui survit & 1'Cpoqus historiqus du droit
romain. Blle =5t indicude sormairement, et incidemment
par Gaius II. 52 & 55, 4 propos de 1'usucapion. Aprecs
avoir parlé de la nécessité de la bonne foi, pour
fonder 1'usucapnion classique, Gajus ajoute que cuelque:
fois au contraire, on peut usucaper, meme sachant que
1'on vosséde la chose d'autrui., C'est le cas, dit=il,
de eelui qui est en possession d'un bien héréditaire,
dont 1'héritior ii'a pas encore pris possession.

Catte usucapion s'appelle "usucapio pro herede". Elle
a li. . par un an, néme si le bien hiréditaire possédéd
est immobilier., L'aprés la Loi des XII Tables, il fau=-
drait dans ce cas, une usucapion de deux ans, mais

l'usucapio d'un an suffit parce que ce qui est acquis
par cette usucapion, ce n'est pas le bien particulier,
mais lthereditas tout entidre, le titre d'héritier.

Dfcd vient cette institution ? Gaius nous en
donne une raison. Gaius 11.55 "Quare autem omnino tam
improba possessio et usucapio concessa sit, illa ratio
est, quod volusrunt veteres maturius hereditates adiri,
ut essent cui sacra facerent, quorum illls temporibus
summe observalbio fuit, et ut creditores haberent & quo
suun consequererntur". La raison pour laquelle une pos-

\

session et uns usucapion de toute fagon impropre a été
_Repétitions Berites et Orales

« Les Cours de Droit »
) - . Reproduction interdite

Source : BIU Cujas :
Prack DE LA SORBONNE, 3 : =g v




Tarallélisme
entre la mar=-
aipatio fami-
liae ‘et 1'u-
sucanio pro

- herede.

~

- Source : BIU Cujas

it
“en un testament per ass st liorar et donno au véritable

ikl Lai-sucecession ab intestet dens - Ilancien
earoats

1

(1Y

accordée, c¢'esi que nos aneiens ont voulu cue lssg
hérsditss fuszent acceptées plus vite, afin qu'il y
ait qu lqa‘:n pour dCLONpI“ ley -saera gui, i cette
épom e, >taient trés shrictoment cbservés, et pour qus

L as orearclors urwu*an+ quelautin =& quisa
réeclamer ce gqui leur zst df, Ainsi, catb: usucapio pro
herede, d'aprés les veteres (c':stw£~dira, suivantile
terminolopgiec de Gaius, les juriscoasultes de la fin de
la République) auraient eu pour but dlinciter 3 se dé-
clarer l'héritier qui tarde & accepter la succession.
S'il ne se décide pas & en prendro possession, un 3utre
prendra sa place et usucapera lc titre. lherlsg, g ARG
le premler autcur 4 étudier cet tr institution, 1'appells
la "souricisre de 1'hérédits". Clest en quelque sorte:|
corme un piége & ratspar lequgl 1'oncien drcit attirgsd
1'héritier et le forcait & se décider. 7
I1 est bien &évident gu'une sxplication de cetted
espéce n'a pu 8tre domnfe qu'a une épogue Nt 1l'ins-
titution avait perdu son sens primitif. On 1'a donnée
pour expliquer une anomalis qu'on rne comprenait plus,
mais pour laquelle on cherchait une raiscn, m8me une
raison sndcisuse. Mais il est impossible de croirs que
t31lle a pu 8tre la raison primitive de la création
de cette institution, Ce serait une manidre bien sin-
guliére des forcer 1'héritier & prendrs parti que de lo

dépouiller de son tit

Deruis'Ihering, 1'usueavie pro herede a 4t¢ sou-
vent étudide, sans gu'on ait pu, en somme, réussir &
éclaircir son mystdre. L'expliecation,cue nous sn don-
nons ici, ost peut-8tre 1la plus satiifaisante, mais ell
a contre elle, antre autresobjections, son nom uéme d'u=-
sucapio pro herede, puisgue dans notre “yp0uneso 4 1'é-
pogue gentilice, qui est le moment supposé ou 1'institu-
tion avait sa pleine signification, celui qu'elle tend
d remplacer, l'agnatus prosimus ou méme le descendant
n'lavait pas encere le titre dthéritier.

Vous remarcuerez dans notres systéme le parallé-
lisme entre le mancipatio familise primitive et 1'u-
sucapio vro ner:de. Dans les dsux cas, la familia du
défunt est acquise & un tiers, soit par un acte d'a-
liénation dmanant du ddéfunt, soit, & défaut de cet ace
te, par usucemion. Ce parallélisme est celui qui exiutes
dans lcu modes dfaceuisition entrs vifs, dont les deux
principal ss sont © cstte Spogue la mancipation st 1'usus
capion. @ ais dans la mancipation primitive, il ne s'agﬁ
pas d'hereditas, 1'acquéreur n'sst pas traitéd d'héritier
il est a~vreld "er~tor familimc". C'est par une ¢volubion
postérieure cus la mnancipatin £ inil

£ 12 est transformée
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wreur le titre d'héritier. Il se pourrait qu'u
1 g o1% produite oour L'usuchnio,
pourla r8moeraison, par la confusion ontre Jlhbn
d4volution ab intestat cntre
heredita: et la fanilis, Clect alors seulsiient jue
1 = veberes de la fin de la Réputligue ont appelé cetbe
usucapio familise l'usucapic pro horede. kais nous
'ayons aucun appul de texte pour couherir cette con-
j?cture.
luoi qu'il-en soit, s'il est posaible de conca-
voir pour la pdriode gentilice qus la familis laissde
par un vére de farille décéd?d sars descendant devienne

Différence de res nullius, cettc situation devient impossible ave
fondement entre la transformrtlon de la propriéts immobiliére. Le

le droit de patrimoine privé du prére s'augmente concidérablement
I'agnat et ce- avoc la terrc et il dovient impossible ds laisser
lui des here- 1ltonsemble de ce natrimoine en déshérence car, d'au-
Hos) sl - tre part, la solidarité de la gens disparaissant, la

vie du groups se séparant, 1‘'usucapic pro herede cisn-
ge de caractire ot vourrait 8tre ouverts & hout memb: .
ds la cité et nom pas seulement d un gentilice. Aussi
la loi décide de déférer 4 l'agna’ le plus _icoche et

a la gens le familia. C'2st une masure l3gislative nou-
velle qui peut=8tre d'ailleurs ne fait que suivre 1'an-
cien usage permettant & l'agnat de prendre possession
de la familia ct de 1'usucaper. La loi consacre cet
usage 2t donne 4 l'agnat un droit d'occupation pri=-
vilégis, dont 1'effet est immédiat. Il se peut ussi
que cette mesure ait é€té inspirée par 1'idée encore pro-
che de ia propriété gentilice de la terre et de son
retour & la gens. Michon, Nouvelle Revue Historigquo .

de Droit frangais, 45,p. 115, pense gqus c' st & 1'8nc-
que des XII Tables que 1l'agnat est venu s'intercaler
entr: les heredes sul et les gentiles , comme ayant
droit aux biens du défunt. Il n'apporte que des appulb
trés faibles & sa conjectur=, pir ailleurs assez
ingénieuse. Blle psut 8tre rapprochée de la nétre, tout
en ne se plagant pas aux mémes points de vue. Cepen-
dapt, devons-nous dire, ce droit de l'agna’ et de la
familia ne peut £tre considdéré comme fondé sur 1l'idée
de co-propriété comme 1l'est le droit des hersdes sui.
Les auteurs ne parlent jamai: de cette co-propriédté,

et elle manque d'appui dans les institutions elles-m&-
mes. Bn effet, dans le droit classicue, la différence
essentielle gqul subsiste entre les heredes sui et les
autres hiritiers, parmi lesquels les agnats sont les
héritiers légitimes, fait gue 1'héritier sien acquiert
1'hirédité de plein droit, dés 1'instant on elle est
ouverte, il 1'acguiert méme & son insu, s'il est inca-
pable de vouloir. Cetts rézlo est interprétse & bon
droit, comme étant la corséquence st 1s prauve tangible
Source : BIU Cujas
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de la co-propridté, de ce qu'il succdde 4 dos biens

qui lui appartiennent déjd. Au- contraive, I'héritier
1légitine et 1'héritier testamentaire ne sont pas héa
ritiers par le fait ssvl que la succession lour est
déférée, il faut encore qu'ils l'acceptent, qu'ils fas-
sont adition d'hérédité dans les formes gque la loi met
d leur disposition pcur manifester leur %olonté. Ils
acquiérent donec quelqus chose de nouvesu. Ils succd ent
et ce droit n'est pas basé sur une co-nropridté. Cs
droit est basé sur 1la loi. .

3°~ Débterrmination de 1'agnatus proximus.

Quels sont les agnats les plus proches 4 qui la
loi des XII Tables domnne le droit privilégié d'occuper
la familia ? Ce sont d'aprds le droit classiqus, les
collatéraux, § défaut des descendants. Remarquons toute
fois que e'cst toujours la noticn de potestas qui
survit 4 son existence réclle et qui crée iei le lien,
Sont agnats, en effet, toux ceux qui seraient soumis
au paterfamilias si celui-ci existait encors. Ce sont =
donc les descendants d'un auteur commun qui seraient
placés sous son autorité, st'il Stait encore vivant.

Ce qui exclut le parent par les femmes, les descendants
dss bmancipés et des adoptés qui ne sont plus ratta-
chés d la famille originaire de leur pére.

a) En déférant la familia & 1l'agnat le plus pro-
che, la loi des XII Tables rigle l'ordre dans lequel
les collatéraux peuvent l'occuper. D'aprés le droit
classique, il faudra donc calouler le degré et seront
appelés d'abord, s'ils existent, les fréres; si les
fréres n'existent plus, les neveux, puis enfin les cou-
sins germains. M., Gifferd, dans une communication
4 la Socidts d'Histoire du Droit, 14 Avril 1932, sur le
sens du mot agnat le plus proche, soutient la conjectu-
re que sxuls lss consanguins, o'est-d-dire les freéres
et les soeurs, cont aop:lés A recuzillir la familia
et que cec sont les seuls qui sont ainsi désignés par
la loi des XII Tebles comme Stant 1'agnatus proximus.
Ce ne sont pas les agnats & tous lss degrés. Un compte-
rendu de cette communication a &té donné par la Nouvel=
le kevuc Historique, 1§32, p. 386. Il stappuie sur lax
régle cue nous indiquerons plus loin, donnée par Gaius
II1,23 =t qui restreint, lorsqu'il s'agit de la fem-
me & la soeur seulement ce droit de recueillir la fa=-
milia. Il pense que c'est avec la disparition de la
gens que les degrés d'agnation ont &té ainsi sprslés
les uns & défaut des sutres, Cehte conjecture, quoigue
n'eyant pas d'appui dans les textes, est assez sédui-
sante et rentre trés bien dans le cadre de nos expli-

cations,
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Mais pour le droit classigus,
sont appelés les uns ¢
gré supériocur.

Gous lss degrds
défaut de ll'existence du do-
S$'il y a plusisurs agnats dans chague
degré, le partage se fait in capita, par t8te de veux
qui existent au momsut ol la succescion sst ouverte

L2 droit des AII Tables est un droit primltlf,
gui ne donnz pas ici de viritable régle de succession
2t il en est r“'ult. denx conséguences, qui subsis-
tent jusoue dans ls droit classique,

b) Ce droit <e 1'agnat ne comporte pas de re=-
présentation. Clest purement ot simplement coux qui
existent & 1'“poque de l'ouverturs de la succession
dans le degrd. Par exemple, si le défunt avait eu dsux
fréres ot que l'un soit mort avant le défunt, laissant
des enfants, qui sont les nevsux du de ocujus, le frére
ils axclut les nevaux
qui ne prancront rien.

c) I1 ¢u r8sulte une régle sncore plus brutale:
la présence d'un agnat du degré supérieur exclut dé-
finitivement le degré inférieur. La successon n'est
ouverte qutune fois, sans dévolution de degré en de-
gré. Que 1l'agnat accepte ou rsfuse, sa présence. ox-
alut los sutres degrés. Gaius III. 11 "Non tamen om=-
nibus simul agnetis dat lex duodecim tabularum heredi=-
tatem, sed his qui tum, cum certum est aliquem intes-
tatum decessisse, proximo gradu sunt". 12, "Nec in eo
jure successio est, ideogue si agnatus proximus here=
ditatem omiserit wvel antsguam adierit decesserit, se=
quentibus nihil juris ex lege competit". Ce n'est pas
& tous les agnats ensemble que la loi donme 1'hérédi-
8, mais & ceux qui sont du plus proche degré, au
moins au moment o il est certain gue quslqu'un est
pas de succession dans ce
droit. Clest pourguoi si llagnat le plus proche nfac=-
cepte pas 1'hér6dité, ou meurt avant dlavoir fait sdi-
tion, aucun droit ne revient avx suivants.

Ces doux régles montrent que nous ne nous trou-
vons pas en face d'une hérédité organisde, d'une
suceossion offerte & l'ensemble de la parenté, mais
dtun droit d'cccupation de la familia, gqui est accor-
dé & l'agnatus proximus. Ces deux régles rendent vral=
seiublabls 1'hypothése de ¥. Giffard, d'aprés laquelle
primitivement il faut interpréter strictement la loi
des XII Tables et ns voir dans l'agnatus proximus
qu3 rdellement c2lul qui est la parsnt le plus proche
slegt~d~-dire ls frére.

d) droit des femmes agnates.

Cebtte interprétation si ristrictive de 1la loi
peut~elle encore continuer pour la d%termination des
parsonpes appeldcs & prondre la familis ? Bn parlant



itagnatus proxius-as masculin £
vant strict sment
los fermes %
uase Ce maseulin exclugit-il
A 1'%pogue classicue o1 ne
il n'y a pas de privilége de mascul 1n1te
:-11 de méme - 1l'ipoque aneierne ? Un raison
assoz convaincante de décider dans le sans de 1'sxclu-
sion des fillss, c'est gus la régle est génlrale dans
toutes les 1651371t50ns patriasrcales. Que ce soit la
dreit chinois, le droit zreec ou le droit germanique,
et parmi les droits plus modsrnes, le droit kabyle, les
Tilles so: & en gdnéral exclues plus ou moins ooww*vue-i
ment de 1'héritage psternsl st de la succussion colla-
térale,, Notre notion de 1'haresditas s-uveraine 1'ax-
clut aussi du titrs d'héritior, quand ce titre avait
sa valeur originaire &t méme certains auteurs voient
dans le fait que la femme peut &8tre héritidre & Rome
une objection déecisive contre la théorie de Donfante,
La séparation que nous avons voulu &tablir entre 1'hé-
rédit? testamentaire primitive et la succession ab in-
testat rend cette objection beauccup moins décisive. Un
assez grand nombrs d'auteurs se fondant surtout sur la
constatation du droit comparé nie le droit héréditaire
des femmes dans le droit romain primitif. Par ecxemple,
Stoisnov, Bulletino del Istituto di Diritto Romano,
23,81 Kooimann, Fragmenta juris quiritium p. 273, Siber
Haftung fir Nachlags-Schulden p. 991, Westrup la Succes
sion Primitive, p. 28 note 4, la Pira, la Succezione
Breditaria, p. 172 Segréd, Recherches sur le droit héré-
ditaire, p. 19. Un auteur de langue allemande, Brasslof
Studien Zum Roamischen Geschichte,I p. 35 & 129, aprés
avoir passé en revue les reisons donndes pour et contre
cette opinion, conclut que los doux opinions sont dou=
teuses. C'est que nous n'avons pas do texte formel pour
Quelques vrai- contradire le droit classigue. Cependart, si 1'examen
semblances en des XII Tables, ou du moins de ce qu'il en reste, n'ap-
faveur de porte pas de prsuve décisive, nous y trouvons des indi-
leur exclusion. ces qui sont plutdt en faveur de l'exclusion des femmes
et ‘11 semble assez vraisemblable que 1l'admission de
celles~ci A 1'hérédité a été une interpétation exten-
sive du masculin donrds volontairement par: Ja ol dis
XII Tables. :

Comparons, en effet, trois expressions de cette
loi. Nous en trcuvons d=ux dans le texte, cque nous
connaissons déjd, 5,4. Il est dit : "Cui heres suus
nec escit". Le mBme texte dit encore: "Agnatus proxi-
mus familiam habeto”. Dans un deuzil;c texte, nous

trouvons une troisidme expression au rasculin 4
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"Si sater  £ilium tsr venum dunit, filius a patrs li-
ber esto". S8i le pére vend trois fois son fils, le
£ils sera libérs de son pere, Voilad donc trois dési-
gnetions masceulines dans la loi des XII Tables. Com~-
ment on-ellos &té irterprétdes ?
Pour 18 pr gre, pour l'heres suus, or 1%in~

+arpréte sans distinction, comms désignart aussi bien
la ll, que le Tils, et le droit classique a entié-

ﬁion a faire,

Pour 1'agnstus proximus, il comprand aussl 1a
femme agnate, pour le droit classiqu nals pas tou-
tes les agnates. Une restriction, & premiére wvue, as-
gez arbit ralre mais trds importante, est ici imposée,
Gaius 3.14, and ad feminas temen attinet in hoc ju~
re aliud in ipsarum hereditatibus eapiendis placuit,
aliud in ceterorum ab is caplendis: Nam feminerum he-
reditates perinde ad nos agnaticnis jure redeunt, at-
que masculorum; nostrae vero hsreditates ad feminas
vltra consanguineorum gradum non pertinent". En ce
gui concerne les femmes, la régle est différente,
quand i1 s agit des hérédités venant d'elles et des
éridités qutelles doivent recusillir, car les hérédi=-
tés des femmes nous reviennent par 1e droit de 1'a~
gnation, de-la méme facon que celles des hommes, mais
nos hérédités ne perviennent aux femmes que jusqufau
degré de freére et ds socur. Le jurisconsulte ajoute
comme exemple: la soeur est héritiére légitime du
frére et de la sosur. Mais la tante et la filla du
frére ne peuvent &tre héritiéres 1égitimes. Ainsi la
désignation des XII Tables de l'agnatus proximus est
bisn étendue aux femmes, mais avec une limitation con=
cidérable, puisque seul 1ls collatéral 1= plus provhe,
la soeur, est atteint, Gailus attribue cette rogle a
la 1loi des XII Tablese.

I1 conelut, en effet, dans son exposé dzs suc=
cessions en disant quelques paragraphes plus loin,

18, que jusqu'ici les héréditss ab intestat, qu'il
vient dlexaminer, ont été réglies par la loi des ¥II
Tables, Dtautre part, 3.23, il dit: "Item feminae
agnatac guaccumque consanguircorum gradum excedunt
nihil juris ex lege habent". De méms les femmes agna-
tes qui dépassent le degré de soour n'ont sucun droit,
dtaprés la loi,

D'aprés le contexte, il paraft évident que cette
loi ainsi désipnée, c'est la loi des XII Tables. Ce=
pendant, Paul, Sentences, 4.8.20 a donné aux auteurs
1'occasion de soutenir une autre opinion, car il dit
que cebbe rastriction a ét3 admise par le droit civil

pour la méme raison que la loi Voconia, ratione Voco=-

3"
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nisya, et les auteurs admettent ordinairement que

- ¢tion d: la vocation héréditaire des fema-

) ¢ one pestérieurs la loi Voconia, et
amende par 21lle. I1 faut remarguer pourtant que

le m8me Paul ne nous ‘dit pes que cette 1loi
Voconia e &tabli cetts régle , mais qu'elle
vient du Droit (Civil pour une rsison sembla-
ble & celle de la loi Voconia, et Savigny, avec raisom
indique que ce n'est pas une preuve pour permettre de
soutenir gue le mesure soit postérieure i la loi Vooco-
nia, elle peut 8tre antérieurc. Appleton Revue Hist.
du Droit 1929, p. 235, explique de la facon suivante
cette restriction de 12 vocation héréditaire des fem-
mes, qu'il attribue, lui aussi, & la loi des XII Ta-
bles. I1 dit qu'entre fréres et soeurs, entre consan-
guins, l'usage est de waintenir la copropridté fami-
liale par 1l'antiquum consortium, par la socifté d'in-
division, que le nouveau fragment de Gaius a remis
& 1l'ordro du jour® Or, si l'un d= sés co-associds
meurt, les sutres rastent purement et simploment en
possession de ses biens et par conséquent, clest en-
core par la co-propriété familiale que leur droit est
acquis. Ce ne serait donc gu'd défaut de consanguins
que la loi des XII Tables désignerait 1'agnat le plus
proche pour recueillir la familia. ‘lors, cette loi
devrait 8btre en effet interprftée comme ne désignant
exclusivement que des hommes, L'objoction 4 cette ex-
plication est que le droit des consanguins, s'il était
fondé sur l'antiquum Consortium, comme le dit Apple-
ton, sorait un droit de co-propriété et les fréres et
soeurs, devraient 8tre traités, comme los hersdes sui-
sans avoir besoin de faire adition. Tsndis qu'au con-
traire, le droit marque wie différence radieale entre
les hersdes sui, c'est=i-dire les descendants d'une
part et tous les autres héritiers gui sont obligés
d'accepter 1la succession, do faire un acte ds volontd
pour l'scquérir, ce gui, par conséquent, ne suppose
pas la co-propriété antérieurs, ce qui méme 1'exclut.
Enfin, la troisiéme énonciation, &1 ce cui con-

cerne le fils vondu trois fois par le pdrc, a &té in-
terprétée, comms désignant le f£ils exclusivemant, st
non pas ia fille+ Pour la fille, on suit une autre
régle, une soule vente suffit pour qutelle soit 1libé-
rées

1
&
g

Ainsi trois &roneiations ot la loi emplois le
masculin comportent trois interprétations 'différentes,
Tans la premiére, 1l'heres suus est étendu & toutes 38
femmes, dans la seconde, l'agnatus proximus ne désigne
cuz la goeur, dans la troisiéme, le fivlius ne d5signe

qua le fils et non pas la fille. I1 est done vraiscmbla-
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ble que dans tous ces cas, le sons originsire était
ls sens strict, le masculin a 1'extension du sems ré-
sulte de 1'interprétation. Cela est dlautant plus
vraisemblable que le silence de la loi des XII Tables ,
contraste avec la maniére plus pré:ise de désigner, gue
nous trouvens dans les lois postérieures, par exeumple
dans la loi Aquilia,de damno, de 467: "Si quis servum
Servamve alinnum.alianamvm injuria occiderit....".
| Si guelqu'un a tué un esclave méle a;partﬁnant 4 au=
| trul ou une esclave femolle appartenant i autrui,..,

dans la loi Cincia, de donationibus, de ltan 550:

"Si quis cornatus cognata inter sc.... Si queloue co=-
l gnat, quelque cognate entre eux.., La méme désignation
: précise est employde dens plusieurs Sénatusconsultes,
t notemment le sénatusconsulte Baechanal: "Neque vir ne-
E
E
)
|
|
\
i

quel mulier". Le préteur, lui aussi, a soin d'indi-
quer Patronus patronave, ssrvus servave, etc,..”
Ce mode général de parler dans les lois postérieurcs,
rend vraisemblabls le fait que si la Loi dss XII Tg-
bles n'emploie que le masculin c'est volontaircmen

e) Succession dz 1'affranchi.

Nous avons vu qus la femme n'a pas d'héritier
sien, parce gu'elle n'a pas de puissance. Pour elle,
s fPranchi le premier rang de la parenté, e'est dornec 1l'agnat.
'a pas d'a- En effet, son propre fils, si clle est marife cum ma=-
mat . Atbtribu- nu, sera au point de vue de la parenté, au mBms rang
ion da ses gue ses friéreg, pulsgulelle-méme est loco filiae
ens 2 son pour son mari. Au contraire, l'affranchi n'a pss dla-
mtror, faute gnat, il'est 1s premicr de sa famille- Son pérs natu-
'héritier rek n'a pas sur lul d> potestas, npuisquzs par h potheése
&en, il ost né en captivité. Clest sor maitre qui a cotte
potestas. Aussi, s'il meurt sans laisser d'héritier
sien, ses biens reviennent & son patron, c'est-i-dire
& celui de qui il a tiré sa liberté, son existence
juridique. C'ost la loi des XII Tables qui a posé
cctte régle d'laprds Ulplep Regulae 29.I.: Civis Ro=1
aani 1liberti hersditatem lex Duodecim Tabularum pa=
trono defzrt, si intestato sine suc herede libertus
decesserit". La Loi des XII Tables défére 1'hérédité
du citoyen romain affranchi a son pstron si 1'affran-
chi meurt iatestat et sans héritier sien: La loi ne
nomme que ls patron. L'interprétation a étendu cetis
désignation & la "patrona" et aux descendants du
patron. S

ALl i
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§ 3 = Les Gentiles.

La loi des XII Tables établit enfin un troisiéme
ordre de successeurs, qui sont les gentiles: a3 agnae
tus nec escit, gentiles familiam habento". Il est
trés probable que cette disposition a eu pour précé--
dent ot pour moddle ltancienne propriété gentilice
de la terre. A défaut d'autres successeurs privilégids,
la fami¥ia fait retour a4 la gens. Pas plus qus l'a-
gnat, la loi des XII Tables ne nomme les gentiles hé-
ritiers. C'est le droit postérieur qui parle d'‘he=-
reditas. Nous sommes trés peu renseignés sur cette
succession., Gaius II¥, 17.: "Si nullus agnatus sit,
sadem lege duodecim Tabularum gentilés ad hereditatem
vocat, qui sunt autem gentiles ? primo commentario
retulimus, et cum illic admonuerimus totum gentili-
cium jus in desuetudinem abiisse, supervacuum est hoe
quoque loco de sadem re curiosius tractare®. S'il
n'y a pas d'agnat, la loi des XII Tables appelle les
gentiles & 1'hérédité. Qui sont ces gentiles ? Nous
l'avons dit dans le premier livre, et comme nous avons
fait observer & cet endroit que tout le droit gentili-
ce est tombé en désudtuds, il est superflu des traiter
ici de la guestion de fagon trop scrupuleuse., Nous
3erions nous, au contraire., curiosissimi de traiter
cette question gqui est loin de nous paraltre super=
flue, mais nous n'avons sucure dornés pour le faire.

On discute sur la guestion de saveir si 1'héré-
dité revenait en bloc & la gens ou séparément & cha-
que gentilis. Tent que la gens a eu une individuali-
té juridique, il 2st trés probable que c'est & la
gens elle-méme que le patrimeine retourne. Mais gquand,
sous la Républiqus, elle a perdu son sxistence juri-
digue, on ne voit pas comment elle pourrait &tre ti-
tulaire de ce patrimoine. Suétone, Vie de César, I,
dit gque Sylla dépouilla César de son sacerdoce, de la
dot de sa femme et de ses héritages gentilices, Il
semble résulter de cetle indicaticn gque 1l'hérédité
allait individusllement aux gentiles & la fin de la
République. Nous ne savons mi dans quel ordre, ni de
guelle maniére, et il nous est impossible de nous le
figurer. Cetts institution est encors en vigueur & la.
fin de la Républigue et au début de 1'Zmpire. Cicéron
nous parle d'un héritage gentilice dans les Varrines
1.45.115, Il nous ¢it gu'un certain Minucius sst mort
avant ¢z préteur (Varres), que son testament était
nul, et de par 1a loi, 1'hérédité revenait & la gens
Minucia. Catulle, enfin, 68.1I19.724, porle de "1rimpie
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gentilis gaudia" de la joie impie d'une gens & cause
d'une hérsdité oui, dlaprés la loi, était attendus
par elle. Mais sous Gaius, .comme nous venons de le
voir, la désuétude de 1l'institubion est compléte.

Chapitre V
SUCCESSTON PEETORIENNE
LBES BONCRUM POSSESSIORES ET LES DIFFERENTS ORDRES
D 'HERITIERS.

Avec ce chapitre, nous disons un adieu définitif
aux origines, a leur obscurité, mais aussi & leur
intdrét, et nous retournons au droit relativement mo-
derne, Jje veux dire au droit historigue et classi-

que, beaucoup misux connu que le droit primitif. Nous
avons pu remarquer que dans le droit primitif, la suc-

‘cession testamentaire était une institution beaucoup

plus développde que la succession ab intestat, qu'elle
avait des régles plus précises, plus générales, mieux
adaptées & leur but et susceptibles de développement.
Au contraire, la succession ab intestat est encore

un droit barbare et insuffisant. En somme, il conserve
tous les caractéres d'un droit accessoire, ne fonction-
nant qu'a défaut d'un autre plus fort. Son insuffi- :
sance se manifests en ligne collatérale par la deulwna-
tion d'un seul ayant-droit, l'agnat le plus proche,

qui exclut tous les autres, et dont le refus non _
prévu laisse la succession en deshérence. Cette insuf-
fisance sz manifeste encore aussi bien en ligne direc-
te qu'en ligne collatérale dans le principe méme de :
la désignation des syants-droit. Ils sont désignés
par le lien artificields la puissance, qui ne coinei-
de pas avec les liens du sang, puisqu'’il laisse de
cdté des parents trés proches, au sens naturel du
mot et unis & leur auteur & la fois par les liens du
sang ot par des liens d'affection gqul sont les deux

_principes sur lesquels em définitive repose la suc-

‘ancien ne le sont pas par le droit civil, mais dans

Source : BIU Cujas

cession moderne. Ces licns, tout le développement du .
droit claessique, tend & en faire reconnaftre 1'impor- e
tance et l'autorité, malgré les principes différents
de 1'ancien droit patriarcal. Leur importance croft

et va méme jusqu'd imposer de nombreuses et séricuses
restrictions 4 la liberté testamentaire primitive.

Or, les modifications nécessaires & apporter au droit
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ls droit nouveau, elles sont l'oeuvre du préteur.
Ces réfoirmes s'opérent dans les formes spéciales & ce
droit, par des moyens de procédure, puisque le préteur

Les réformes tout en n'ayant pas 1l'autorité d'abolir et de réformer
prétoriennes le droit civil, a en mainsl'organisation de la justics,
et leur ori- l'organisation des procés, et il trouve dans son pou-
gine procé- voir judiciaire las possibilité de tourner le droit
durale. civil en ayant l'air de le respecter et de consacrer

des réformes entiérement nouvelles.

Cette origine procédurale du droit de succession

rétorien 1ui donne une physionomie tout & fait ca=-

ractéristique et qui est ,d'une fagon générale, celle
du droit prétorien., Les réformes de droit sont obte-
nues par des expédients de procédure, par des mesures
de circonstance qui laissent théoriquement subsister
- des principes anciens, tout en les annihilant prati-
quement par des mesures de détail qui sont prises dans
un ordre non logique. L'importance des réformes ne
s'apergoit que quand la réforme est faite par 1'accu-
mulation de ces moyens de fortune, mais cette réforme
est finalement bien faite et d'une fagond éfinitive,
parce que ces mesures de fortune sont en réalité des
mesures pratiques et de justice qui ont été imposées
par l'expérience et qui ont été consacrées par le ma-
gistrat. Ainsi peu & peu s'est élaborée par 1l'oeuvre
de préteurs successifs, toute une hérédité de droit
nouveau qui vient se superposer & l'hereditas civile
et la remplacer sans en prendre le nom. Ce sont les
bonorum possessiones. Elles établissent un systéme
nouveau plus équitable que l'ancien et qui conduit
4 notre droit moderne. Nous étudierons successivement:

1° = L'origine des bonorum possessiones, la da='
te de leur apparition.

2° = Les différentes catégories de bonorum pos=
sessionss.

3° - Les effets des bonorum possessiones.

§ T = Origine et création des bonorum possessiones

La théorie des bonorum possessiones trouve son
origine dans les pouvoirs du préteur, et spécialement
dans son imperium, c'est-d-dire dans son pouvoir de
donner des ordres. Par la jurisdietio le préteur a le
droit d'organiser le procés et de délivrer les formu-
les. Dans ltexercice mormal de son activité il donne
dans la formule des instructions au juge pour fixer
le point de droit et lui dire de quelle fagon il rem=
plira son office de juge. Mais le préteur est, comme
le consul, le magistrat qui essentiellement a 1'impe-

rium, ¢ est-d-dire le pouvoir de domner d:s ordres et;

Source : BlU Cujas
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de les faire respecter par les moyens qu'il a en son
pouvoir, par délivrance de formles d'action et d'in-
terdits. Appliqué & l'administration de la justice,
cet imperium est mis en action par quatre moyens prin-
cipaux: d'abord au moyen des stipulations prétorien-
nes. Avant de délivrer ure action, le préteur force
les parties & faire certaines promesses pour’attein-
dre un but que le droit civil ne permet pas dl'attein-
dre, et pour forcer les parties dans leur volonté,
pour leur faire faire ces promesses par vois de sti-
pulation, le préteur déclare qu'il me délivrera pas
1'action, tant que les promesses ne sont pas faites.
L'exemple le plus remarquable de ces stipulations
prétoriennes, c'est la sponsic et restipulatio tertiae
partis, la promesse et la contre~promesse du tiers du
principal, gul est faits an moment d'un procés par la
voie de la condictio certme pecuniae. De par les prin-
cipes du droit striect, il est impossible de réclamer
8 1'aide dela condiectio une somme supdrieure & celle
qui est strictement due, et par conséquent dans le
systéme de la condictio n'entrent pas des dommages-
intéréts. Le préteur qui les a créés dans son droit de
bonne foi les introduit dans les actions de droit
striet, au moyen de cette stipulation permettant de
réclamer & celui qui perd, non seulement la somme prin-
cipale, mais un tiers de cette somme, & titre de dom-
mages-intéréts. Si le défendeur perd le procés, il
aura par la sponsic & payer un tiers du prinecipal,
d titre de dommages et intéréts pour avoir introduit
un procés non justifisé.

Le deuxiéme moyen, ce sont les interdits. Par
les interdits, le préteur défend de faire quelque cho-
se., Les plus importants des ces interdits sont les in-
terdits possessoires par lesquels le préteur défend de
troubler une possession. La procédure des interdits
sanctionne ses ordres,

Le troisiéme moyen, ce sont les restitutions
in integrum. Ici, le pouvoir du préteur va a 1l'encon-
tre du droit civil. Il déclare dans son &lit qu'il
examinera le cas qui lui est soumis et cognita causa,
qu'il décidera de ne pas tenir compte d'un état de
droit, qu'il estime injuste, il fera comme si cet état
n'avait pas été créé et comme si l'état aptérieur sub-
sistait toujours. Un exemple de restitution in inte-
grum est celle qui est accordée au mineur de 25 ans,
dans les cas ol il aura $té 14sé par un acte juridi-
que. Le préteur décide qu'aprés avoir examiné cet ac-
te, ayant constaté la lésion, il n'en tiendra pas
conmpte.

Enfin, quatriéme moyen, ce sont les missiones
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in possessionem, dans lesquelles entrent les bonorum
possessiones & propos des successions, dont nous avons
& parler. Toutes ces mesures sont promises dans 1'é-
dit du préteur. Dans cet édit, il détermine les cas
ou il les prendra et lss régles qu'il suivra dans, leur
exercice. Par la missio in possessionem, le préteur
autorise cortaines persommes & s'emparer de biens
qui ne leur appartiemnent pas, parce gu'il veut obte=
nir un certain résultat; ou bien pour attendre une ques
tion débattue, par exemple pour attendre que la ques-
tion de la propriété soit tranchée, il remet provisoi=-
rement les biens & quelgutun. Lorsqu'il s'agit de la
possession d'un bien en particulier, ce sera la missio
in rem; lorsqu'il s'agit d'un emsemble de biens, dlun
patrimoine, ce sera la missio in bomna. En principe,
cette possession est provisoire, en attendant le ré-
glemsnt définitif, Exemple, en cas de damnum infectum;
lorsqu'une maison menace ruine, et peut, en tombant,
causer préjudice aux voisins, le voisin d'aprés le droi
civil n'a pas le droit de réclamer, tant que la mai~
son n'est pas tombée, tant qu'il n'a pas subi de pré-
Judice. D'autre part, le propriétairs est en droit de
ne pas réparer sa maison. Pour porter reméde & cette
situation sans issue dans le droit civil, le préteur .
envoie le voisin en possession du bien du propridtaire
pour forcer celui-ci & réparer l'objet gqui menace de
causer un dommage, et il restera en possession et tou-
chera les revenus, tant que cette malson ne sera pas
réparée. De m8me, le préteur emvoie en possession des
biens du débiteur insolvable; les créanciers consta-
tant cette insolvabilité demandent au préteur une mis=
sio in bona pour orgeniser la vente de ces biens. ils
restent en possession tant que cstte venditio bonorum
n'a pas eu lieu. Par la vente sux enchéres, la situa-
tion est réglée dtune fagon définitive. 2
Mais l'exemple le plus proche, et trés proba-
blement né des mémes besoins, clest le systéme de la
possession protégée par les interdits possessoires &
c8té de la propriété protégée par la revendication.
On sait que la propriété étuit oprotégde sous la pro-
cédure des actions de la loi par 1a revendication exers
cée sous la forme de sacramentum. Le sacramentum est
une procédure double. Chacune des parties prétend 8tre
propriétaire et, en principe, doit faire la preuve de
sa propriété. Avent que le procds soit tranché, 1'objet
en litige est remis dans la possession provisoire de
l1'ure des deux parties, au choix du préteur, moyennant
la promesse de restituser garantie par les "praedes li=
tis et vindiciaru”, Dans les débuts, le préteur pou-
vait accorder la possession intérimaire & qui il vou-




Irigine pro-~
hble de la
1OXIOY U POS-
gessio corme
foyon de ré-
tler provisoi=
rement le sort
les biens hé-
7wdlt31res

i propos dlu-
te pétition
ithérédité.

b 5.0,

'Edit.

dans

DROLT ROMAINVAPPROFONDI (Doctorat) 199

it, per exempls, & celle des deux parties qui lui
omettait de fournir des praedes. Mais il n'a pas été
ong & reconnaftre l'avantage incontestable qu'il y a
étre possesseur, car dans un procés, la seule preuve
tile, en fait de propriété, est la preuve apportde
oel ul gui n'est pas le possesseur cair elle 1lui est
sssaire pour reprendre l'objet, tandis que le pos-
sur n'a qu'sa attendre et garder l'objet, bant qus
te prouve n'est pas faite. Aussi, le préteur orga-
nise-t-il la posses sion, suivant certaines régles,
qv‘il s'engage 8 sulvre. Et ces Fbglpa et cetlte pos=
session ainsi réglées, sont consacrées psr les inter~
dits possessoires. Sous la procédure formalaire, il

'y aura donc normzlement deux instances 4 l'occasion

dtun procés de propriété; une premidre instance pré-
liminaire, tendant & déterminer la situation du pos-

sesgeur & l'aide des interdits possessoires, et 1l'ins-
tance définitive par la formule pétitcire de liaction
en revendication.

1 est trés probable gque la bonorum possessio,
en matiére de succession, est née des mBmes besoins et
a l'occasion d'un procés sur une hérédité contestéde.
Ce systéme a été soutemz pour la premiére fois par
Fabricius, Ursprung und Entweckelung der boncrum pos-
sessiones Berlin, 1837. Ce systéme est généralement
admis agjourd*hui, notamment par Dernburg dens ses
Pandectes, en Allemagne, par Girard darnz son Manuel,
Bépe édition, p. 844 en France, et par les auteurs
italiens, notamment Bonfante, Corso, 6, p. 420. En ma-
tiere de pétition d'hérédité, comme en matiére de re=-
vendication, par conséguent, & l'occasion d'un procés,
le préteur décida d'accorder la possession dss biens
héréditaires & celui qui, 4 premiére wus, lui parais-
sait avoir-le meilleur titre. Il accorda la possession
des biens d'abord par un décret rendu par lui. Cette
possession est protégée par un interdit, 1l'interdit
quorum bonorum. En prineipe, etest une possession pro=-
visoire, jusqu's ce que l'on soit fixé sur le titre
dthéritier au moyen de l'action eivile de pétition
d'hérédité. Telle est 1llorigine la plus courante et la
plus probabls de la bonorum possessio.

Bais slle prend ensuite un d&éveloppement et une
importarce au point de wvue de son caractére définitif,
beaucoup plus grands gque la possession en matiére de
propriété. Cette bonorum possessio, le préteur la
premet dans sop 8dit dans toute une série de chapitres.
Ds ces &dits, nous n'avons plus grand chose, Justinien
ayant profondément modifié les régles des successions.
Il me nous resbte que guelques mots de la bonorum pos-

gsio unde legitimi, c'est-d-dire accordée aux héri-
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iers légitimes, Digeste 38.7.I1. Julien, livre 27 de
ses Digestes: "Haec verba edicti: Tum quem ei here-
dem essze oporteret, si intestatus mortuus esset", ces
paroles de 1'édit: celui que le défunt aurait df avoir
comne héritier s'il était mort intestat., Mais par un
certain nombre de textes de Cicéron, nous connaissons
l'existence pour son époque des bonorum possessiones,
2t nous pnuvgr? en conjecburer l'origine. Dans la se=
conde action contre Verrés, Livre I, chapitre 45, Cicé-

n parle ds 3 édxt& rendus- par Verrés sur la matiere

des bororum.poqbess1ones' deux quand il était préteur

n 684, le troisidme comme préteur en Sicile,
e les termes. Les trois édits commencent

us ainsi: "Si de hereditate ambigitur....." si une

ccossion est en litige, et pour le second, Cicéron
dit qu'il est translatice, c'est-&-dire qu'il figure
dans la partie gue chaquﬁ préteur transmettait de pré-
teur & préteur, qui s'oppose & la pars nova qui est
dans chague édit de chacun des préteurs la partie conte
nant les dispositions nouvelles prises par lui. Par
conséquent, ce second édit venait des prédécesseurs de.
Verrés ot n'était pas nouvesu. Enfin, pour le troisié-
me, c'est 1'édit que Verrds rendit en Sicile, & 1'imi-
tation des édits des préteurs urtains de Rome, in Si-
cilia de hereditatum possessionibus dandis edixit idem,
guod omnes Romae, praeber istum. Ex edicto sicilien-
si: si de hereditate ambigitur....." En Sicile, Vorres
publia par la suite sur la possession des hérédités, wn
édit semblable 4 es gue tous les préteurs & Rome ont
publié exceptéd lui. Extrait de 1'Edit de Sicile, si
une hérédité est contestée....D'aprés les termes mBmes
dz ces &dits qui sont les plus anciens connus, la
premiére hypothése préwvue per le préteur, c'est qu'il
y avait un procés sur 1'hérédité.

La borcrum possessio originaire ne préjuge done
pes en principe du droit de 1'héritier, qui sera re=-
connu par la petitio hereditatis comme la propriété
est reconnue par la revendication, mais elle accorde
une possession provisoire a celui que le préteur con-
sidére comme ayant le plus de chan d'8tre 1'héritier
véritable, et il lui accords aussi un avantage supplé=
mentaire importent, il luil donne une situation faveri-
sée., La plus sncienné des bonorum possossiones est #
ainsi créée juris civilis confirmandi gratia, pour col
firmer le droit sivil., Institutes 3,9,1. "Aliquando
tamen neque emendandl neque impugnandi veteris juris,
sed magis confirmandi gratia colligitur bonorum pos=
segsic . Guelguefois cependant, le préteur agcorde
la bonorum possessionmem, nou pas pour parfaire ls drod

oivil ou pour le¢ combattre, mais pour le confirmer, La
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boncrum possessio qui répond & cette difinition, et
qui est aussi celle qui apparaft la premiére, c'est 1la
bonorum possessio unde legitimi accordée aux héritiers
civile, tels qu'ils sont définis par le droit civil.
Blle est donnée done "juris civilis confirmendi gra-
tia"., En 684, l'annde de la préture de Verrés, cette
bonorum possessio est connue depuis déja longtemps.
Cola résulte du deuxiéme discours contre Verrés, cha-
pitre 44: Posteaquam jus praetorium constitutum est,
semper hoc¢ jure usi sumus: si tabulae testamenti non
proferrentur, tum, uti proximum guemque potissimum
heredem esse oporteret, ita secundum eum possessio
daretur....hoc vetus edictum translatitiumque esse".
Depuis que le droit prétorien a été constitué, ce
droit a toujours été observé par nous. Si les tablet-
tes du testament ne sont pas reproduites,; alors dans
1l'ordre de préférence, ol le plus proche parent de-

vait &tre héritier, la possession lui est donnée. Et

cet ancien 8dit est translatif,

Cette possession n'emp8chait pas 1'héritier tes-
tamentaire, s'il y en avait un, de produire son titre
et de réclamer 1'hérédité par la pétition d'hérédité.
Mais elle était fort utile a4 celui que le préteur appe-
lait et lui donnait un moyen plus simple que la péti-
tion d'hérédité de se mettre en possession des choses
héréditaires. Et d'ailleurs, si l'héritier testamentai-
re ne réclamait pas, au bout d'un an, le possesseur a-
t#ait une situation rendue définitive par 1'usucapio

. pro herede.

Cependant, si le préteur s'en était tem 18,
la bonorum possessio n'aurait pas eu plus d'importgmee
que la possession, par rapport & la propriété, mail
1'instrument était créé. Comme le droit civil appa- "~
raft insuffisant, et méme contraire a 1'équitéd, le
préteur n'eut qu'a employer cet instrument créé par
lui pour compléter le droit civil, puis pour le réfor-
mer. La loi civile parut insuffisante en ce qu'slle n'an
pelle 4 la succession que les agnats, les parents cu- .
vils unis par un lien d'autorité avec ls de cujus. Le
droit civil ignore les cognats, parents par le sang,

-les parents naturels. Le préteur orée la bonorum pos- .

gsessio unds cognati, pour parfaire le droit civil ou

‘pour le suppléer : la bonorum possessio emendandi ou

supplendi juris civilis gratia. Par conséquent, les
sognats ne sont appelés par le préteur qu'd défaut d'a-
gnats ou si asucun agnet n's demandé & Stre mis en pos-
session de 1'hérédité. Cette bonorum possessio unde ,
cognati est connue de Cicéron. Il en signele une appli-
cation.en 688, pro Cluentio 60-I65 : "Intestatum dico
esse mortuum, possessionemque ejus bonorum praetoris
v Répétitions Ecrites et Orales
Renroduetion interdite

B e . .
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edicto ipsius soraris filio data.” Je dis qu'il est
mort intestat et que la possession de ses biersa &té
donnée par 1'6dit du préteur & ce fils de sa soeur,
done 4 un agnat, Meis il semble que 1'édit visé n'est
pas encore 1'é4dit définitif wunde cognati, car dans L
Partitions oratoires, partitiones oratoriae, 29,98,
Cicéron parlant des moyens oratoires propre au genre
judicieire nous dit : "Le genre judiciaire a pour but
1'équité, non pas toujours 1'squité en soi, 1'équité
absolue, mais parfoig 1'équité relative... Telles son
les causes ou 1'on demande une possession d'hirédits,
qui ndest basée ni sur la loi ni sur le testament,
Dens ces cas, on considére ce qui est le plus juste
ou ce qui est juste au supréme degré". D'aprés ce tex
te, 11 semblerait que deux honorum possessiones seu=-
les sont formellement reconnues et promises par 1'édit
du préteur : la bonorum possessio ex testamento, la
bonorum possessio ex lege ou unde legitimi. Déjd dan

. la deuxiéme action contre Verrés, Cicéron ne parlait

que de le bonorum possessio secundum Tabulas et de la
bonorum possessio unde legitimi, qui, toutes deux,
sont eonfirmandi juris civilis gratia,

: Comment concilier ce passage avec colui du pro
Cluentio, ou la possession & 2té donnée & un cognet ?
On peut diye, comme le fait Girard, p. 898, ruméro 3,
gu'd cdteé des deux bonorum.possessionesvformellenwnt
promises par le préteur, il y avait une clause inter-
médieire plus vague dans 1'Edit ol le préteur réser-
vaeit le droit de donner la bonorum possessio & celui
qui lui paraftrait le plus digne. En vertu de cette
cleuse, il a pu la donner au Pfils d'une soeur , 4 un

- cognat. Les préteurs postérieurs précisent et ils

créent la bonorum possessio unde cognati.

Reste enfin le cas le plus grave : corriger le
droit civil, Sur un point au moins l'ancien droit ci-
vil paraft injuste. Parmi les enfants , les émancipés
leurs fils sont écartés de la succession paternells ;
le lien d'autorité étant rompu, 16 lien d'agnation est
rompu avec lui. Les rappeler & la succession, ce n'est
pas compléter le droit civil, c'est le combattre. Et
nous nous trouvons ici en face d'une bonorum possessio
impugrandi juris civilis gratia. Le préteur crée dans
ce cas, la bonorum possessio unde liberi, qu'il accors
de ‘& tous les enfants, non pas seulement & ceux que
la loi appelle comme héritiers; mais aux enfants éman-
cipés et 4 leurs descendants. Cette bonorum possessio
n'est pas connue & 1'époque de Cicéron. Celui-ci n'en
parle pas. Et les textes que nous venons de citer mon-
trent qu'il y avait deux bonorum possessiones, ex tes-

tamento et unde legitimi, qui sent connues. Par con- .
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séquent, ni la bonorum possessio unde liberi, ni la
bonorum possessio unde vir et uxor; ne sont connues &
cette époque. Mais elles sont déji créées au moins &
ltépoque de Labdon; c'est-d-dire au début de 1'Empire,
car Labéon connaft la bonorum possessio donnée aux
enfants contre le testament. Digeste 37,4,8, A plus
forte raison, puisqu'il appelle les liberi méme contre
un testament, sans distinguer les fils émancipés des
putres, appellera-t-il les liberi émencipés en concours
avec les heredes sui, lorsqu'il n'y a pas de testament.
L'activité créatrice du préteur s'arréte & cette épo-
gque, et le droit nouveau est créé dorénavant par 1'em-
pereur, par des‘sénatusconsultes ou des constitutiong
impériales. Puisque la bonorum possessio unde liberi
et la bonorum posgessio unde vir et uxor existent dans
1'6dit qui devient translatif tout entier zvec 1'Empi-
re, c'est gun'elles avaient déja été crédées suparavant.

Quoi qu'il en soit, le préteur entre avec la
bonorum possessio unde llberi en conflit avec le droit
cfvil, Ce n'était pas le eas dans la bonorum possessio
unde legitimi, ol il ne faisait que le renforcer., Ce
n'était pas non plus le cag dans la bonorum possessio
unde cognati, ou il n'appelait les parents civils qu'a
défaut des agnats, mais dans la bonorum possessio unde
liberi, il met les enfants émancipés en conflit avec
les sul restés sous l'autorité du pére, et aussi avec
les agnets.

Comment régle-t-il ce conflit ? Incontesteble-
ment, le dernier mot lui est resté. En ce sens, dans
le dernier état du droit prétorien, le préteur impose
les émancipés, st aux sui et aux agnats, et s'il les
fait concourir avec les sui, il les préfére aux agnats,
lais il semble d'aprés ce qui s'est passé dans un do-
meine volsin, dans le domaine du testament, que ce
triomphe n'a pas été obtenu d'emblée. Suivent une mé-
thode prudente, le préteur procéde par étapes. Clest
ce que nous indique l'exemple de la bonorum possessio
secundum tebulag, Nous avons vu que le préteur donne
une bonorum possessio & l'héritier testamentaire qui
lui présente les tablettes signées de sept témoins,
sans s'occuper si toutes les formalités du testement
civil, du testament per ases et libram.ont été accomplies
sens g'occuper non plus s'il n'y a pas eu d'autres _
testaments faits postérisuremsnt et matériellement dé-
truits, ou bien faits simplemsnt orslement, muncupa-
tifs. :
Ces tablettes avec les sept témoinsg, c'est ce :
qu'on appelle le testament prétorien. Mais cette bono- fé
rum possessio était donnde d'abord sine re, a'il ne se
présente aucun her1tier civil préférable, Elle réser-
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ve donc la pet1tn hereditatis de 1'héritier civil, qui
peut feire déclarer le testament nul au point de wue
civil, ou elle réserve aussi la préférence qui doit
&tre donnée & un héritier tegtamentaire civil, si son
testament nuncupatif est postérieur & celui qui a été
présenté su préteur, |

Puis, feisant un pas de plus, le préteur donne
le bonorum possessio cum re. Cegs tablettes reconnues
par lui, il leur accorde une préférerce absolue au
point de vue du droit prétorien.. Il repoussera la pe-,
tition d'hérédité par une exception insérée dand son
édit, Une évolution analogus a dfi 8tre celle de la
bonorum possessio unde liberi. I1 1'a donné d'abord
sine re. Par consequent 1'émancipé conservera les
biens, s'il n! v a pas de sul et d'agnats, ou si ceux-
ei ne réclament pas. §'ils intentent la pétition d'hé-
rédité, 1'emancipé succombera. Puis le préteur la don-
ne cum re, c'est-d-dire qu'il promet une exception &
ltémancipé contre les sui et les agnats, qui préten-
dreient par la pétition d'hérédité se réclamer du
droit civil pour écarter 1'émancipé.

A quelle date cela se produisit-il ? D'aprés
Girard, eu milieu du Ier siécle aprés J.C, car 4 cet-
te époque, le droit ramein connaft une institution
qui suppose le concours entre les sui et les émenci-
pés : clest la collatio bonorum. Par la collatio bo-
-gorum, pour partieiper & 1'hérédité, les enfants éman-
cipés doivent rapporter & la succession les hiens qui
leur ont été donnés ou qu'ils ont acquig depuis 1'é-
mancipation et qui leur sont restés propres. C'est une
régle d'équité, car les biens qui ont été donnés aux
sui ou qui ont été gagnés par eux pendant cette pério-
de, sont tombés dansg le patrimoine familial, puisque
ceux-ci sont sous l'autorité du pére. Il faut dona,
pour accorder un droit de succession sux émancipés,
commencer par leur faire repporter les biens, qui
‘euraient 6té biens familieux, s'ils étaient restés
dang la femille, Mais cette régle démontre le concours
entre les liberi et les sui. En somme, au début de

1'Empire, le droit prétorien des bonorum possessiones
est entierement constitue et ne progresse plus.

B.P, d'abord
sine re puis
cum re-.
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§ 2 - Différentes catézories de
bonorum possessiones,

Au moment ol le systeme est complet, ol toutes
les bonorum possessiones sont créées, c'est-d-dire au
premier giécle de 1'Empire, nows noustrouvons devant
un véritable svsteme de succession, systeme besucowp.
plus complet que le droit civi] La bonorum possessio
est offarte par le préteur & différentes catégories
d'appelés et dans un eertain ordra de préférence, Et
chacun de ces ordres est eppelé a defhut de 1'autre.
L'édit est appelé "edioctum successorium”. Lesg premiars
appelés sont d'abord les descendanis.

: - Bonorum possessio unde liberi.

Lgs descendents qui sont visas ici sont seule-
ment les descendants légifimes, c'est-d-dirs nés dane
le mariesge. Ce sont d'abord les heredes sui, comme pour
le droit eivil, c'est-d-dire les descendants nés dans
le marigge et en mBme temps les sdoptés ot les adrogés.
Meis le préteur rattache & la succession de leur pére
les enfants épartés de 1la femille per une capitis demi-
mutio minimg, & condition gus ces enfante soient & 1la
fols naturels et oivile, et gu'ils ne fassent pes par-
tie d'une famille nouvelle. Cette rggle raméne 4 la suec.

- ceggion du pére, d'abord les dmameipds, ceux qui ont

rompu les liens d'agnation pvec leur famille per 1'é-
mancipation, et Jes enfants aysnt été edoptés dans une
autre fhmllle, puis émancipées par slle. L'adoption, en
effet, crée un lien purement civil dans la famille nou-
velle. L'enfant adoptif, qui a été rattaché 4 une su-
tre famille par l'sdoption, puis détaché de gette fa-
mille, & laguelle pe l'unissait guw'un lien purement
eivil, par une émancipation, saura la bonorum pogsessio

_unde liberi dans sa famille naturelle, parce que le

lien naturel avee sa famille originaire & reparu.
Tous ces liberi sont appelds, suivant les regles ¥
¢'set-d-dirs par,téte et par gouche, :

la succession 89 falt on part égsle entre tous les hé-
ritiers du premier degré. Les sutres degrés sont appe-
lés par souche, Dans chague degréd, les héritiers par-
tegent également la part qui leur revisnt de leur sou-~
che, Exemple : le pére meurt laissant trois enfants,

La succession ss partage également sntre les trois
fils. Les trois fils vivants excluent les autres de-
grés, excluent les petits-fils gui n'héritent pasg.
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) ‘
Mais si 1l'un des fils est mort laissant trois enfants
ces enfants & leur tour, se partagent ézalement entre
eux la part qui serait revenue i leur pere, c'est-d-
dire le tiers gqu'aurait recu leur pére, et il en est
ainsi de suite dans tous les degrés.

I1 y a cependant un cas spécial, gue ne con-
naissalt pas le droit civil, c'est un cas de concours
dans la souche. Un pere a été émancipé. Ce sont ses
fils qui sont héritiers civils du grand'pére. D'aprég
une mesure qui a 8%té ajputée & 1'édit par Julien au
moment de la codification, la part qui doit leur reve
nir est partagée en deux. La moitié est remise au pén
émancipé, et les fils se partagent entre eux 1'autre

- moitié de cette part,

2 °~ Bonorum possessio unde legitimi,

S$'il n'y a pas de descendants, ou s'ils ne ge d
cident pas 8 accepter la succession et & réclamer la
possession, le préteur offre la bonorum possessio &
tous les parents civils, & qui le droit oivil accords
le droit de succession, Ces parents sont d'abord nor-
malement les sui, et ils reprennent leur place théori
quement dans cette catégorie., L'explication de ce dou
ble emp101 est que la bonorum possegsio unde liberi a
été créée la premiére. La bonorum unde liberi gpéoial
se que;ques»uns de ces legitimi, les heredes sui et 1l
liberi, Aprés les sui, viennent les agnats, c'est-8-d
re d'aprés le droit clvil 1'egnat le plus proche, et
suivant la régle du droit civil, la bonorum possessio
est offerte au seul degré le plus proche. La présénce
dfun seul héritier dans le degré, méme s'il refuse la
succession, écarte définitivement tous les agnats du
degré inférieur, Le droit civil ne connait pas la dé-

. volution de degré en degréd qui est une innovation du

préteur, °
En ce gui concerne la succession de l'affrandu
1'affranchi qui n'a pas de descendant, ne peut pas
avoir d'agnat, car il est le premier de sa famille.
Ceux qui remplacent l'agnat, au point de vue du droit
de guccession, sont le patron et ses descendants. De
méme, dens la succession de 1'émancipé, celui-ci auss
ne peut pas avoir d'agnat, comme 1l'affranchi, il est
le premier de sa famille. Celui qui remplacera les
agnats sera done le manumissor, considéré comme étant
son patron, ainsi que ses descondants- En général,c's:
son propre pére qui s'est réservé 1l'affranchissement
qui suit les trois manqipations. Clest le manumissor
perens. Il aura droit & la succession légitime comme
patron et non pas comme pére. Si par hasard, c'est
un tiers qui avait l'affranchissement , ce tiers de-
vrait pasgser avant tous les autres parents : il s'ap-
pelle "manumissor extraneus"., liais ce serait contraif
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aux regles du droit prétorien qui veut reconnaitre la
parenté naturelle. Le préteur crée une bonorum posses-

.sio qui est appelée dans ce cas la bonorum possegsio

Innoveation
réalisée
par cette
BIE,

unde decem personse, parce qu'elle est offerte sux
I0 personnes plus proghes parents du défunt, et elle
leur est offerte succesqivement gulvant leur degré,
au pére at 4 la mpre, au grand-pdre et & la grand'mére
paternels et naternals, au fils et 4 la fille, au
petit-fils et & la petite-fille d'un fils ou d'une fil-
le. ‘ '

3 °= Bonorum unde cognati,

Cotte création est une innovation considérable.
Cleskt ¢lle qui crée Ye droit nouveau et le dévolution
de degrés en degrés du droit moderne. La bonorum pos-
sessio unde llberi contient bien,en effet, une inno=-
vation contreire au droit civil. Elle dppelle 1l'enfant
émancipé au méme titre que ceux qui restent dans la
famille, ¥ais ni la bonorum possessio unde liberi, ni
la bonorum possessio unde legitimi ne dérogent auz »é-
gles du droit civil, d'aprés lesquslles il n'y a pas -
de dévolution de degré & degré. En effet, si le fils
refuse la succession du pére, il n'y a pas de dévolu-
tipn de succession & son fils, tant que le pére est

-encore vivant. Celui-ei ne peut pas réeclamer la sUC-

cession du grandhpera, car la mort du grandipdre ne le
Taisailt pas sui juris, et s'il acceptait la succes-
sion, elle fbrait_retour 4 son pére, d'aprés les régles
du droit civil. De m8me, en ligne collatérale, 1l'hée
ritier est 1l'agnat le plus proche, Suivant les haserds
des choses, l'agnatus proximug petit &tre d'un degrd
trés proche, un frére, ou peut-8tre d'un degré trédy
éloignd, petit=cousin ou arriére petit-cousin, s'il
n'existe plus personne dans les degrés plus rapprochés.
Mais la présence et 1l'acceptation de cet agnat dans le
degré le plus rapproché, quel qu'il soit, empéche la
bonorum possessio wunde cognati de s'ouvrir, car elle
est offerte aux cognats & défaut d'agnats. Mais s'ils
refusent, ce refus n'ouvre pas de droit au degré infé-
rieur des agnats. Aprés ce refus, il n'y a plus d'héré-
dité civile, et c'est alors que s'ouvrira la bonorum

. possessio unde cognati. Donc, le refus d'une succes-

Parents qui
peuvent la de-
mander,

Source : BlIU Cujas

sion par le frére, par exemple, malgré la présence de
neveux ou de couginsg, ouvre la bonorum possessio unde
cognati. Deng cette bonorum possessio, on ne tient
compte que des liens du sang. Elle rattache donc 4 -la
famille cognatique tous les parents par le sang, ce
qui permettra de demander la bonorum possessic unde
cognati : d' bord aux agnats ; d'sprés la fégle du
droit civil, tous les agnats sont en méme temps ¢o-
gnats. Donc les heredes sui et les legitimi é&tant aus-
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si cognats pourront & leur rang réclamer la bonorum
possessic. unde cognati, s8'ils ont laissé passer la da
te dfacceptation de leur bonoyum possessio unde liberi
ou unde legitimi. De méme, 1'egnat le plus proche sera
rappeld comme wgnat, mais il peut se trouver exposé
& partager avec d'autres cognets du méme rang que lui,

. Sontaussi appelés comme cognates les agnates non con-

sanguines , au deld du degré de soeur. Nous rappelons
que leg XITY Tables les excluaient de la succession cia
vile/ e i
Deuxidmement : gont aussi appelds & la succesh
sion les perents par les femmes. Ceux-ci ne sont due
cognats et non pes agnats, Catte régle rattache 4 la
famille par un droit de succession tout un groupe de
parents gqu'ignorait le droit eivil,

: Tr0151emsment ¢ les descenddnts d'émancipés sont
aasai ‘sppelés & la succession 4 titre de cognats. Voi-
¢i éncore toute une serie de parents rattachés par des
Tiens covnatiques aprés la disparition du lien civil,

Quatriémement : les adoptés qui, étant dans une
autre famillg, n'ont plus le lien civil avec leur famil
le origlnalre restent cognats de leurs parents de la
premidére famille, eux et leurs enfants. Le préteur, en
créant la bonorum possessio unde cognati ‘a,gas pén-
88 qu'd ceux qui n'étaientgue cognats, La base de cet<
te parenté cognatique se trouve d'ailleurs toujours
comme pour la:parentd agnatique, dans les liens du ma-
riage. Ce sont les descendants légitimes seuls gui.

_ sont appelés & en profiter.

Clnquiémement ¢ la parenté naturelle pour les
enfants hors marlage ne permettra que le rattachement
de l'enfant & sa mére et des fréres par la mére qui
seront cognats, et qui suront don¢ droit &'la bonorumf
possessio unde cognati. En ce qui concerne le pére,
il n'y a pas de filiation reconnue hors marisge,

Les cognats sont appelés par desré, et les pa-
rents. du méme degré excluent ceux du degré inférieur,
Dans chaque degré, le partage se'falt par téte. Si
dans un degré supérieur tous sont morts, ou si tous
refusent la succession, elle sst offerte auv degré :
inférieur« Le calcul de ees parents dans chaque degré.
ne tient pas compte de la différence entre la ligne
maternelle et la ligne paterndlle. Les degrés n'ont
une limitation que lorsque le préteur considére
que les liens du sang sont tellement atténués par
1'4loignement qu'ils n'existent plus, pas plus que les
liens d'affsction. Le prétour appelle tous les cognate
Jusqu'd la sixidme génération et au 7&me degrd, les
cowgins et cousing issus de sermains, Les Ingtitutes

3,8, nous domnent la liste de tous les parents figu-
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rent 8 chacun de ces six degrés. Nous avons encore une
liste plus compl&te au Digeste, 38,10, de gradibus co-
gnatorum et nominibus eorum. Cette hérédité par rang
finit par devenir trds nombreuse et compliquée, car

il faut compter & chaque degré trois lignes, la ligne
agcendante, la ligng descendante et la ligne collatéra=-
le, Dans la ligne ascendante, il y a au premier degrs
les pére et mére, pater et mater, au deuxiéme degré,
1'aleul, avus, le bisaleul, proavus, le trisaieul, sba-
vus, le pére du trisaieul, atavus, et 1le grand pére du
trisaieul, tritavus. En ligne descendante, chaque degré
est constitué par le fils, filius, le petit-fils, nepos
1l'arridre petit-Tils, pronepos, le fils de l'arriére-

petit-fils, abnepos, le petit- fils de 1'arriére petit

fils, adnepos, et l'arriére petit~fils de l'arridre
petit-fils. En ligne ecollatérale , au second degré, ce
sont les freres et soeurs, au troisiéme degré, les fils
ot filles des fréres et soeurs, et oncles et tantes.

Le frére du pére s'eppelle patruus, le frére de 1la mé-
re avunculug, la seoeur de la mére, matertera, l4 soeur
du pére amita, Au quatridme degré, nous trouvons ls
petit-fils et la petite fille du ¥rére et de la sgoeur,
les grends oncles et les grand)! tantes, etc.. sainsi

de suite jusqu'au 6éme degré, Les descendants de frg-
res et soeurs sont appelés consobrini et conspbrinae.
Plds les générations s'éloignent et plus il y a de-dif-
Mculté de réglement entre les parentés. Le droit pré-
torien est resté incertain sur quelques points, sur
lesquéels nous ne pouvons donrer de détails.

4°- La derniére des bonorum possessiones est
la bonorum possessio unde vir et uxor,.

Elle est accordée entre epoux , 4 défaut d'agnats
et de cognats, su conjoint survivant, dans un’mariage
gine manu, Les conjoints, dans ce mariage, ne sont pas
parents, n'ont pes de droit d'hérédité. Au contraire,
dans un mariage cum menmu, la .femme est loco filise,
elle aura donec une part d'enfant,

§ 3 - Effets des bonorum possessiones,

La bonorum possessio forme un véritable systime
de succession, sans en avoir le nom, Cette succession
n'est pas, en effet, une hersditas, et ceux qui y sont
appelés par le préteur ne sént pas appelée héritiers.
Institutes 3,9,2. "Prastor heredem facers non potest,
sed oum eis praetor dat Bonorum possessionem loco he-
redum constituuntur et vocantur bonorum possessores",
Le préteur ne peut faire un héritier, et quand il leur
donne la possessio des biens, ile sont™is & 1lsa place
des héritiers et sont appeléds possesseurs de biens.

“ Lés Cours de Droit” Vv Répétitions Ecrites et Orales
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Les regles de la bonorum possessio aboutissent & leg
protéger aussi bien que les héritiers. Le préteur, pd
un artifice de procédure, leur permet d'exercer tous
les droits et tous les avantages des héritiers, et
par des régles spéciales & la bonorum possessia, il
leur donne des aventages supplémentaires. La bonorum
possaessio doit 8tre formellement demandée au préteur
par l'intéressé, Il introduit une demande en termes
sacramentels indiquant le droit qu'il a de la réclamg
c'egt-a-dire gu'il fait partie de 1'une des catégoris
visées, Le délei pour l'obtenir est un délai en prine
pe de_ cent jours & partir du moment ol la succession
est déférée, Ce moment n'est pas toujours la mort du .
cujus, car la bonorum pogsessio leur est offerte dang
1l'ordre de préférence, Elle est offerte d'abord i ceu
qui ont un testament, bonorum possessiones secundunm
tebulas, puis aux enfantsg, aprés & l'agnat, et .enfin
aux cognats, Si cslui-ad qui le préteur donne la bonor
possessio laigse passer 1é délasi, il est supposé y a-
volr renoncé et 1'on passe au degré suivant. S'il est
sr qu'il y renonce dans un délai plus court, le degr
inPérieur peut déja voir son délei commencer & courir
Cecl est une quostion de fait jugée par le préteure L
préteur accords la bonorum possessio, gui lui est de-
mandde, sans vérifier le titre, car s'il y a conteste
tion, il y aura un procés. Aussitdét qu'elle est accor
dée, la bonorum possessio protége 1l'intéressé per
1'interdit quorum bonorum, qui est accordé contre tou
personne qui voudrait le troqbler en tant gue bonorum
possessor.

Nous avons dit que c'est une situstion provisol
qui peut 8tre modifiée par un procss sur le fond,L'hé
ritier civil, en effet, n'a pas de délai pour aGoepte
Qu pour refuser la succession. §'11 existe un véritab
héritier civ11 ou testamentaire ou ab intestat, qui
s'est laissé distancer, qui est resté ou inconnu ou
inactif pendant les cent jours, ol il aurait pu deman
der sa bonorum possessio, il n'en peut pas moins reve
diquer le titre d'héritier par une pétition d'héredit
D'ailleurs, l'usucepio pro herede ay bout d'nn an Vi
rendre définitif le titre du bonorum possessor. Sauf
ce caractére provisoire, le bonorum possessor a la 1
me situation gue 1'héritier qui continue la personne
du défunt. Il acquiert les biens, il est bénéficiaire
de ses créances, et il est tenu de ses dettes. Pour
lui permettre d'exercer tous les droits qu'aurait exe
cés le véritable héritier, le préteur a trouvé unesa
lution trés—simple et ingénieuse dans un artifice dp
procédure. Toutes les actions, eactions réelles et a0-
tions personnelles du défunt, quésurait pu exercer
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l1'héritier, sont données au bonorum possessor avec la
fiction qu'il est héritier. Le préteur appliquera done
purement et simplement son systdme d'actions fictives,
La fiction ici sera : si heres esset, s'il était héri-
tier, et 11 délivrera au bonorum possessor Ltoutes les
actions qui d'eprés le droit civil, aureient été ac-
cordsss 4 l'héritier, toutes les actions appartenant
eu défunt; et pour eviter que le juge ne puisse écar-
ter 1'action, refuser de juger en disant que le bono =
rum possessor n'est pas héritier civil, le préteur
lui ordonne dans ls formule, de juger Sotme’ 8’4l 1the
tait et de dire le droit. Par cette supposition, le
préteur transpose dans un c&4s nouveau tout le droit ci-
vil ancien et, par conséquent, fait profiter sa créa-
tion nouvelle de toute ltexpérience et de toutes les

mosures que le droit eivil aveit peu 4 peu créées pour
1'héritier civil,

Chapitre XI
LES SUCCESSIONS AB INTESTAT DANS LE DROIT
IMPERIAL,

Avec 1'empire, s'arréte 1l'activité réformatrice
du préteur, sans que son pouvoir sgqit officiellemant .
transformé, mais avec le nouveau régime, il perd son
indépendance et son esprit d'initiative. Les préteurs
postérieurs & Auguste n'ont fait presque aucune-créa-
tion nouvelle. Quand ils en font une, ils le font sur
lt'invitation des autorités supérieures du prince ow
du sépat, Dang 1'édit la pars nova est nulle, lg pars
trensliticia devient tout 1'édit, que les préteurs se
contentent de reproduire de leur prédécesseur. Cet é-
tat de fait se change en état de droit sous le régne
d'Hedrien II7-I38, L'empereur charge un jurisconsulte,
Julien, de codifier de fagon définitive 1'4dit préto=-
rien, Cet édit prétorien ainsi sans sa rédaction défi-
nitive devient un code,  qui doit &tre affighé sans
changement par le préteur & son entrée en charge. Aussi
des-modifications moins nombreuses et moins importan-
tes que dans le période précédente se font d'une autre
fagon, par ses sénatusconsultes ou des constitutions
impériales. des réformes se font dTailleurs dans la
voie déjé tracée par le préteur et consacrent de pius
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en plus la reconnaissance du lien du sang. Ces réfor-

. mes consistent surtout & prendre certains cognats pri-

vilégiés pour leur donner un rang supérieur, & des pa-
rents civils, 4 des agnats, en particulier, l'enfant
est rattaché 4 sa mére et 4 sa famille maternelle.

§ I- Succession entre lg mére et l'enfant

S4natusconsulte Tertullien et Orfitien.

Dang le systéme du droit ecivil, l'enfant né d'un
feme mariée cum manu vient sur la succession de sa
mére en concours avec les fréres de la mére, car il a
rang de frére de sa mére, puisqu'elle est loco filiae
pour son mari, La femme mariée sine manu n'a eucun
lien civil avec ses propres enfants, par conséquent,
il n'y a pas de droit de suceession entre eux, Dens
le droit prétorien, l'enfant et la mére sont cogmats,

. et le préteur leur accordé la bonorum possessio unde.

cognati ‘mais ils sont primés ici par tous les agnats,
La présence d'un seul agnet, méme du rang le plus éloi-
gné, et qui agcepte la succession, prive la mére de la
guccession de son fils et inversement. Le sénetugconsul
te Tertullien rendu sous Hadrien donne & la mére un
meilleur rang et en fait une héritiére légitime & con-
dition qu'elle ait le jus trium liberorum, ce privils-
ge qui est accordé 4 la femme qui a eu trois enfants
et aux femmes qui lui sont assimilées. :

A quel rang la mére viendra-t-elle dans la suc-
cession de son fils ? Nous trouvons avant elle les en-
fants, les liber1, puis le manumissor, qui. e affranchi
l'enfant, enfin le frére consanguin et la mére vient
en concours avec la goeur consanguine, et elle passe-
ra avant tous les autres agnats. Elle a, en définitive,
une situation un peu inférisure & la mere heride cum
manu puisque celle-ci vient en concours avec les ‘fréres
au lieu d'étre primée comme elle l'est dans la succes-
sion du séngtusconsulte Tertullien. Le senatusconsulte
Orfitien rendu en 178 par Marc Auréle opére la réforme
inverse. Il appells les enfants & la succession de la
mére, mais ici, il leur donne le premier rang avant
tous les autres egnats, Le droit civil reconnaft iei,
d'une maniére compléte, le lien naturel du sang, car
il 16 reconnaft sans tenir compte du lien di mariage.

‘Ceux qui sont appelés sont les enfants de la mére,

quelle que soit - leur naissance, qu'ils soient par con-
séquent issus ou non de mariage légitime, C'est dome

" une bréche tras importante au droit eivil ancien. D'au-

("
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tre part, ce sénatusconsulte crée heritier civil un
cognat et fait passer par conséquent les liens de co-
gnation avant les liens eivils.

Cette réforme a eu un effet trés important sur
la capacité civile des alieni juris. En effet, 1l'en-
fant est déclaré héritier civil de sa mére, qu'il soit
gui juris ou alieni juris, mais s'il est alieni jurls..
clest-d-dire s'il est placé gous l'autorité de son pe-
re, d'aprés le prineipe du droit civil, il ne peut pas
conserver le bénéfice de cettevheredite. L'hérédité
qu'il regoit de sa mére passe dans le patrimoine du
pére, ol elle se confond avec les autres bjens. Il
n'est méme pas sfir que ses biens reviendront & la mort
du pére au fils car, indépendamment de 1la liberté qu'il
a de les donner par testament 8§ un tiers, ce fils de
la mére sera en partage avec tous ses autres fréres
sur l'ensemble de la succession, par consequent atigsi
bien sur les biens qui lui viennent de sa mére. Cette
situation anormale dura longtemps. Constentin fut le
premier & décider par une constitution de 3I9 que las
enfants, méme alieni juris, gardersient en propre
les biens maternels. Code 6,60,I, Cette constitution
accorde la nue propriété des enfants, et la jouissance
et 1'administration des biens su pére. Elle crée la
théorie des bona adventicie, qui a été déjé préparée /
par les théories voisines du pécule castrens et du pé-

La théorie cule queasi-castrens. Ainsi, les principes;les mieux
des bona ad- établis du droit patriarcal sont peu & pew détruits
venticia. par les idées nouvelles. Grlce & cette théorie des bo-

na adventicia, la conception primitive de l'unité du -
patrimoine familial était définitivement rompue.

Le mouvement continue dans les constitutions im-
periales. D'abord, ce qui est fait pour la mére et
ltenfant est etendu pendant 1'Empire aux autres parents
en ligne maternelle. Valentinien, Théodose et Arca-

Extension du  dius, dans une constitution de 329, qui est au Code
droit de suc- Théodosien 5,1,4 étendent le droit de succession en-
cession des tre la mére et les enfants aux sutres ascendants de
enfants par la ligne maternelle., L'empereur Anastase, Code 6,58,
rapport & I4,6. appelle les fréres et soeurs émencipés & con-
leurs ascen~ courir avec legs fréres et soeurs restés agnats dans la
dants en li= succession de leur frére. Justinien dans une constitu-

gne féminire. +tion du Code continue dans cette voie de réformes de
détail. Il donne le méme droit de voncours au frére et

Réformes du & la soeur utérins, c'est-i-dire nés de la méme mére,
Code de Jus- qui n'étaient que cognats avec frére et soeur nés de
tinien, pére différent. I1 étend ce droit sux fils de frdfes

et soeurs émancipés et utérins sur la succession de

leur oncle. Il supprime le jus trium Mberorum, et il
sccorde & toutes les femmes les mémes priviléges. 11
Source : BIU Cujas i
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supprime enfin les restrictlon;de la. loi Voconia qui,
d'ailleurs, en pratique, était depuis trés 1ongtemps
en désuétude, Mais toutes ces réformes de détail n'em
péchent pas 1l'ancien droit de subsister. Sauf ces cas
privilégiés, ol les cognats sont appelés & la succes-
sion civile, c'est toujours les régles anciennes du
droit 01v11,et da droit prétorien qui sont en vigueur
Nous trouvons=donc d'abord lés sui , puis l'agnatus
proximus et en l'absence d'agnats seulement, sont appe
lés les cognats.,

D'sutre part, des excaptionq prévueg par les
congtitutions et les sénatusconsultes compliguent sin-
guliérement 1l'ordre des successibles. Ces ordres se
mélangent, se confondent, se chevauchent les uns les
sutres, et il en résulte une confusion et méme parfois
des contradictions qui ne sont pas résolues. En défi-
nitive:; , le prinecipe nouveau basé sur les lisns du san
est en passe de triompher partout, Il est seulement
nécessaire d'unifier et de simplifier par sa reconneis
sance compléte le droit ancien. (e fut 1'osuvre de
Justinien de faire cette simplification dans la Novel=
le II8 et dans la Novelle I23,

§ 2 = Systéme de la Novelle IIS8,

Les Novelles sont ces constitutions rendues par
Justinien aprés la publication du Code et du Digeste.
Elles ont été réunies en collection, dont la plus im-
portante est la coéllection grecque des 168 Novelles.

. Le Novelle II8 dans cette collection a été publide

par Justinien en 543, "De heredibus &b intestato ve-
nientibus et de agnatorum ‘jure sublato", des héritiers
appelés ab intestat et du droit des agnats supprimé,
Cotte Novelle a 6t complétée par la Novelle 127

de 548 su sujet des freéres succédant avec les ascen-
dants. Ces deux Novelles font table rase de 1'ancien

‘gystéme d'agnation, et en méme temps simplifient les

degrés d'héritiers.

Elles créent 4 classes de parentq, Dans la pre=
miére classe, sont tous les descendants. Les régles
d'aprés lesquelles sont apoellés les descendants sont
assez simples. Tous les descendants, fils et filles,
petits~fils et petites-filles, ett... sont appelés san:
limite de degré, & condition qu'ils soient nés dans
le mariage. Mais ils sont également appeleg qu'ils
gsolent ou non in potestate, qu'ils soient descendants

de fils ou de filles. Dans le premier degré, le par-“

tege est égal entre tous les enfants existant & la
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mort de leur pére, Puis la division gse fait par sou-
che. Dang chaque souche, le plus proche degré existan
exclut le plus 8loigné,

Dans la seconde classe se trouvent les ascendaﬁb‘
et les collatéraux privilégiés, qui sont les fréres
et soeurs germains, c'est-d-dire nés du méme pére et
de le méme mére, La Novelle II8 consacre le privilége
du double lien créé par la Novelle 84. S'ajoutent en-
core & eux comme représentants de leur pére, les en-
fants de fréres et soeurs germains, et ainsi le groy-
pe complet de cette classe comporte les ascendants,
les fréres germains et les neveux. $'il n'y a que de:
ascendants, la succession est attribuée au plus proche
en degré, sans distinction de ligne. 8'il ne reste
done qu'un des pére et mére, toute la succession va &
lui, Par exemple, lea présence de la mére exclut les
grands -parents, S'ils sont plusieurs du méme degré,
le partage se fait par ligne et dans chaque ligne par
téte, Par exemple, le pére et 1la mére ont chacun la
moitié de la succession. Si le peére et la mére saont
tous les deux morts, il peut exister théoriquement
les deux grands=pdres et les deux grand 'méres. la
guccession se partage par moitiéd entre les deux li-
gnes, et dang chaque ligne il y a partage égal, sui-
vant le nombre des ascendants dans le degré, Par exems
ple, s'il ne subsiste qu'un grand=pére paternel, le
grandipére et la grand'mére maternels, le .grand-pére
paternel touchera la moitié de la succegsion, le grand
pére et la grand'mere maternelle se partageront l'au-
tre moitié, c'est-d-dire qu'ils auront chacun un :
quart, Dans une ‘deuxiéme hypothdse, le défunt ne lais~
se que des freéres et sosurs. Le partage se fait par
téte. Mais les enfants des fréres et des sosurs ger=-
meins prennent la part de leur auteur. Ils comptent
par conséquent comme souche, Si, enfin, le défunt laisg-
se 4 la fois des ascendants et des fréres et soeurs,
le partage se fait par téte entre eux tous, suivant
les régles de priorité des degrés pour les ascendants
et avec la représentation dens la souche des enfants
des freres et soeurs,

Une troisiéme classe d'héritiers est formée par'
les freres et soeurs consanguins, c'g@st-d-dire nés du

re, Ceux-ci ne viennent & la succession qu'aprés les f
fréres germains et ascendants qui les excluent, Ils
viennent par téte et on ne compte pas par souche, ¥
Enfin, la quetridme classe est la classe des col
latéraux, I1 feut calculer le dezrd, etdans chagque.
degré, la succession se partage par téte,
Ce droit de la Novelle II8 est passé dans nos
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pays de droit écrit, c'est-s-dire dans les pays de
droit romain, Dans les pays coutumiers, la succession
est réglée d'une manidre beaucoup plus compliquée, car
il faut distinguer la succession des propres et la
succession des meubles et des acquéts, C'est suivant
la, nature des biens que 1la dévolution varie., Les meu-
bles et les acquéts sont les biens acquis par le défun
pendant sa vie et ne lui provenant pas de ses pdres,
Les propres, au contreire, sont les biens qui lui sont
venus de son pore ou de sa mére. La succession aux pro-
pres distingue les biens patermels et les biens mater.
nels, pour remettre suivhnt le calcul des degrés de
parenté ces biens & la ligne maternelle et 4 la ligne
paternelle. Le Code civil simplifie ces régles et re-
prend la Novelle II8, clest-d-dire qu'il pose le prin-
cipe du droit romein de l'unité de patrimoine sans dig-
tinction de propres &t d'acquéts,
Notrd systime de droit civil comprend d'une fagon géné-
rale quatre ordres d'héritiers: s '
I'°~ Les descendants avec représentation 4 1'in-
finds : : : |
2% Les fréres et sosurs en concours avec les

pére et mére seulement, et non pas avec las grands-pe=
rents, comme le droit romain. Le partege se fait par
téte, et les descendants de fréres et soeurs représen-
tent leur auteur, et d'une fagon illimitée. 5

- A partir du 3énme ordre, on va distinguer les
deux lignes,paternslle et maternelle, Mais au lieu de
rechercher l'origine des biens, on suppose que la moi-
tié revient i chaque ligne. C'est le systéme de 1 fen~
to, de la création de deux masses fictives de biens,
chaque masse revenant & chacune des ligness C'est 1la
conciliation que le drait civil a trouvée entre le
droit romain qui, vis-a-vis dep collatéraux ne distin-
guait que le degré sans distinguer les lignes, et mo-
tre droit aneien qui , au contraire, distinguait non
seulement les lignes, mais 1'origine des biens.

_ 3°- Co sont les ascendants, autres que les pére
et mére. Pour ceux-ci la succession est pertagée par
moitié et donnée dans chaque ligne. Le pére et la mére
touchent checun la moitié de 1a succession, s'ils ne
sont pas en concours avee les fréres et soeurs. Si
le pére subsiste, la mére &tant morte, la moitid de
la succession revient au pére, 1'autre moitié revient
8ux grands-parents maternels. Mais, dans ce ces, le
pére ou la mére survivant ont l'usufruit du tiers des
biens qui somt donnds & 1'autre ligne en propriéts.

4°- Les collatéraux, Iei encore, 1a muccession

~ est divisée en deux lignes, et dang chaque ligne le

Source : BIU Cuj?s

collatéral le plus proche est appelé & la succession.
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Ce sont les régles du code civil de 1804, Les colla-
téraux sent rettachds 8 la sucsession jusqu'eu I2&me
degré inclus. On sait qu'il existe actuellement une
terdence & restreindre et méme 4 supprimer 1'hérita-
ge en ligne collatérale. Le loi de I9I7 ne maintient
1'héritage ab intestat que jusqu'au 6éme degré, et il
v a8 une proposition de loi qui a été faite devant le
Parlement ‘et qui, théoriquement, est éncore en ing-
tence, C'est la prop o sition Palmade, du nom de son au=
teur, qui supprime la ligne collstérale pour le rempla-
- eer par 1'Btat heéritier, et d'silleurs, si 1'Etat i
n'est pas encore actuellement héritier en ligne colla-
L*Etat héri-  térale, il se charge , par les droits de succession
tier. é1évés qu'il pergoit, de devenir le principal bénéfi-
ciaire de ces successions,

Chapitre XiI,
LA SUCCESSION CONTRE LE TESTAMERT,

En gstudiant la suiecession ab integtat, nous a- |
vons vu 1'évolution constente du droit romain, qui
tend & donmer de plus en plus d'importence & cette
succession, Nous avonsg vu, en effet, que cette tendanae
est trés ancienne, puisque dds l'épogque des XII Ta- }
bles, elle -a pour résultat ds faire dopner mux deg-
cendants qui se partagent les biens de leur pére, & ;
titre de copropriétaires, le titre d'héritiers, d'he-
redes sui., Par 1'interprétation postérieure aux XII
Tables, cette gualificetion est donnée aux autres sue-
cesgeurs ab intestat, :

De plus, le droit appelle & la succession dee
personnes de plus en plus nombreuses. Ce sont touteg
celles gul sont unies par deg liens du sang, méme
's'il n'y a pas ou 8'il n'y & plus de lisn civil entre
elles .8t le défunt. Parmi ces héritiers, il en est qui
méritent une situation privilégiée : ce Sont les des-
cendants,lés héredss sui du droit civil, puis |, d'une

: fagon générale, tous les liberi. Etant dorme la nature
Restrictionsé de leur droit, les liens qui les unissent avec le pére,

la liberté le droit @ une tendence 4 consacrer leur succession,
testamentaire méme 4 1'encontre du testement, et c'est ainsi que ®'é-
primitive. tsblissent les restrictions de plus en plus effectives

4 la liberté testamenteire’ primitive. Ces restrictions :
dnt fait 1l'objet d= ‘deux théories principales : la i
plus ancienne est une restriction de forme imposée &
testateur, 8'il veut enlever son hérédité & son héri-

* Les Cours de Droit’’ i Rénétitions Eerites et Orales
Source : BlIU Cujas
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tier naturel, il doit formellement exprimer sa volonts,
I1 doit écrire dans son testament une exhérédation for-
melle, Les pandectistes allemands ont appelé cet héri-
tier, qui doit 8tre formellement exhérédé pour &tre 4-
cartéd, l'héritier imposé formel. Cette premiére restrig
tion & la liberté testamentaire, a éts créde par le
droit civil et étendue par le préteur & l'exemple du
droit civil,

Mais le droit civil ve plus loin : une théorie
née de la pratique des tribunsux, finit par agsurer
aux descendants et 4 quelques ascendants privilsgiés,
leur part dens 1'héritage paternel, méme contre la vo=
lonté formellement exprimée par le testateur, Clest la
"querela testamenti inofficiosi", Les pandectistes al-
lemands ont appelé ces derniers héritiers des héritiers
imposés matériels.

§ I - L'exhdrédation dans le droit

eivii,

Le droit civil pose 1la régle, Ulpien 22,44, "Sui
heredes instituendi sunt vel exheredandi", les héri-
tiers siens doivent &tre ou institués ou exhérédés.

I°- Origine et date de la régle.,

: A quelle époque & 6Lo posee cette régle et d'ol
vient-elle ?

Nous n'avons pas de texte préecis qui permette de
répondre formellement & cette question, Aussi la ré on-
se dépend de considérations générales et elle sera dif.
férente suivant la position qui est prise dans le pro-
‘bléme des origines, que nous avons examiné cette annse.

2 La necessi=- La premiére opinion, dont vous trouverez l'exposé dans
t4 d'exhéréder Girard, p. 904 et suivantes, est celle des auteurs
qui veulent voir 1l'arigine de toute successxontians

conséquence

directe du la copropriété familiale. Ils en concluent, vous vous
droit de le reppelez, que le testament est une anomalie, qui
copropriété n'est pas primitive dans le droit héréditaire des Ro-
des sui. maing. Certains auteurs méme disent que le premier of-

fice du testament est de disposer du patrimoine lors-
qu'il n'y a pas d'heredes sui. A ces suteurs, 1l'exhére-
dation apparait comme une regtriction aussi ancienne ;
que l!'époque ou la liberté testamentaire a été éta- |
blie, et par conséquent, si la liberté testamentaire
date de la loi des XII Tables, l'exhérédation est
aussi ancierne. La nécessité d'exhéréder les sui est
dans cette théorie une conséquence directe de leur
droit de copropriété,

Source : BlIU Cujas
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Pour les autres suteurs, au contraire, qui ont
une conception différente, que nous avons suivie, de
l'origine du testament et de la succession, l'exhéréda-
tion est une institution plus nouvelle. En effet, le
testament calatis comitiils, tel que nous l'avons com-
pris, ne comporte pas primitivement d'exhérédation,
puisqu'il est la désignation du successeur, qui est
faite librement par le chef de la gens, entre tous
les autres membres de s2 gens, et en ce qui concerne
la familia et la pecunia gui est, nous 1l'avons dit
la propriété privée du paterfamilias, la mancipatio
familiae qui lul-permet d'en disposer ne comporte
pag d'exhérédation, car c'est 1l'application pure et

. simple de ce droit de disposer entre vifs, qu'e le
pére de famille, qu'il applique pour le cas de mort
par un pacte de fiducie. Ce droit de disposer entre

: : ~ vifs n'a jammis connu de restriction,

2°- L'exhéréda- Cette position que nous avons prise sur le pro=
tion, institu- bléme des origines, nous conduit & adopter de prefé-
tion créée par rence la deuxiéme opinion, soutenue par Karlowa R,R,
le tribunal G, 2.p. 895, Pour lui, l'exherédation est une ins-
des centumvirs, titution du droit postérieur, qui a été créde par la
pratique du tribunal compétent en matiére de succes~
sion, qui est le tribunal des centumvirs. C'est le
méme d'ailleurs qui a créé la théorie de la quere~
la testamenti inofficiosi. Les seuls textes que nous
puissions citer, sont plutét en faveur de cette opi-
nion, s'ils ne sont pas assez précis pour &tre deci-
sifs. Digeste 50,156,120, "Verbis XIT Tabularum latisg-
sima potestas tributa videtur heredis instituendi.
Sed id interpretatione coangustatum est, vel legum,
vel auctoritate jura constituentium", par les paro=-
les des XII Tables, le pouveir le plus étendu pa-
rait avoir été donné d'instituer un héritier. Maig
ce pouvoir a été réduit par 1l'interprétation ou bien
par ll'autorité des lois ou bien de ceux gui fixent
le droit, : ;

Deux passages de Ciocédron, de Oratore, I,38,I75
et 57,2,I45 parlent d'un procés plaidé dans 1'enfan-
ce de Cicéron sur le testament d'un pére qui,croyant
son fils mort & la guerre, avait institué un autre
héritier, Le fils en fait, n'ayant pas 3té tué et &-
tant de retour & Rome se trouvait deshérité, et il
intente une pétition d'héréditd pour réclamer 1'héré-
dité paternelle, La cause est portée devant le tri-
bunal des centumvirs : "Nempe in ea causa quassitum

est de jure civili. Posset pater bonorum exheres esse
filius. quem pater testamento neque hersdem negue

. exheredem scripsigset nominatim, Assurdment dans ce
cas, c'est une question de droit eivil gui est posée.

.Source : BIU Cujas
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Un fils peut-il 8tre exhérédé des biens paternels,
quand le pére ne l'a ni éerit héritier ni nominative -
ment exhérédé, Bt au chapitre 57, Cicéron seé dembnde
comment Crassus aurait plaidé la question dans la )
cauge du soldat : "Chargé de la cause de. 1'héritier
testamentaire, vous euriez montré que la lui faire
perdre, ce serait remverser, fouler auxpieds toute la
législation du testament, Au contraire pour le soldat
(e? est-a-dlre pour le fils), vous auriez fait revi-
vre le pére mort. Il efit paru aux yeux de 1l'assemblée
embrassant son fils et le recommandent avec des lar-
mes 4 la justice des centumvirs. Et cette fameuse
régle "uti lingue nuncupagsit" n'efit plus paru écri-
te dans les XII Tables, que vous mettez au-dessys de
tous les livres du monde, meis dans les commentaires
de quelques vieux jurisconsultes”. Ainsi, d'aprés
Cicéron, la question de 1l'exhérédation ne parait pas
encore fixée & 1'époque de Crassus. C'est une question
de droit civil et 1l'argumentetion montre comment
se pose cetite question : faire amnnuler le testament
et décider contre 1'héritier institué. C'est renver-
ser le droit civil, c'est mépriser la loi des XII Ta-
bles et la régle uti lingua nuncupassit, comme si
elles n'étaient pas l'osuvre de la loi elle-méme,
mais de quelque vieux jurisconsults, Et pour donner
raison au fils par cette annulation, 1tavocat , d'a-
prés Cicéron, est réduit 4 des arguments sentimentaux.
Il en appelle & 1'équitéd du tribunal, il évoque le
pére et sa volonté que le reteur du fils atirait pu
changer, mais qui n'en est pas moins exprimée en sens
inverse dans un testament valablse, C'est donc deman-
der au tribunal d'entrer dans une voie nouvelle,
coptraire au droit ancien, c'est dire que la gquestion
dspendait de son interprétation et non pas du droit.
En fait, en effet, nous savons que la nécessité
d'exhéréder "nominatim" le filg de famille a été in-
troduits comme une nouveauté par le tribunal des cen-
tumvirs. Le premiére pratique observée permettait
1'exhérédation générale inter ceteros, Code 6,28,4,2,
Scimus etenim antea simili modo et filium et alios
omnes inter ceteros sxheredatos scriberi esse conces-
sum, cum etiam centumviri altam differentiem intro-
duxertnt”, Nous savons, en effet, qu'il a 6té admig
avant que les fils ot tous les autres pouvaient Stre
exhérédés inter ceteros, et que ¢e sont les centim-
virs qui ont introduit une autre distinctiom.

A l'appul qul est donné per ces textes & la
nouveauté de 1l'exhérédstion, les advarsaires de cette
opinion répondent en disant que la difficulté posée
per Cieéron n'est pas l'exhérédetion en sol du fils




Nécessité
pour le tes-
teteur d'exhé-
réder les hé-
ritiers siens
§'il ne wveut
pas les ing-
tituer.

le jus acdres—
cendi,

221 DROIT ROMATN APPROFONDI (Doctorat)., 221

meis 1a nédecessité d'une exhérédation "nominatim”,

Clest cette guestion qui était nouvelle et incertaine,
tandis que l'exhérédation inter ceteros peut dater de
plus loin. Il semble cependantque si la gquestion
avait &té posde de cette fagon, ce n'aurait pas 8té
une argumentation purement sentimentale et générale

gui aurait été celle de l'avocat,

2 °% Exhérédetion des héritiers siens,

Quoi qu'il en soit, il est nécessaire, en pré-
sence d'hdritiers siens, soit de les instituer, soit
de les exhéréder. L'exhérédation se fait dans le tes-
tament et en termes sacramentels : sxheres esto. lLe
tribunal des centumvirs éteblit une distinction entre
1'exhérédation du file et l'exhérédation de la fille
et des petits-fils. Les premiers, les fils, doivent
8tre exhérédés nominstivement : Titius exheres esto.
Les seconds il suffit pour eux d'une sxhérédetion gé-
nérale ¢ ceterl exheredes sunto. Cetie exigence de
forme étent satisfaite, la libertéd du testateur reste
entidrement sens réserve, Le défaut d'exhrédatien a
pour sanction, lorsqutil s'egit du fils qui a 4té omis
ou exhérédé entibrement; la nullité du testament, mé-
me si le fils est mort avant 1'ouverture de la suc-
cession. Cette nullité peut 8tre invoquée par tous,
et non pas seulement par le fils omis,mis par tous
ceux gui y ont intéré€t. Au contraire, l'omission d'une
fille ou d'un petit-fils est moins grave, L'omis re-
prendra sa place dans 1'hérédité, 4 odté des autres
héritiers testamontaires. Le btestament subsistera =
done, mais l'héritier omig accroitra le nombre des héw
ritiers : c'est le "jus accrescendi" et il recevra la
moitié de la succession, s'il est en concours avec
des étrangers ; s'il est en concours asvec deg sui,

il recevra sa part, la part qui devait lui revenir
ab intesbtat, ‘ :

3 0. Survenance d'héritiers sieng. . :

: Le testament peut etre valablement felt, 1'gxhé=
rédation régulidre, que se produirs-t-il si, depuis.
1a confection du testament, il survient des héritiers

~ giens nouveaux gui, eeux-13, n'ont été ni exhérédés

Kullité du
testament
pour cause de
survenance
d'héritiers
siens.

. Source : BIU Cujas

ni institués ? Ces héritiers siens peuvent survenir
d'une fagon normale st réguliére par la naissance d'un
enfant, meis aueei par le fait d'une adoption ou d'un
mariasge cum menu, Cela peut arriver méme en dshors,

en quelque sorte de la volonté du testateur, par la
mort d'un de ses fils. Ce fils étant mort, ce sont

les enfants de ce fils qui devienment les hevedes

sul, Le résultit de cette survenence d'héritiers

siens est lao nullité du testament, quel que soit le
sexe ou le degré de 1'héritier survenant, Cette nule
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1ité est absolue. Et ceci est une conséquence extré-
me de la régle. Il est impossible d'éviter cette
nullité, car la nécessité d'exhéréder doit 8tre com-
binée avec la régle, d'aprés laquelle pour gqu'un hé-
ritier soit institué ou exhérédé, il faut qu'il soit
une persona certa. Il est donc impossible d'exhéré-
der au moment ou 1l'on fait le testament ceux qui

ne sont pas encore nés, car n'étant pas nés, ce sont
des personme incertae, qui ne peuvent &tre ni exhérs-
dées ni institudes. Plus largement, l'héritier ne

peut pas &tre exhérédé avant d'etre heres suus, par

~ conséquent avant la mort de son pére, le petit-fils

les poesthumes
aquiliens,

Les posthumes
Velléiens et
guasi-Velléiens.
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ne peut pas 8tre exhdrédé. Il est donc néoessaire, &
la survenance d'un héritier sien, de refaire son tes-
tament. La condition est particuliérement rigouresuse
et choquante, lorsqu'il y a des posthumes. Les pos-
thumes sont ceux qui naissent aprés la mort du tes-
tateur. C'est 1'enfant congu par la femme du testa-
teur avant sa mort et né seulement aprés sa mort.
Dans ¢ e cas, le testament est nul sans aucun reméde
possible,

Aussi, & la fin de la République, un mouvement
de jurlsnudance se produit pour atténuer ces incon=
vénients. C'est d'abord la doctrine’qui commence et
gui ecrée la théorie des postumi legitimi, des postu=-

mi aquiliani. Le posthume aquilien, c'est le petit-

fils qui est né aprés la mort du testateur et qui est
héritier sien 4 cause du prédéceés de son pére. A-
quilius Gallius, préteur en 698, fit admettre la va-
1idité de son exhérédation ou de son institution,
C'est ensuite la théorie des postumi Velleiani, créés
par la loi Julia Velleiana, 26 ap. J.C., Il s'agit de
descendants posthumes, c'est-i~dire nés aprés la mort
du testateur, I1 peut les prévoir et les exhéréder

ou les instituer. C'est enfin la théorie des pogthu-
mes quasi-Velléiens, c'est-d-dire ceux qui sont nés
aprés la confection du testament, mais evant la mort
du testateur., Plutdt que de le forcer & refaire un
testament nouyveau, on lui permet de prévoir et dlex~
héréder ou d'instituer ses posthumes. La théorie des
posthumes a été complétée par Julien., Il en résul-

te que tous les posthnmes s c'est-d-dire tous ceux
qul sont nés aprés la confection du testeament ou a-
prés la mort du testateur, ou qui sont devenus here-
des sui depuis 1a,confection du testement, peuvent
8tre exhérédés valablement, & condition d'etre nomi=
nativement exhérédés, L'exheredatlon nominative veut
dire ici exhércdation expresse. Mais il reste toujours
en dehors de ces posthumes, les fils adoptifs ou les fe
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mes tombées in manu apres la confection du testement.
Pour ceux-ci, la survenance d'un héritier sien fait
tomber tout le testament et oblige & en faire un se=-
sond. : %

: Vous voyez, d'une fagon générale, toutes ces
théories sur 1l'exhérédation portent la marque d'un
développement qui provient assurément de l'interpré-
tation et de la doctrine, par conséquent sont plutdt
en faveur d'une création postérieure de 1'exhéréda -
tion elle-méme, création postérieure ', osuvre du tri-
bunal et portant en elle toute la suite des incer=-
titudes de cette interprétation. ;

§ 2 - Bonorum possessio contra Tabulas.

On se rappelle que le préteur étend par la
bonorfum possessio unde liberi la vocation héréditaire
des descendants & ceux gui sont sortis de la puissan-
ce paternelle, c'est-f-dire aux émancipés et aux en-
fants ayant 6té adoptés puis émancipés dans une autre
famille, et qui sont aattachés par conséquent , par
1'émancipation 4 leurs liens naturels avec leur fa-
mille d'origine. Pour eeux-1i, le préteur impose la
necessité de 1'exhérédatjon, et il leur donne la bono-
rum possessio contra tabulas, s'ils ne sont pas exhé-
rédés réguliéremenmt. I1 donne cette bonorum posses-
sio contra tabulas 4 tous ceux qui auraient dans le
droit ab intestat, la bonorum possessio unde liberi ,
Cette bonorum possessio a des régles propres un.peu
différentes des régles du droit civil sur 1'exhéré-
dation, Notamment, le préteur impose 1'exhérédation
nominative des fils et de tous les descendantd de -
sexe masculin tandis que le droit civil 1'impose
pour le fils seul, Le préteur ne conserve la régle du
droit civil que pour les filles, qui peuvent &tre
exhérédées inter ceteros. Le préteur donne le draoit
de réclamer la bonorum .possessio & tout liber qui
n'est pas régulidrement. gxhérédé. Cette bonorum pos-
sessio est créée entre Cicéron et Lebseon, et elle
est connue dés le premier sidcle de 1'Empire ol elle
est devenue &4 ce moment-14 cum re., Son effet est as-
sez semblable & 1'effet d'une nullité relative de
notre droit moderne. Ce n'est pas la nullité comme
1l'exhérédation civile, d'aprés laguelle tout le tes-
tament tombe et s'ouvre la succession &b intestat,
L'effet de la bonorum possessio contra tebulas est,
au contraire, simplement de rappeler & la succesggion
tous les sui, qui ont été omis et de leur faire ren-
dre leur part. Il en résulte que le fait seul qu'il
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accordée la y a un testament ﬁalable permet d'accorder au liber
b.p. contra la bonorum possessio contra tabulas. .Elle sera accor-
tabulas, dée & tous les liberi institués ou omis, qu'ils

solent heredes sui, ou émancipés, Mais on n'accordera
pas cette bonorum possessio aux liberi gqui ont été
réguliérement exhérédés. Ceux-ci sont mis hors de
caugse par ls testament. Le bonorum possessio contra
tabulas est accordde aux enfants institués ou omisg
avant la bonorum possessio secundum tabulas, Celle-
ci ne sera accordée qu'aprés le délai de cent jours
pendant lequel le préteur offre la bonorum possessio
contra tabulas. Si les enfants omis ou institués ont
laissé passer ce délai sans réclamer la bonorum pos-
sessio, le préteur offrira la bonorum possessio se=
B,P. secundum cundum tabulas , qui sera accordds & tous ceux gui

~ tabulas, sont instituds, que ce soit des descendants ou des °
étrangers,

L'sffet de cetts bonorum possessio contra ta-
bulas, n'est pag de faire tomber tout le testament
meis-de rendre au liber omis sa part. Par conséguent,
toutes lss dispositions qui ne lui préjudiciaient
pas restent valables. Les autres exhéréddations régu-
lisrement faites, les substitutions pupilleires, les

. ‘nominations de tuteur, les affranchissements, stc...
/ ' restent valables comms le testament, et mSme les
- legs et les fidéicommis adressés & la femme et & cer-
tains parents, qui devront &tre exédocutés jusqu'd cone
currence d'une somme égale & la part que recevra le
* liber, :

. Justinien simplifie ces régles. Il ne. laisse
subgister qu'une exhérédation, 1'exhérédation nomina-
tive. Il supprime le jus accrescendi, maig il laisse
subsister les deux effets de 1'exhérédation civile et

prétorienne : la nullité relative et la nullité abe
solue. 3 ' ;

" Source : BIU Cujas
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Chapitre XIII

QUERELA TESTAMENTI INOFFICIOSI.

L'exhérédation oppose une barriére & la liber-
té testamenteire absolue du défunt, mais c'est une

~ barriére de pure forme car on peut passer outre par

1'expression formelle de la volonté d'exhéréder som
héritier.

L'effet principal, qui est d'ailleurs un effet
sérieux, est de mettre le testateur en demeure de
prendre parti. On veut le forcer & réfléchir et en
cas de survenance d'héritier sien, l'obliger & révi
ser cebtte volonté., Il luil sera nécessasire de 1l'expri-

- mer de nouveau s'il persiste at de 14 changgr au

contraire, si cette volontéd est modifide, Mais 1'exhé-
rédation ne consacre pas le droit de 1'héritier sien
8 recueillir 1'héritage paternel en tout ou en par-
tie, méhe contre la volonté du pére, méme contre le
testament.

Ce dernier régultat fut acquis 8 la £in do la
République et au début de 1'Empire par une pratique
judieiaire qui s'est constituée scus la poussée de
1'opinion publique. Dans l*opinion publique, et peut-
8tre sous l'influence de 1a rhétorique grecque, se
répandent des iddes nouvelles, contraires au caracté-
re absolu et unilatéral de la puissance paternelle.

4 On considére que cette puissance n'a pas seule-
ment des droits, mais aussi des devoirs. L'officium
pietatis, c'est d'abord le devoir de piété filiale
pour le fils envers son pére, mais c'est aussi le de-
voir d'amour paternel du pére 4 1'égard du fils. Il
est contraire 4 1l'officium pietatis de dépouiller
sans raison le fils de 1'héritage, de la fortume &
laquelle il pouvait légitimement s'attendre aprés la
mort du pére. Il est normal, er effet, qu'il puisse
conserver la vie et la situation socisle qui étaient
celles de sa famille pendant la vie du pére. Le tes=
tament qui ne respecte pas ce sentiment est inoffi-
cieux et le fils peut se plaindre, intenter contre lui
une querela testamenti inofficiosi,

“ Les Cours de Droit” Vv ~ Repétitions Eerites et Orales

<3, PLACE DE LA SORBONNE, 3
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§ 1 = Origine et développement historique de
la querela testamenti inofficiosi.

Les romanistes modernes admettent en général,
que cette action est née de la pratique judieciaire.
Elle ne vient par conséquent ni du droit prétorien,
ni du droit civil, ni méme d'upe théorie de juriscon-
sulte, mais de la prathue du tribunal des centum-
virs.

A la différence du "judex unus" qui’ est un
juré choisi sur une liste de citoyens, dressée 4
l'avance, pour Juger une affaire determinée, certains
proces sont organisés par lg préteur pour &tre jugés
par un corps de juges permanents, qui sont au nombre
de cent: ce sont les centumvirs. Ce tribunal des
centunmvirs, divisé en plusieurs chambres, a une com=
pétence pour ceftaines'affaires,‘parmi lesquelles
sont les questions d'hérédité. Ils sont juges de la
pétition d'hérédité, qui se feit devant eux sous
la forme du sacramentum. Etant un corps de juges per=
manents, les centumvirs sent plus aptes que le judex
unus § établir une jurisprudence au sens moderne du
mot, c'est-d-dire une pratique faisant autorité,
dont on peut compter qu'elle sera reprise dans des
cas aralogues. Cette pratique en se répétant devient
une régle,

La querela testamenti inofficiosi se présente

& 1l'origine comme un incident de la procédure de 1&
pétition d'hérédité devant le juge. Elle est in ju-
dicio et non pas in jure. Le tribunal établit comme
régle que si la pétition d'hérédité est intentée par
certains héritiers ab intestat contre 1'héritier tes-

o

tamentaire, il donnera raison & ces héritiers ab in-

' testat, injustement dépouillés. Le tribumal consi-

dérera le testament comme nyl d’apres le droit civil
nul jure civili. Et pour asrriver & ce résultat, il
le considérera fait par un individu en, état de dé-
mence. La démence est la raison ou le prétexte in-
voqué pour justifier cette nullité et la colorer

~d'une raison de droit civil. Le fou es%, en effet,

incapable de faire un testament, comme d'ailleurs
tout autre acte juridigue. Mais ce n'sst qu'un pré-
texte qui ne trompe personne. Il est nécessaire pour
aboutir & la conclusion voulue, pour faire rendre
1'hérédité & 1'héritier injustement dépouillé.

Cette explication est celle qui rend le mieux
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compte de certaines régles de la querela et du lan-
gage des jurisconsultes.

Digeste 5,2,56. Marcellus libro tertio Digestorum
"Resque illo colore defenditur apud judicem ut vi-
deatur ille quasi non sanae mentis fuisse, cum testa-
mentum inique ordinaret : 1l'affaire est portée devant
le juge, sous ce pritexte, de sorte que le taostateur
est considéré comme n'ayant pas été sain d'esprit lors

" qu'il a pris dens son testement des dispositions in-
justes. Les auteurs sont d'accord pour expliquer gain=- £
si l‘orlglne de la querela. La conséquence, tant qu'on
reste prisonnier du motif invoqué, o'est la nullité
Jure civili du testament.

Mais, dans le droit classigue, dans les trois
premiers siécles de 1'ére chrétienns, la querela prend

S,

La querela; un développement qui ia fait s'écarter de cette origi-
action en ré- ne. Elle s'étend & des cas hors du droit civil, par ;
duction du conséquent hors de la pétition d'hérédité. Elle s'af-
testament & franchit du prétexte invoqué, elle 1l'écarte dans ses
1'époque clas- oconsbéquences gdnantes, ot tend & devenir plutdt une
sique. action en réduction de testament qu une action en nul-

1ité. Le prétexte n'apparaft plus & la fin du droit
' que comme un pur prétexte. Digeste 5,2 23 % Marcellus
libro tertio Digestorum : "Hoe colore, inofficiose
testamento agitur quasi non sanse mentis fuerunt, ut
tegtamentum ordinarent, et hoc dicitur non quasi vers
furiosus vel demens testatus sit, sed recte quidem
fecit testamentum, sed non ex officio pietatis, nem
si vere furiosus esset vel demens nullum ést testamen-
tum'. On met en avant, au sujet du testament inoffi-
cieux, le prétexte que les testateurs n'étaient pas
sains d'esprit, lorsqu'ils ont fait leur testament,
et on dit cele, non comms si le testateur était vrai-
ment furisux ou dément, mais en ce qu'il a fait vala-
blement son testament, mais non pas d'aprés soén devoir
de péne, car s'il était vraiment furieux ou dément,
son testament est nul. Ce texte porte d'ailleurs des
traces évidentes dlinterpolatlon. Le terme "hoc dici~
tur" est familier & la langue de Justinien. La phrase |
avec sa répétition de "sed" dans le méme élément ds
phrase est incorrecte. Enfin la fin du texte, incor-
recte elle-m8me, est en contradiction avec le début.
Ce texte montre l'opinion des jurisconsultes ou de
Justinien dans le dernier état de la question et au
moment ol, malgré les conclusions du droit classique,
on tend & écarter la nullité absolue du testament, ’
méme inofficieux, , s
Ces différences d'effet font naftre une discus=-
gion parmi les auteurs modernes sur ce gu'est devenue

le guerele testamenti inofficiosi dans le droit clas-

Source : BIU Cujas
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sique. Certains auteurs: Jobbé Duval, Nouvelle Revue
Historique, 1907 p. 755 et ss. M&langes Fitting,
I, 1907,463. Mélanges, Gérardin, 1907, p. 756 et
ss. Chabrun, Essai sur la guierela testamenti inoffi-
ciosi, 1906, continuent & la considérer comme une
pétition d'hérédité et s tefforcent d'expliguer dans
1'intérieur de la procédure du sacramentum les chan-
gements qui furent apportés {Les autres, au contrai-
re, y voient une action indépendante de la pétition
d'hérédité, soit une action d'injures, soit une ac-
tion en amnulation, précédant la pétition d'hérédits,
. soit une pétition d'hérédité de nature particuliere./
Un auteur allemand. BEisele, présente un systéme,
plus généralement adopté et qui rend compte des dis-
cordances qui existent entre la pédtition d'hérédité
régulidre et la querela, Savigny-Stiftung, 1894.
Pour Eisele, & 1'époque classique, il y a deux sor-
tes de querela : l'une la plus ancienne, peut &8tre
toujours considérfe comme un incident de la pétition
d'hérédité; l'autre, plus mouvelle, est une action
indépendante et suit des régles différentes de la
pétition d'hérédité civile, qui est toujours exercée
-devant le tribunal des centumvirs et suit les régles
du jus civile. L'autre, au contraire, qui est appli-
cabla, non seulement aux héritiers civils, mais sux
héritiers prétoriens, qui est suivie & Rome, et dans
les provinces, a été 1l'objet d'ufie ordation indépen-
dante du droit et forme une querela nouvelle, une ag-
tion autonoms, qui est inténtée devant un autre tri-
bunal que ocelyi des centumvirs. Il ge peut 4gu'elle
ait été l'objet d'une loi du début de 1'Empire, la
loi Glitia, citée par Gaius 65,2,4. Gaius, libro singu-
lari, ad legem Glitiam. Cette action est intewtée de~
- vant le tribunal administratif, clest-d-dire en sui-
vant la procédure administrative, le cognitio extra-
ordinaria judiciorum priwatorum. C'est un des premiers
exemples de cette procédurs extraordlnaire gui va,
avec la fin du Haut-Empire, remplacer la procédure
formulsire. La nouvelles action étendue aux héritiers
prétoriens et aux provinces & ses régles propres,
différentes des régles de la premiére et elle devient
une action en annulation. Avec la disparition de la
procédure formulaire et du tribunal des centumvirs,
. ces deux actions fusionnent et mélangent leurs ré-
gles, et il ne reste plus qu'une action unique d'un
. caractére hybride, qui est l'action de Justinien pré-
sentée dans le Digeste, avec certains caractéres con- )

| tradictoires.
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§ 2 - Condition d'existence de la querela.

Pour avoir droit & l'sxercice de la quersla
testamenti inofficiosi, il faut remplir trois condi~
tions :

1°~ Etre parmi les 1légitimaires, ceux 4 qui
par les liens naturels d'affection qui les vuissent
le testateur aurait d@ laisser son héritage & moins
d'avoir des motifs sbérieux de s'en plaindre.

2°- I1 faut avoir é%t6 dépouillé injustement
par le testament de la totalité ou de la presque to-
talité de sa part d'héritage.

3°~ I1 faut ne pas &tre écarté par ceytaines
fins de non recevoir.

1°- Lps légitimaires.

lLa querela a été créée pour certains héritiers
ab intestat, partioulidrement intéressants. C'est le
tribunal des cemtumvirs qui détermine d'abord quels
sont ces héritiers. Ce sont d'abors les héritiers
civils; puis les réformes de 1l'Empire ont étendu
aux cognats, parents proches, 1a faculté d'exercer
la querela, de sorte que le cérele de 1a parenté
des légitimaires est délimité définitivement sous Ul-
pien. Il comprend les desvendants, les ascendants,
et parmi les collatéraux, les fréres et soeurs, et
encore avec cette condition spbeiale qu'ils doivent
avoir été dépouillés au profit d'une "persona tur-
pis", c'est-d-dire d‘une personne d'une condition :
honteuse. A partir des réformes gui élargissent l'ac-
tion pour les descendant§ et les ascendants, il im=-
porte psu qu'ils, solent agnats ou cognats, qu'ils
soient héritiers civils ou prétoriens, qu'ils soient
appelés seuls ou en ccneours avec d'autres. Donc,
le fils émancipé & la querela comme le fils in potes-.
tate; le fils adoptif a la querela sur la succes-
sion de son pére adoptif, et s'il est par la suite
émancipé par lui, il la retrouve sur la' succession
de son pére naturel. Les descendants par les femmes,
a4 défeaut de sui, ont aussi la querela, car l'Eppire
ne les connafit gque comme cognats. Il faut, en outre
pour pouvoir intenter la querela, &tre celui & qui
reviendrait la succession 4 défaut du testament, il
faut 8tre réellement 1'appelé.

2°= Cause de la querela.

Pour que la querela puisse 8tre exercés, il
faut 8tre injustement privé de sa 1légitime, o'est-ié-
dire ne pas avoir une part suffisante de la succes=-

2lon du pére et en 8trs privé injustement,
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cas d'exhérédation imjustes sont d'mbord

laissés 4 1'appréciation des tribunaux. C'est une
question d'équité qui dépend du tribunal, Justinien
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réglemente ces cas dans sa Novelle 115, chapitre 3
de 542. Il y & pour lui 14 cas d'ingratitude des en-
fants contre les parents, dont 1'énumération pré=-
sente un certain intérét pour 1'histoire des mosurs.

Sévices graves contre les parents.

Injurs grave.

Accusation criminelle contre les parents
par l'enfant, sauf le cas d'accusation de
haute trahison. ;

Si les enfants ont des relations suivies
avec des gens faisant métier d'empoisonnsur.
S'ils ont tenté eux-mémes d'empoisonner
les parents ou fait une avtre tentative
contre leur vie.

Si le fils entretient des relations coupa=
bles avec sa belle-mére ou avec la concubi-
ne de son pére.

Si le fils a calomnié son pére ou a fait
contre lui un acte de délation.

Si le fils n'a pas voulu 8tre fidéjusseur
de son pére enfermé pour dette.

Si l'enfant a voulu empécher son pére de
faire un testament.

Le fils qui, malgré ses parents, s'est
fait gladiateur ou mime.

Si la fille a voulu mener une vie déshon=-
néte malgré ses parents, qui lui offraient
une dot pour la marier honorablement.

Si le pére a été fou et que les fils ne
1l'ont pas convenablement soigné pendant sa
maladie, i

Lorsqua les parents captifs n'ont pas été
rachetés par leurs enfants.

Lorsque le fils est hérétique de parents

orthodoxes.

Contre les ascendants, les descendants connais-
sent huit causes d'ingratitude légitime.

Les parents qui ont 8té cause de mort de
leur enfant, sauf au cas de crime ds lése- -

ma jesté.
Les parents ayant dressé des embliches
tre la vie des enfants, par poison ou par

maléfice.
Le pére qui a entrestenu des relations cou-

pables avec sa belle~fille ou avec la concu=~
bine de son fils. :
le pére qui empéche le fils de faire son

tastament,

COIl=
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: 5°- Le pére qui a donné du p01son 4 son épouse
pour la tuer ou la rendre folle.

6°- Les parents ayant négligé de soigner un de
leurs enfants aliénés. \

7°- Les parents qui ne se sont pas préoccupés du
rachat de leurs enfants cap+1fs.

8°~ Les parents hérétiques. :

‘ 2) La querela est intentée si la part laissée
au légitimaire n'était pas suffisante. Elle peut lui
8tre laissée de n'importe quelle manidre, soit par une
institution partielle d'héritier, soit par legs ou par
dormation & cause de mort. Cette appréciation de la
part laissée au fils a fait naftre la notion de 1légiti-
me, de "debita portio".

La quotite de Ia légitime a p1u31eur4 fois char
gé. Dans les débuts, olle est laissée & l'appruc1pt10n
du juge, qui détermine en Squité s'il considére cue le
pére a laissé au légitimaire une part suffisante ou
non. C'est d'ailleurs uns cause d'incertitude grave
pour la velidité du testament, et il est nécessaire

, d'6tablir une reégle plus fixe. La jurisprudence emprun-
(\te les chiffres de la loi Falcidia. La lex Falcidia de

714 est un pléblsc1te gui défend aux testateurs de fai-

" re des legs supérieurs aux 6/4 de la fortune qu'ils

laissentTous les legs qui dépassent cette proportion
doivent 8tre réduits. La jurisprudence décide, & lle~
xemple de la loi Faleidia, que 1'héritier 1légitimaire

doit recevoir dans le testament, qui 1l'exhéréde ou qui

1'institue, le 1/4 au moins de ce qu'il aurait su cowre
héritier ab intestat. Clest la quarte légitime ou guar=
te Faleidie, qui est devenue si célébre dans le droit
postérieur. Pour apprécier s'il a ou non son guart,

ou fait entrer tout ce qu'il a regu & cause de mort
par institution par legs, par fidéicommis, par dona-
tion & cause de mort, etc... On ne fait pas entrer
dans le cmalcul les donations regues entre vifs.!Jus~
tinien change ces proportions. Dans la Novelle 18 il
décide que la 1légitime du descendant sera de 1/3 de

sa part ab intestat, lorsqu'il y a de un & quatre en=
fants sera de moitié pour plus de guatre epfants. Pour
&tablir la 1légitimité de la part, il faut done faire
le ealcul de la fortune du défunt, le calcul de la
part qui reviendrait 4 chaoue légitimaire étent donné
leur nombre et la détermination du quart de cette pard
en faisant entrer toutes les 1ibéralités recues & cause
de mort. Une fois le chiffre de cette quarts fixé,
elle ne varie pas, mSme si l'un des héritiers réserva-
taires renonce en fait & la succession. La guarte es® .
une mesure individuelle.

3°~ Réglas restrictives : les deux premiéregg
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conditions que nous venons de voir sont des consédquen
ces des régles de la pétition d'hérédité. La jurispru
dence précise les conséguences du principe pour déter
miner les causes d'exelusion, pour déterminer les 1ég
timaires et le montent de la 1légitime. Les régles res.
trictives, .qu'il nous reste & voir sont au contraire
tirées non pas de la pétition d'hérédité, mais de la
querela nouvelle, sprés la réforme du droit impérial,
la querela considérée comme une action indépendante,
comme une action de la procédure extraordinaire. Cette
querela est une action injurieuse contre le testateur,
aussi décidp~-t-on qu'elle ne pourra 8tre intentée que
s'il n'y a pas d'autres meniéres de porter secours auj
légitimaires contre le testament. Clest un ultimatum
subsidium. Par exemple, si l'héritier 14gitimaire a
6té, non pas exheréds, meis omis, si c'est un suus ou
un liber, il a la pétition d'hérédité ordinaire, s?il
est héritier civil, et il a la bonprum possessio secun
dum Tabulas, s'il est. héritier prétorien, .il n'aurs pa
droit 4 la querela. Comme clest une action distincts

destinde & réparer. l"injure faite 4 1'héritier, elle

g'éteindra par sa mort ou par sa renonciation.

Enfin, pour ne pas faire durer trop longtemps ls
péril de nullité quil frappe les teéstaments, elle ne
pourra 8tre exercée que pendant une période de deux &
cinq ans qui est la période de prescrlption spéeiale

a la querela.

§ 3 - Effets de la querela testamenti

inofficiosi.

S§ la querela réussit, le légitimaire fait recon=
naftre par le %tribunal que le testament est inofficieux
contraire & 1l'officium pietatis. Le résultat est la
nullité du teshement, Cette mullité est la consédquence
de la fiction: sur laquelle est bAti le systéme tout en=
tier de la querela. C'est une conséquence de la fiction
de folie. Le fou est, en effet, incapable de tester, il
n'a pas la testamenti factio. La régle est appliquée
d'une maniére compléte, guand on se trouve en face d'u
seul héritier institué, qui est attaqué par un seul 16
gitimaire. Si le légitimmire attaque et triomphe la
testament est détruit, 1'institution d'héritier dispa= §
raft et avec elle toutes les dispositions du testaments
les nominations de tutelle, les affranchissements et
les legs. L'héritier légitimaire est mis 4 la place da s
1'institué et la succession ab intestat s'ouvre. =

Cos prircipes du droit civil aboutissent donc & =

une conséquence radicale et méme excessive., Elles vont
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plus loin gue l'on n'aurait wvoulu aller, puisque par
lteffet de la querela l'héritier n'a pas seulement sa
légitime, mais il récupére tout le patrimoine tout en-
Laer s

Mais par la suits lorsque la querela se dévelop-
pe, on oublie ce principe rigoureux et l'on finit par
admettre que la querela pouvait faire tomber le testa-~
ment pour partie et le laisser valable pour 1l'autre par:
tie. Le résultat est contraire & la logique pure mais
il a été amené par le fait que la querela est une ina-
titution toute procédurale et ce sont les régles de
procédure elles-mémes qui ont conduit & cette situa-
tion illogique. En effet, cette relativité des regles
de procédure apparait dans un premier cas, lorsqu'il y
a pluralité d'instituéds; quand le 1légitimaire a un
firére, las querela pour réussir doit &tre intentés con=-
tre une persona turpis. L'un des institués est persona
turpis, l'autre au contraire est une personne honora=
ble. La querela ne pourra donc 8tre intentée que contrs
la premiére et non contre la seconde. Le résultat qui
découle nécessairement de la procédure, c'est que le
testament est valable pour un institué, le second, st

: nul pour le premier. Il est donc valable pour partie,

nul pour partie, contrsirement 4 la régle "nemo partim
intestatus, partim testatus decedere potest”, Digeste.

\'5,2,24 Ulpien, "Cireca inofficiosi querelam evenire

plerumque solet, ut in una atque eadem causa diversas
sententiae proferantur. Quid enim si, fratre agente

Jheredes seripti diversi juris fuerunt ? Quod si fuerit

pro parte testatus, pro parte intestatus decessisse
videtur", au sujet de la plainte contre le testament
inofficisux, il arrive souvent que dans une méme cause
des jugements différents sont prononcés. Qu'arrive-t-il
si sur la demende émanant d'un frére des héritiers ins=-
tituds sont jugés de fagon différente 7 S'il en a été
ainsi, le de cujus est décédé en partie intestat, en
partie ayant fait un testament.

Le méme résultat est atteint, d'aprss un autre
texte. Digeste 5,2,15,2. Contre les deux héritiers ins-
titués, ltaffaire a &té jugde par dsux chambres diffé-
rentes du tribunal des decemvirs. Dans une des chambres
1'héritier a gagnéd dans l'autre il a perdu: "Credimus
eum legitimum heredem pro parte esse factum et ideo
pars hereditatis in testamento remansit nec absurdum
videtur pro parte intestatum videri". Nous croyons qu'il
est fait héritier 1égitime pour partie et par suite une
partis de 1'hérédité est restée dans le testament. Il
ntest pas absurde de comsidérer qu'il parait pour par-
tis mort intestat. La méme situation peut encore se

produire o1 cas de pluralité de légitimeires. La quere-
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la peut 8tre admise au profit de 1'un et repoussée

au profit de 1'autre, soit pour des raisons de procé-
dure, soit méme parce gue l'exhérédation est injuste
pour l'un et juste pour 1l'autre.

Toutes ces conséquences illogiques, d'aprés le
principe, meis conformes aux régles de procédure de
1teffet relatif de 1la chose jugée, conduisent & un
résultat contraire au point de départ et finissent
par établir la notion d'une nullité relative, nullité
pour 1'un, validité pour 1l'autre.

Cette situation hybride est plus conforme &
1'4quité que la situation ancienne de la nullité ab- -
solue et les conséquences de cette nouvelle notion sont
tirées d'autant plus facilement dans la querela nouvel-
le qu'il s'agit de la procédure extraordinaire. Ces
notions transforment la querela des derniers temps de
1'smpire en une véritable action en complément.

§ 4 - Action en complément du droit de
Justinien.,

Malgré les atténuations, que nous venons d'indi-
quer, la querela n'en est pas moins une action fort
dangereuse pour les dispositions de derniére volonté
du testateur, soumises ainsi & discussion. Le testateur
prendra sans doute grand soin de laisser & chaque 1é-
gitimaire son d@, mais il peut se tromper dans le cal=
cul de la légitime, ou méme s'il ne se trompe pas
quand il fait un testament, sa situation peut &tre
changée, car pour calouler la guarte légitime, c'est
au moment de l'ouverture de la succession que l'on se
place et non pas au moment ol le testament a été fait.
Dans 1l'intervalle, la fortune du testateur a pu augmen-
ter, par conséquent la quarte a changé aussi et les
legs ou les donations qu'il a faits aux légitimesires
peuvent devenir insuffisants. Dans ce cas le testament
est nul, car il est inofficieux, aussi bien si le 16-
gitimaire est complétement écarté que si, étant partieq
lement écarté, il n'a pas toute sa part. Dans une cons:
titution de 361, cede Théodosien 2,19,4, 1'empereur :
Constance donne au testateur le moyen d'éviter dans ce
cas la nullité du testament. Le testateur qui a &carts
son héritier tout en lui léguant une certaine somme :
et craignant que cette somme soit inférieure 4 la quar-
te légitime, gqu'il doit & son descendant, peut insérer

quella il prescrit gue la 1ibéralité faite soit cem-
plétée, s'il en est besoin, sur les biens de 1'héritiel

sur la pecunia de 1l'héritier tastamentaire, arbitra-
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tu boni viri, par 1l'arbitrage d'un homme de bien. Dans
ce cas, décide la constitution, il n'y aura pas lieu
& la querela. La querela est écartée. En vertu du tes-
tament, le légltlmalrv réclamera le complément de sa
quarte légitime, s'il y a lieu. La constitution a con-
sacré trés probablement un usage de la pratique. Justi-
nien en fait une régle 1légale dans sa Novelle 115 de
542, La désignation d'un arbitre sera considérée comme
sous entendue. Il ne sera donc pas besoin de 1l'expri-
mer formellement dans le testament. Toutes les fois cue
le légitimaire recoit quelque chose dans le testament,
la querela est donc écartée. Le l8gitimaire ne pour=-

ra plus 1l'exercer. Il a seulement droit & 1l'action en
complément de légitime et 1'expert décidera, s'il y

a lieu & ce complément. Donec & 1'époque de Justinien
dans le dernier état du droit, deux hypothéses sont &
envisager: le testateur peut avoir exhérédé entiérement
le 1égitimairs; s'il 1'a fait pour 1'une des 14 causes
énumérées dans la méme Novelle, son testament est vala=-
ble, si au contraire, cette exhérédation est injus-

te, elle donne ouverture & la querela de l'ancien sys-
téme dont l'effet est l'annulation du testament, avec
cependant cette restriction importante, qui modifis
complétement le caractere de cette ancienne querela.
Dans la Novelle 115 Justinien a décidé que 1'héritier
institué sera écartd, le légitimaire mis & sa placs,
mais celui-ci devra exécuter le testament dans tout ce
qui ne lui enléve pas sa part légitime, Il devra donec
faire, suivent les termes du testament, les legs, les

|laffranchissements et les fidéicommis, qu1 ne menacent
| par sa quarte légitime.

Dans une deuxiéme hypothese le testateur laisse
guelque chose au légitimaire, 4 quelque titre que ce
goit, légataire ou donateire & cause de mort ou fidei=-
commis, mais la part qu'il lui a laissée est insuffi-
sapte. Le 1égitimaire aura alors une action en complé-
ment 1légitime contre 1'héritier testamentaire. Ces °
deux actions sont profondément différentes et ne sui-
vent pas les mémes régles.

1°) La querela est une action réelle, puisque
clest la pétition d'hérédité, Elle permet donc de ré-
olamer les biens de la succession entre toutes les
mains, quelles qu'elles soient, qui les détienment.
La pétition d'hérédité domne le droit de suite. L'ac-

- tion en complément, au contraire, est une action per-

sonnelle contre 1'héritier, en paiement d'une somme
d'argen

) I'action en complément n'est pas soumise aug
fins de non recevoir de la querela et elle sera de

rlano intentée contre 1'héritier testamentaire
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3°) L'action en complément ne fait pss tomber I
testament et ne donne pas au légitimaire le titre d'k
ritier, Il recoit un complément de part, 1la part qui
lui & 4té donnée déja comme légataire ou comme dona-
taire.

@

§ 5 =~ Le droit frangais.

Nous terminerons par une comparaison rapide ave
le systéme définitif de notre code civil en ce qui
.congerne la réserve et la quotité disponible. -

Le systéme romain de la légitime qui comporte I
querela et 1l'action en complément a été suivi dans le;
pays de droit écrit., Dans les pays de coutume, il y a
une institution différente, qui porte le nom de réser
coutumiére. Cette réserve est d'origine germanique,
Elle est basée sur 1'idée de conservation des biens
dans la famille et elle a pour origine la copropriété
familiale qui a laissé des traces beaucoup plus profo:
des dans la famille germanique gque dans la famille ro-

‘maine ot elle a &té obscurcie par le droit absolu du

pére de famille.:
Ces régles sont trés différentes de celles de le
égitime du droit romamin. 1°) La réserve est asccordée
tous les parents, méme aux collatéraux.
2°) Elle ne porte que sur les propres,c'est-i-
dire les biens regus par le défunt dans la su006351on
de ses parents.
3°) Par contre elle est beaucoup plus élevée sur
ces biens que la légitime. Elle sera des 4/5, C'est
la réserve des quatre quints.
4°) La réserve est accordée 8 1'héritier seule—
ment, Il est donc nécessaire de se porter héritier peu
réclamer la réserve, La récerve est une pars hereditat
et non pas une pars bonorum, comme 1l'action en complé-
ment,
Le Code civil comme dans Lsaucoup d'autres cas
est un compromis entre la 1ézitime romaine et la ré-
serve coutumiére. I) a opéré une fusion des deux 816~

1
a

1°) Le code civil refuse la réserve aux collaté=
raux, il supprime méme la 1légitime des fréres et soewr
en face d'une persona turpis. Seuls sont résarvataires
les descendants et les ascendants. La réserve dss des=
cendants est ealeulée par 1l'article 913 pour les en~- 4
fants légitimes. Lorsque le défunt laisse un enfant, |
réserve est de moitié, lorsque il laisse deux enfants
la réserve est de 2/3 et enfin lorsqu'il laisse trois
enfants ou plus, la réserve est des 3/4e Ce qui rev1en
8 dire que la quotité disponible est, suivant ces ca{
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de moitié, de 1/3 ou de 1/4. Le code civil a suivi le
principe de variation de Justinien, mais mieux équili-
bré que ne l'avait fait 1'Empereur.

La réserve des ascendants est de 1/4 pour chacue
ligne, donc 1/4 s'il ne reste qu'une ligne ot la moitié
s'il reste des ascendants dans les deux lignes, mater=
nelle et paternelle.

: On remarquera l'anomalie gqui subsiste dans le
Code civil. Les pére et mérs concourent avec les frérss
et soeurs qui ne sont pas réservataires., Au contraire
le grand-pére ot la grand'mére sont primés par les
fréres et soeurs, mais s'ils sont appelés & la succes-
sion ils sont réservataires, tandis que les fréres et
soeurs ne le sont pas. |
2°) La réserve porte sur 1l'ensemble du patrimoi-
ne. Le code civil, & juste raison, ne distingue plus
comme notre ancien droit les propres et les acquéts.
Il est revenu & la notion plus simple de l'unité du
patrimoine qui est la régle de la légitime romasine.

3°) Mais la réserve dans notre code civil est
considérée comme une pars heéreditatis. Il est done né=
cessaire de se porter héritier, d'accepter la succes-

_sion pour y avoir droit. Clest ici 1'idée coutumiére

qui a triomphé car & Rome l'mction en complément pou-
vait 8%re exercée sams avoir le titre d'héritier. Le
légitimaire peut avoir recu une’partie de sa part,
d titre de legs et de donation; par l'action en complé-
ment il réclamera purement et simplement le supplément.

, Or, justement en droit francgais, on a aeccepté
ltaction en complément, de sorte que en droit francgais
1l'action donnée & 1'héritier réservataire né tend ja=
mais & faire arnmuler le testament, elle tend seulement
& faire réduire la libéralité qui dépasse la quotité
disponible. '

Nous veyons d'une fagaon générale que ce systéme

a 6té inspiré par le droit romain mais qu'il est d'un
ssprit et d'une structure abscluement différents.
C'est ce qui est arrivé d'aillsurs d'une fagon générale
pour le droit des successions ot la plupart des régles
acceptées par notre droit frangais venant du droit |
romain, ont 8té complétement détournées de leur esprit
primitif, : s

Cours terminéd d'imprimerle 5 mai 1936,
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