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PREFACE.

L’idée que J’inscrivais en téte de cet ouvrage, en pu-
bliant sa premicre édition (en 1827 ), c’est que la législa-
tion romaine est pour nous une législation morte , entrée
dans l'histoire; que nous devons , en conséquence, étudier
historiquement.

Depuis cette époque, la méthode historique dans I'étude
du droit romain a gagné en France bien du terrain : on
peut dire qu’elle est aujourd hui dominante.

Mais I’histoire des institutions ne se laisse pas a mi-che-
min. Etudier soigneusement le droit romain dans toute sa
filiation historique jusqu’a Justinien, puis en rester la,
c¢’est demeurer suspendu en air. Il y a des esprits, et des
bons, qui demandent : A quoi cela sert-il ?

Ou hien, de la sauter a pieds joints sur notre Codecivil ,
c’est faire un terrible saut : treize siécles et toute notre
création nationale entre les deux points!

1l faut donc suivre la série des temps, assister a ce que
Vico appelle le retour de la barbaric (1 tempi barbari ritor-
nati ; la barbaria seconda ) ; a la suite et a coté du droit ro-
main , placer le droit barbare , le droit des fiefs, celui des
coutumes , celui de la monarchie qui se forme, ¢léments
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2 PREFACE.

souvent si pittoresques, et, de leur combinaison, déduire
la génération de notre droit actuel (1). Toute génération
est un mystére ; mais celle de 'lhomme est impénétrable,
celle des institutions se laisse dévoiler.

L’exposition du droit romain n’est, quanta nous, qu’une
téte de pont pour arriver au droit francais. Ainsi envisagée,
qui pourra dire : A quoi sert-elle? Aussi, dans mon es-
prit , I'ouvrage que je publie a toujours di se compléter
plus tard ; il y manque ce que j'appellerai : Génération de
notre droit actuel.

Un second point appelle I'attention : on est trop porté i
individualiser le droit privé, 4 l'isoler des institutions et
de la vie publiques de la nation. L’investigation historique
surtout , concentrée sur les détails et sur les controverses
passées d’un intérét purement individuel qui est bien mort,
devient fastidieuse et peu puissante. Qu’on s’adresse a l'e-
lément public, pour obtenir la révélation de I'élément
privé : outre l'intérét qui croit et la pensée qui s’agrandit,
combien d’énigmes qui se résolvent! Cela est vrai princi-
palement pour les Romains, chez qui droit civil signifie,
non pas droit privé, mais droit des citoyens, droit exclu-
sivement propre i la cité.

Le droit privé est plongé tout entier dans le milieu so-
cial : les notions sociales doivent entrer de tous cotés dans
son explication.

Enfin, toute dominante que soit la direction historique
dans I'étude du droit romain, elle ne doit pas 'absorber.

La aussi il y une impulsion philosophique a donner.
Les deux mouvements, a leur profit réciproque, doivent se
combiner.

(1) Y'ai déja développé celte idée, en 1828 , et donné, par hypothése, le plan d'un Cours d’é-
fudes historiques de législation, avec indication des monuments et des sources jusqu’a notre
droit actuel, dans une brochure insérée a cette époque dans le Journal de Uinstruction pu-
blique , sous ce titre : De U'enseignement du Droit en France, cf spécialement du Droit ro-
main et de Uancienne législation frangaise,
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PREFACE. 3

Le retour aux textes a été une grande amélioration dans
nos études : nous en étions venus 4 ne plus connaitre les
lois romaines que par tradiiion. Or, sans le texte, pas de
notion historique ni positive du droit. Le texte, c¢’'est I'au-
torité. Mort, le monument, l'autorité historique ; vivant,
la loi, I'autorité juridique.

Mais le retour aux textes n’emporte pas la nécessité
exclusive du commentaire. Le commentaire peut étre un
moyen, il ne sera jamais une fin. S’emprisonner dans
un cadre bien ou mal construit, ne penser que surla pen-
sée déja émise, faire une éternelle superposition, une
marqueterie incessante d'idées, c’est clouer le présent et
Pavenir sur le passé : telle n’est pas la fin de I'intelligence
humaine.

Le texte a en soi un principe : I'autorité;
A c6té il en faut placer un autre : la science.

11 faut savoir se déprisonner ; acquérir un esprit 4 soi,
de méthode, de généralisation, de création scientifiques;
qui vienne, plus tard, se développer en puissance d’action
dans la vie réelle : la vie qui nous attend, et pour laquelle,
en définitive , toute étude est faite.

Quelque partisan que je sois des textes comme autorité,
J'ai donné, dans cet ouvrage, plus d’espace que je n’aurais
voulu au commentaire ; mais c’est chez nous I'enseigne-
ment officiel. On verra,du reste, par quels moyens, sans
jamais altérer le monument, ni dans son contenu ni dans
son ordre, je me suis efforcé de combler les lacunes et de
régulariser I’enchainement des idées.

A Yautre direction d’études, et seulement en signe de
tendance, j’'ai consacré la Généralisation du droit romain :
apercu d’ensemble et de déduction plus philosophique,
ou j’ai cherché a mettre en bosses, en arétes tranchantes,
ce qui fait saillie, trait original dans le droit romain; ce
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A PREFACE.
qui doit s’empreindre fortement dans I'esprit des éléves.

C’est une initiation premicre ; une sorte d’introduction
méthodique et générale. Je I'ai publiée pour le droit pé-
nal; je la donne pour le droit romain; en attendant
qu’elle vienne pour I'encyclopédie de la science.

Les idées de progreés scientifique onteu plus d'une émis-
sion remarquable, soit dans le sein de cette Faculté, ou se
rencontre |'utile alliance des méthodes diverses , soit au
dehors. Quand je vois ces idées chez les esprits supérieurs,
chez ceux que j'appellerai les moteurs de lintelligence,
Japplaudis. Mais quand elles ont gagné la masse des jeu-
nes esprils que nous avons pour mission d’éclairer, quand
clles sont passées a I'état de popularité parmieux, je me
réjouis ; le but est atteint : I'avenir est a elles.

Nota. Jai traité moi-méme, dans cette édition, enti¢re-
ment et & nouveau, méme pour la traduction du texte,
toutes les parties qui n’étaient pas de moi dans I'édition
précédente.
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EXPLICATION

DES PRINCIPALES ABREVIATIONS EMPLOYEES DANS LES CITATIONS DE TEXTES.

— 000 ———

Gai. ou simplement. G. 2. 22, — Gaius ( Instituts) commentaires 2 , para-
graphe 22,

Ulp. Reg. 24. 26. — Régle d'Ulpien (livre unique ), tit. 21, para-
graphe 26.

Ulp. Instit. — Fragment des Instituls d Ulpien, tiré de la comparaison des
lois de Moise et des lois romaines. Titre XV ( d'aprés une aulre division, XVT),
de tegitima successione. § 5. 6. 7. 8 et 9.

Paul Sent. 3..6. 17. — Sentences de Paul , livre 3, tit. 6, paragraphe 17.

Fragm. de Tur. fisc. § 1. — Fragment sur les droits du Fisc, atlribué au
jurisconsulte Paul.

Fragm. de manumissionibus. § 1. — Fragment sur les manumissions , qui
nous a été transmis par Dosithée; livre 3, interpretameniorum.

Cod. Théod. 8. 12. 8, § 1. const. Honor. el Théodos. — Code The'od'osien,
livre 8, titre 12, loi 8, paragraphe 1, constilution d'Honorius et de Theodose.

Vatic. J. R. fragm. § 7. — Fragments de droit romain découverts par M.
Mai, dans la bibliothéque du Valican, paragraphe 7.

LL. Mosaic. et Rom. coll. 16. 4, — Collation des lois de Moise et des lois ro-
maines , titre 16, paragraphe 4.

Dig. ou simplement D, 38. 7. 2. § 1. fr. Ulp. — Digeste, livre 38, titre 7,
loi 2, paragraphe 1, fragment @’ Ulpien.

Cod. ou simplement C. 5. 17. 8. § 4. const. Théod. et Valent, — Code (de Jus-
tinien), livre 5, titre 17, loi 8, paragraphe 4, constitution de Théodose et de
Valentinien.

Inst. 3. 4. 2. — Instituts (de Juslinien), livre 3, titre 4, paragraphe 2.

Théoph. hic. — Theophile (saparaphrase des Instituls), sous ce paragraphe.

INDICATION DE QUELQUES OUVRAGES

POUR L’ETUDE DU DROIT ROMAINY,

et e

Ce n’est pas méme un semblant de Bibliographie. Nous sommes encore trop peu
au courant, pour nos ¢tudes juridiques, de la langue et des travaux des étrangers.
Je signale seulement aux éludiants quelques ouvrages des plus récents , qu'ils ont
tous sous la main, el qui les meltront au courant des idées modernes sur Ihis-
toire et sur la science du droit romain.

POUR L'HISTOIRE ROMAINE,

M. B. G. Niepvnr : Rem Geschichie (Histoire romaine). Traduction francaise
par M. Gorpeny. Paris, 1830 a 1837, 6 vol. in-8e,

Ouvrage quia fait révolution; mais dont toutes les conjectures poétiques ( car M. Niebuhr
esl véritablement poéte) ne doivent pas étre prises pour la réalité. 11y a beaucoup de
Yico la-dedans,

* Tous ces ouvrages se trouvent & la librairie de Joubert, rue des Grés , 14.
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I. Vict. Le Cuenc @ Des journaux chez les Romains. Mcmoire sur les An-
nales des Pontifes, ele. Paris, 1838, 1 vol. in-8°.

Mémoire éerit dans le but de rendre erédit aus documents de I'histoire romaine. A rap
procher de I'ouvrage préeédent.

Micuerer : Histoire romaine ; Republique. Paris, 2 vol. in-8°.
C’est I'école philosophique et poctique de Vieo.

FOUR L’HISTOIRE DU DROIT ROMAIN,

(i. Huco : Geschichte des Rem. Rechts seit Justinian ( Hisloire du droit romain
jusqu’a Juslinien), 11 édition allemande, 1832, 2 vol, in-8¢, — Traduction fran-
caise par M. Jourpavn , docteur en médecine. Paris, 1825, 2 vol. in-8e,

C’est le manuel populaire en Allemagne sur histoire du droit romain. Je ne cite la tra-
duction de M. Jourdan que parce que nous n’en avons pas d’autre. 11 est a désirer qu'un
traducteur initie a la science du droit nous en donne une sur la derniére édition alle-
mande.

I'. C. pE Savicny : Geschichle des Rem. Rechls in Mittelalter (Hisloire du
droit romain au moyen-dge). Traduclion francaise, par M. Guevoux. Paris, 1839,
2 yol. in-8e.

Yoila qui nous fait franchir la limite du droit de Justinien, nous avangons vers la for-
maltion juridique des nations modernes et vers la génération de notre droit.

A. C. Hovrivs : Historie juris romani Lincamenia. Leodii, 1830, 2 vol.
in-8e.

Excellent tableau résumé, tracé avec nerf et avec de bons coups de pinceau.

Ch. Ginaup, professeur i la Faculté de droit d'Aix : Eléments de droit romain
par Heineceius, precédes d'une Introduction historique. Paris et Aix, 1835,
1 vol in-8e.

M. Giraud a abandonné, a ce qu'il parait, son projet de traduction et de commentaire
d’Heineccius; mais son Introduction historique restera. Je la recommande particuliére-
ment : ¢'est une @uvre digne d'attention, quoique auteur m'y paraisse quelquefois trop
confiant dans les idées des autres, qu’il adopte.

L. A. Warnkcenic : Histoire externe du droil romain, a I'usage des éléves en
droit. Bruxelles, 1836, in-8eo,

Abrége forl court, mais trés-exact.

Je n’ai pas besoin de rappeler aux éléves I’Histoire du droit romain de nolre
savant collégue M. Berriam Saint-Prix.

]E_Zilc a ¢lé écrite avant la propagation , parminous, des lextes nouvellement découverts ;
mais, pour une foule de recherches d'érudition et de bibliographie , elle fait autorité en Eu-
rope, et fournit aux autres historiens.

POUR LES TEXTES DU DROIT ROMAIN,

sLonpEAv, professeur de droit romain, et doyen de la Faculté de droit de Paris :
Jus antejustiniancum , sew Monumenta Juris anlejustinianei precipua,
cxtra Pandectas et Codices tam Justinianeum quam Theodosianum servata.
Paris, 1838, 1 vol. in-8e.

La plupart des textes du droit romain, a 'exception des Codes de Théodose et de Justi-
nien , et des Pandectes, sont réunis dans cette collection. Outre les Instituts de Gaius, les
Reégles d'Ulpien et les Sentences de Pacl, on y trouve notamment : les fragments des xu
Tables; de la loi dela Gaule cisalpine ; de la Table d'Héraclée ; les Fragments du Vatican ;
la Consullatio veleris Jurisconsulli ; 1a Legum mosaicarum el Romanarum collatio ; ¢l
quelques autres deébris moins considérables de la jurisprudence romaine.

La majeure partie de ces textles se (rouve aussi dans le Juris civilis Enchiridium.
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POUR L'ETUDE MEME DU DROIT ROMAIN,

MuenteNorucn @ Doclrina Pandectarum ; Scholarum in usum.

Mackervey : Lehrbuch des heutigen Rem. Rechts (Manuel de droil romain mo-
derne), 10¢ édition,1833. Traduction francaise : Bruxelles, 1837, 1 vol. gr. in-8°.
Ces deux manuels sont les plus populaires en Allemagne pour I'étude mt-‘nm‘du droit ro-
main. Le premier est composé sur un plan plus étendu ; lesecond plus rpu_cns,d uu.cclarlé de
disposition et de rédaction bien remarquable. Danslesdeux, lesnotes hlbhng_raphlque's sont
precicuses. Du reste, ils sont faits chacun au point de vue allemand ; c'est-d-dire au point de
vue de la pratique moderne, comme autorité encore vivante dans le pays. L'histoirey tient
peu de place. Des Francais, pour qui cette utilité de pratique est perdue, y doivent trouver
quelque sécheresse.

i.. A. WAnNkeENIG : Commentarii Juris romani privati. Leodii, 1825 a 1829,
3 vol.in-8°.

Concu sur le modéle des meilleurs manuels allemands, cet ouvrage donne quelque chose
de plus que les préeédents a lexposition historique. Les doetrines diverses y sont analysévs
avee soin; la rédaction est fort claire; les citations bibliographiques sont riches aussi. M.
Warnkeenig est un savant d’érudition étendue et consciencieuse. C'est un .de ceux qui ont
accordé le plus d’attention & nos travaux francais en ces matiéres, et qui ont le plus té-
moigné le désit de les voir progresser. Nous devons lui en savoir greé.

A Vaide des trois manuels qui précédent, tous les trois & peu prés sur le méme plan, nos
¢ludiants, méme ceux qui ne connaissent pas la langue allemande, pourront se metlre au
courant de la méthode et de la doctrine germanique en fait de droit romain.

. Periat, professeur de Pandecles a fa Faculté de droit de Paris : Des prin-
cipes généraux du droit de propricté el de ses principaux démembrements,
particuli¢rement de Vusufruit. Paris, 1837, broch, in-8°,

Notions fondamentales d'une exactitude scientifique et d'une clarté d’exposilion re-
marquables, sur le droit de propriété et sur Pusufruit, au point de vue du droit privé.
. Lavovuaye : Histoire du droit de propriéi¢ fonciére en Occident. Me-
moire couronné par I Académie des Inscriptions et Belles-Lettres. Paris.1839,

1 vol. in-8e,

Yapplaudis de grand coeur ! Je meltrais ce livre aux mains de tous les éléves, pour la

direction & donner aux études historiques, 11 tient beaucoup et il promet davantage.

Voila commentle caractére et la marche des institutions s'éludient dans les sociétés. Nous
progressons des Romains vers notre civilisation 4 nous.

Ch. Giravp, professeur a la Faculté de droil d’Aix : Recherches sur le droit de
propri¢té chez les Romains, sous la République et sous I’Empire, t, 1er. Aix,
1838, in-8e.

Ouvrage de mérite sur le méme sujet; mais traité plus exclusivement sur le modéle
de la méthode allemande, et de I'érudition d’antiquités.

M. L. B. Bowiean : Exposition historique du Systéme des aclions chez les
Romains. Paris, 1838, broch, in-8°. X

Analyse aussi neltement rédigée que méthodiquement disposée du 3me volume de
Zimmern, consacré aux actions : avec bon nombre d'idées appartenant i 'auteur.

Al. o' Havrnuiee @ Essai sur le droit d'accroissement. Marseille , 1834,
broch. in-8e.

(est une thése de doeleur devant la faculté d’Aix, Je voudrais qu’on nous en présentat
souvent de pareilles & Paris. Mais il faudrait pour cela laisser 4 I'auteur la liberté du su-
jet. On n’aura jamais de science par exprés commandement.

Je ne parlerai pas des Instilules expliquces de mon savant collégue, M. Du-
caurroy, & qui Pélude du Droit romain est si redevable parmi nous. Elles sont
dans toutes les mains,

e ——— g ———
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GENERALISATION

DU DROIT* ROMAIN.

IDEE DE CETTE GENERALISATION (1).
Son Uuiité.

Cette partie préliminaire n’est pas une superfluité. — Je la re-
commande i toute I'attention des ¢leves, pour qui je n’oublie pas
que j’écris ce livre.

Des idées générales sont indispensables pour ouvrir P'étude du
droit romain, comme celle de la législation francaise et de toute
légisiation.

Entrevoir le droit dansson ensemble; — la nature diverse des
maticres dont il traite et leur enchainement réciproque; — enfin
s'initier a son langage; — tel est le profit qu'on en doit retirer.

Ces expositions générales sont trop peu en usage, je pourrais
ajouter trop décriées chez nous, el cependant ¢’est chez nous
qu’il estle moins possible de s’en passer.

En eff t, notre méthode d’enseignement est, communément ,
la méthode exégétique, celle de I'explication des textes. Or, jetez
I'éleve de prime abord et sans préparation générale dans cetle
étude, dés les premiers textes de loi il touche A toutes les matie-
res, il peut toutes les rencontrer, et il n’en aencore aucune idée.

Ainsi, pour les Instituts de Justinien, qui font, en France, 'ob-
jet spécial de notre enseignement sur le droit romain, et, par
conséquent, de ce livre, désles premiers paragraphes, il est ques-
tion d’obligations, de domaine, de possession, & actions, &’ exceptions,
loutes choses dont I'éleve ne sail pas encore un mot, et dont il
ignore complétement la relation.

Ouvrez I'étude par des idées générales, tout s’éclaircit.

Son Esprit.

La premiére régle que nous poserons en léte, c’est qu’il

irneusement indiquées danslecorps de Nouvrage
ialement développée, je me suis abstenu le plus

(1) Les sources et les autorités se {rouvantso
a mesure que chague partie du droit y est spec
souvent de less citer dans cetle Géncralisation :jai voulu éviler les vépctitions.
il
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1 GENERALISATION DU DROIT ROMAIN.

faut étudier le droit romain comme droit romain, en lui con-
servant parlout et exclusivement sa figure, son langage, son
génic.

Ce droit est mort; la pensée qui I'étudie doit s'abstraire de
notre temps, pour vivre & I'épogue ou il a vécu :afin de descen=
dre ensuite la série des siccles jusqu'a la génération de notre
droit actuel. Mais a chaque ¢poque son cachet.

Pas d’ailiage hétérogéne;

Pas d’importation de nos idées modernes; quand nous rappro-
cherons les uns des aulres, ce sera pour nous mettre en garde
contre les fausses assimilations; pour faire ressortir le caractére
distinctil de chaque sociéié;

Pas de ces textes ou adages, pas de ces divisions ou distine-
tions, pas de ces définitions ou locutions, qu'on fait passer tradi-
tionnellement sur le compte du droit romain, et qui lui sont
complétement érangers.

Dégagez-le de tout ce bagage apogryphe. En un mot, ne donnez
rien comme lui appartenant, quine lui appartienne en effet.

Son étude, pour nous, estune étudehistorique: or, la premiére
condition de I’histoire, ¢’est la vérité,

Ordre de cette exposition générale.

D'apres ce principe dominant, méme dans ’exposition des idées
générales , nous ne sommes pas indépendants.

Il ne s’agit pas de créer, d’ordonner un systeme a notre libre
arbitre, selon Vesprit d’analyse et de déduction philosophiques
qui nous paraitrait le meilleur;

i s'agit, jusque dans les géncéralités, de nousasservir aux idées
romaines.

Certainement nous somines plus avancés que les Romains sous
le rapport de la méthode. Que Pon prenne les principaux monu-
ments de lear droit : les Douze-Tables, dont nous ne connaissons
Vordre que par conjecture, 'Edit du Préieur, le Code de Théo-
dose, le Digeste et le Code de Justinien, il est difficile d’y aperce-
voir un arrangement bien méthodique, un enchainement de ma-
tieres bien rationnel (1).

Quant aux ¢éerits de leurs grands jurisconsultes, que le génie
de Cujas s'est efforeé de recomposer, il nous sont parvenus en frag-
ments trop ¢pars, pour que nous puissions juger du systeme qui
présidait a leur ensemble.

La déduction la plus unitaire de leur droit, et qui parait, du

(1) Il en st de méme dans les Sendomees de Paul,
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GENERALISATION DU DROIT ROMAIN. 1L
resle, y avoir ¢i¢ iraditionnelle, est celle qui se trouve indiquée
dans les Instituts de Gaius; suivie a peu prés dans les Régles d'Ul-
pien, et adoptée dans les Instituts de $ustinien; celle qui divise le
droit d’apres cette donnée, qu’il se vapporte toul : soit aux per-
sonnes, — soil aux choses, — soil aux actions (1).

Encore, ce principe classilicateur une fois posé, la succession
des maticres dans les détails n'en parait-elle pas toujours bien os-
tensiblement déduite. Et dans le Digeste, la régle méme se trouve
reproduite (2) sans qu’on y ait ensuite aucun é¢gard pour la distri-
bution ultérieure.

L’école allemande moderne s'est partagée sur ce point; les uns
s’en tiennent ala division romaine, d’autres ont cru devoir y sub-
stituer une division plus philosophique, plus propice i la filiation
des idées; et ils en ont adopté une gui a communément prévalu
avec quelques variations d’un auteur a Pautre (3).

Ce dernier systeme, dans lequel, d’ailleurs, on ne rencontre ja-
mais 'unité, a ses avanlages, 1l en a surtout dans les pays ou,
comme en Allemagne, il n’existe pas de codification nationale,
ou le Droit romain forme la base de la science législative vivante,
ou il est étudié comme mélé encore intimement i 'actualité.

Mais chez nous la these est différenie : le Droit romain y est
niort; ¢’est notre point de départ : or, dans I’étude de toute légis-

: lation morte, Phistoire doit prédomincer sur la philosophie. Chan-
ger sa classification, c’estlui enlever quelque chose de lui-méme.
Lui en donner une de création moderne, c’est le revétir d’une
forme, d’une apparence exiérieure qui ne lui appartient pas.

Nous resterons done fidele a notre principe historique ; cepen-
dant sans nous y attacher d’une manicre tellement servile, que
nous nous abs'enions de compléter les idées, de grouper les élé-
ments semblables et d’achever les déductions.

Nous prendrons méme, sous ce rapport, d’autant plus de lati-
tude dans notre exposition générale, que le reste de notre ou-
vrage est consacré au propretexte des Instituts; etque, d’ailleurs,
la méthode philosophique, qui cuvre I'étude par un aper¢u d’en-
semble sur les généraliiés de la science, n’appartient pas elle-
méme au systéme romain; elle est moderne.

. Mais, dans tous les cas, nous ferons soigneusement discerner
ce quine sera que le fait de Ia méthode, de ce qui est réellement
propre au Droit romain.

(1) Gai. 1.§8. - Inst. 1. 12, § 12. — (2) Dig. 1. 5. i.f. Gai.
(3) Yoy. le Manuel de MackeLDEY, 57 206 et 207; p. 155et 156 dela traduction.
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1V GENERALISATION DU DROIT ROMAIN,
PREMIERE PARTIE.

DU DROIT ET DES ELEMENTS DE SA GENERATION.

TITRE PRELIMINAIRE. — NOTIONS CONSTITUTIVES.
i. Idée du Froit.

Le droit (jus), ordre impératif et dur (jussum), formule technique
et rigoureuse, mystére et arme aristocratique, dans son établis-
sement primitif, 3 Rome, a pris ensuite, par le progres de la ci-
vilisation et de la science, un caractére tout différent.

A mesure que son -étude se généralise, qu'il passe de Vinitia-
tion secréte des patriciens a la publicité plébéienne , qu’il s'alliea
la culture des lettres et de la philosophice, que les coulumes nou=
velles 'envahissentet le moditient, que le magistral, par ses édits
annuels, travaille incessamsment a I'adoucir, que le prudent, par
ses réponses et par ses écrils, Porganise en science, il subit dans
son principe fondamental une métamorphose radicale.

A I'époque ou Pceuvre est a son plus haut point de splendeur,
ou ceite belle eréation du Droit romain, gu’on a surnommé¢ la rai-
son éerite, est achevée, le droit n’est plus 'ordre inflexible de la
puissance publique, la régie imposée et absolue; son fondement
n’est plus Vautorité , mais la raison; V'idée du droit estdevenue émi-
nemment philosophique.

(Cest surtout dans I'exposition de cetle idée générale et de tout
ce qui s’y rapporte, qu'on peut voir combien les grands juris-
consulles romains avaient assis la science du droit sur celle de la
philosophie.

Ainsi, ledroit, sclon Paul, c’est ce qui est toujours équitable
et bon : « quod semper equum ac bonwm est, jus dicitur (1). » Selon
la définition de Celse, rapportée par Ulpien, c’est Part de ce qui
est bon et équitable : Jus est ars boni et cequi (2). Le principe est
toujours le méme.

Cet empire de la raison, du bien et de 'équité, comme dogme
constituant du droit, est reproduit dans une foule de fragments

(1) Dig. 1. 1. de Jusi. et Jui., 11.[. Paul.—Le jurisconsulte applique cette définition au droit
naturel : ut esf jus naturale, ajonte-t-il; et il y oppose le droit civil, ¢'est-a-dire ce qui, dans
chaque cilé, est utile  tous ou au plus grand nombre : « quod omnibus aul pluribus in quaque
civitate ulile est. » Le principe de I'un, ¢'est e bon et I'équitable; le principe de Vautre , c'est
‘utile. — (2) Ihid., (. prine, [r. Tlp.
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PART. I. TIT. PRELIM, — NOTIONS CONSTITUTIVES. N

des jurisconsultes romains, et a passé jusque dans les constitu-
lions impériales. Celse, Julien, Mareellus, Paul, Modestin, in-
voquent chacun, aa besoin, méme contre la régle positivement
établie, la prédominance de la raison du droit, du bonum et
@quum (1) ; et plus tard, les empereurs Constantin et Licinius,
dans une de leurs constitutions, annoncent cette prédominance
comme une doctrine incontestablement recue : Placuit (il a plu)
in omnibus rebus, preecipuam esse justitice @quitatisque quam stricti juris
rationem (2). »

Ledroit, cet art du bon et de I'équitable, ainsicaractérisé, Ul-
pien en ¢leve la profession au rang de sacerdoce. « Car nous cul-
tivons la justice, dit-il, la science du bien et de 'équiié; sépa-
rant le juste de P'injuste, le licite de I'illicite; désirant rendre les
hommes bons, non seulement par la crainte des peines, mais
encore parl’encouragement des récompenses : Philosophie vérita-
ble, si je ne me trompe, et non simulée (3)! »

Et combien haut ne place-t-il pas 'honneur et la susceptibilité
délicate de cette profession? Car, s’il accorde aux rhéteurs, aux
grammairiens, aux géomelres, aux médecins, aux professeurs
des études libérales, un recours devant la juridiction extraordi-
naire du président de la province pour la poursuite en paiement
de leurs honoraires, il le refuse aux philosophes etaux professeurs
de droit : « C’est une chose sainte, en vérilé, que la sagesse ci-
vile, c'est-a-dire la science du droit, mais elle n’est pas a eslimer
ni a déshonester a prix d’argent ; il est des choses qu’on peut ac-
cepter, jamais demander avec honneur (4)! »

(1) « Quod vero contra rationem juris receplum est, non est producendumad consequentias,»
(Dig. 1. 5. De Teg., 14. 1. Paul.) — « In his qua contra rationem juris constituta sunt, non pos-
sumus sequi regulam juris. » (Ib. 13, fr. Julian.) « Nulla juris ratio, aut equitatis benignitas
patitur, ut quie salubriter pro utilitate hominum introducuntur, ca nos duriore interpretatione
contra ipsorem cemmodum producamus ad severitatem. » (1b. 25. fr. Modestin.) — « Quod
non ratione intraductum, sed errore primum, deinde consuetudine obtentum est : in aliis simi-
libus non obtinet, » { 1b., 39. f. Cels.)—« In omnibus quidem, maxime taimen in jure ®quitas
speclanda sit. » (Dig. 50. 17. De veg. jur. 90 [. Paul.) — « Et:i nibil facile mutandum est ex so-
lennibus, tamen ubi ®quitas evidens poscit, subveniendum est.» ( 7b, 185. f. sfarcell.)—Et tant
d'autres fragmenl!s qu on pourrait ajouter a ceux-la.

(2) Cod. 5.1. de Judic. 8, constitut, Constaut, et Licin,

(3) « Jusest ars boni el @qui, cujus merito quis nos sacerdotes appellet. Justitiam namque
colimus, et boni et @qui notitiam profitemur : @quum ab iniquo separantes, licitum ab illicito
discernentes ; bonos non solum metu penarum, verum etiam preemiorum quodque exhorlatione
efficere cupientes : veram nisi fallor, philosophiam, now simulatam aflectantes. » (Dig. 1. 1. 1.
§1. fr. Ulp.)

(4) « 5 4 An ét philosophi professorum numero sint? et non putem : non quia non religiosa
res est; sed quia hoc primum profiteri eos oporict, mercenariam operam spernere. — § 3.
Proinde ne juris quidem civilis prefessoribus jus dicent : est quidem res sanetissima eivilis sa-
pientia ; sed que pretio nummario non sit @stimanda nee dehonestanda, dum in judicio honor
petitur, qui in ingressu sacramenti efferri debuit : qu@dam enim, tametsi honesta accipiantur,
inhoneste tamen peluntur, (Dig. $0. 15.1. 5§ et 5. fr. Ulp.) )
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Vi GENERALISATION DU DROIT ROMAIN,

Le droit ( jus), sous ce point de vue philosophique des jurispru=
dents romains, est done, dans un sens abstrait et général : ce qui
est toujours bon et équitable; ou, dans un sens coliectif, comme
corps de préeeptes, de doctrine : Part decequiestbonet équitable.

Nous ne parlerons pas ici de la division du droit, chez les Ro-
mains, en droit public : Quod ad statwm rei romane spectat, et en
droit pnvc : quod ad singulorum wtilitatem; ni des subdivisions de
celui-ci; ni de cette classification philosophique, pari faitement
établie par la jurisprudence, et passée, du moins quant & ses deux
derniers termes, dans la réalité de la vie sociale : en droit na-
turel, ou commun i tous les étres animés; droit des gens, ou com-
mun A tous les hommes; et droit civil, ou exelusivement propre
aux seuls eitoyens.

Ce développement viendra plustard, en suivant le texte des Ins-
tituts. Quil nous suffise de dire qu’il ne s’agit principalement,
dans cet ouvrage , que du droit prive.

2. Conséquences immédiates du Droit,

Aprés Pidée premicre du droit, la déduction logique conduit a
I'idée de ses conséquences immédiates : ce sont les facultés, les
avantages qu’il confére. Pour désigner ces avantages,l’expression
consacrée est encore le méme mot jus, droit, qui ici s’emploie
fréquemment au pluriel, jura, droits. Ainsi, dans cette acception,
un droit, jus, est la faculté qu’on a de faire, d'omettre ou d’exi-
ger quelque chose. Dans le premier sens, il était cause, ici il est
effet (1).

A ce sujet nous trouvons encore chez les jurisconsultes romains
la trace d’un principe d’équité philosophique, c’est gu’il ne doit
étre permis a personne d’exercer son droit dans le seul but de
nuire & autrui, sans y avoir, du reste, aucun intérét (2).

L’idée du droit, assise dans ces deux acceptions principales,
comme cause et comme effet, nous passons aux éléments consti-
tutifs de sa génération.

5. Eléments consiitutifs de la géndération du Droit.

Ces éléments sont au nombre de trois :

1° Les personnes (persone ), ¢’est-a-dire les hommes, ou les
étres abstraits, de pure création juridique, considérés comme
susceplibles d’avoir et de devoir des droits ;

2° Les choses (res), c’est-a-dire tous les objets corporels, ou les
objets abstraits, de pure création juridique, considérés comme
soumis, ou pouvant étre soumis aux besoins, A Putilité on aux

{1) L’¢cole allemande dit, pour le premier cas, que le mot jus est pris dans un sens ol elif,
el, pour le deuxiéme cas, dans un sens sub_;rc!n[ f Lol eat] T T _,:m ua o {rd aractins.
(2) Dig. 6. 1. 38 in fin. [r. Cels, — 30, 5. 1. § 12. fr. Ulp. v
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PART. I. TIT. I. — DES PERSONNES, ! Vil
plaisirs de I'homme, et susceptibles, par conséquent, de former
'objet des droits.

La méthode romaine avait discerné et classé ces deux premiers
éléments. (Voir ci-dessus, p. 11 ). Les personnes, d’abord, puis-
que, dit Hermogénien, c'est pour les hommes que tout le droi
est établi (1); les choses en second licu.

Mais la déduction s’était arrétée 1a; elle n’est pas compléte,
Nous avons bien, dans les personnes, le sujet actil ou passif des
droits; dans les choses, I'objet des droiis; mais le droit n’est pas
encore engendré. Il manque la cause efficiente, la cause gé-
nératrice,, la cause qui-fera naitre, qui transmettra de I'un a
Pautre ; qui modifiera, qui détruira les droits. Ce troisicme 6lé-
ment, le voici :

3¢ Les événements, les faits, les actes de 'homme, juridiques
ou non juridiques : ce qui comprend I'idée du temps, du lieu,
de T'intention, de la forme, toutes choses qui entrent dans la

composition des faits et des actes humains.

Réunissez et combinez ces trois idées : les personnes, sujet
actif ou passif; les choses , objet ; et les événements, les faits, les
actes de 'homme, cause efficiente : les droits s’engendrent, ils
se transmettent , ils se modilient, ils s’éteignent.

La notion du fait, Iappréciation des évenements et des acles
humains , quant a la génération et & la modification des droiis,
revient sans cesse dans la jurispradence romaine, y est partout
mélée : il n'en pouvait étre autrement, puisque est la natlure
elle-méme des choses qui I'exige; mais I'idée n’en est pas déga-
gée, classée a part et traitée méthodiquement.

Cette spécialisation, ce développement thénrique particulier,
est 'ceuvre de 'analyse moderne. Il est devenu vulgaire dans les
meéthodes allemandes.

Les trois éléments constitutifs de la géndération du droit recon-
nus el signalés, il nous faut donner quelques idées générales sur
chacun d’eux.

TITRE PREMIER. _ prs prmsowwss,
CHAPITRE PREMIER. — NOTIONS CONSTITUTIVES.

4, Idée de Personne,

Le mot personne (persona) ne désigne pas dans la langue dun
droit, comme dans la langue vulgaire, 'homme physique (2).

(1) Dig. 1. 5. 1. . Gai., et 2 fr. Hermogenian.
. {2): ¥eyez-le pourtantemployé dans ee'senspar Ulpien : Dig. 50. 17, 22. [. Ulp.
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Y1t GENERALISATION DU DROIT ROMAIN,

(e mot, en droit, a deux acceptions :

Dans une premicre, cest tout ére considéré comme capable
d’avoir et de devoir des droits ; d’étre le sujet actif ou passif des
droits.

Nous disons tout étre, car les hommes n’y sont pas seuls com-
pris. En effet la loi, par sa puissance d’abstraction, crée des
personites , comme nous verrons qu’elle crée des choses qui
n’existent pas dans la pature. Ainsi, elle érige ¢n personnes
I'Etat, les cités, les communaultés, les établissements de bienfai-
sance ou autres ; méme des objets purement matériels, comme
le fise, Phérédité jacente : parce qu’elle en fait des étres capables
d’avoir et de devoir des droits.

En sens inverse , tout homme, en droit romain, n’est pas une
personne : ainsi ne le sont pas les esclaves (1); parce qu'ils ne
sont capables d’avoir ni de devoir aucun droit.

Nous aurons done a discerner et a étadier deux ordres de per-
sonnes :

Les personnes qu’on nomme personnes naturelles ou physiques ,
mais pour lesquelles nous ne trouvons d’autre dénomination, dans
la jurisprudenceromaine, que cette expression tirée d’Ulpien, per-
sonnes individuelles ( singularis persona); c’est-a-dire 'homme-
personne.

Et celles qu'on nomme personnes morales, ou abstraites, ou fic-
tives, ou civiles, ou juridiques, c’est-d-dire celles qui sont de pure
création juridique (2).

5. Seconde acception du mot Personne.

Dans un autre sens, trés-fréquemment employé, le mot per-
sonne désigne chaque role, chaque personnage que 'homme est
appelé 2 jouer sur la scene juridique ; ¢’est-a-dire chaque qualité
en vertu de laquelle il a certains droits ou certaines obligations :
la personne de peére, de fils de famille, de mari, de tuteur, par
exemple. Dans ce sens, le méme homme peut avoir a la fois plu-
sieurs personnes; c’est le masque de la comédie ou du drame :

« Personam tragicam forte vulpes viderat; »

dit le fabuliste.

1344 " aiodimt —_— e —————e

(1) Inst. 1, 16. § 4.

(2) Ces expressions ne sont pas de lalangue du Droit romain, quoique la différence entre ces
deux classes de personnes y soit bien marquée. —On trouve dans Ulpien I'expression singula-
ris persona, pour la personne natureclle, par opposition & populus, curia, collegium, corpus.
(Dig. 4.2. 9.5 1.1, Ulp.
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PART, I, TIT. I, — DES PERSONNES. 1X

« .... Personw pallentis hiatum
In gremio matris, formidat rusticus infans, »

dit le satirique(1).

CHAPITRE 1I. — pE L'ETAT (Slatus) EN DROIT ROMAIN,
G. Idée et éléments constitutifs de I'état (stalus).

Ces éléments sont au nombre de trois :

La liberté ( libertas );

La cité (civitas) ;

La famille ( familia).

Leur réunion constitue ce que les Romains nommaient status,
état; ou caput, téte (2).

Ce mot status est done, dans la langue du droit romain, un mot
techniques il faut bien se pénétrer du sens spécial qui lui appar-
tient, et qui se réfere exclusivement & ces trois élémens: la liberté,
lacité, lafamille; ce qui n’empéche pas qu’on ne puisse quelquefois
Iemployer dans le sens vulgaire et général de la langue ordi-
naire,’

I’étude des personnes, pour étre méthodique, doit étre ren-
fermée dans le cadre de ces trois éléments : la liberté d’abord , —
la cité ensuite, — la famille en dernier lieu, avec toutes les régles et
les institutions qui se référent a chacune d’elles; et I'on aura dé-
roulé le principal tableau des personnes, dans la société civile

des Romains.
§ I, LA LIBERTE (LIBERTAS).

7. Liberté ; — Esclavage (serviltus ) ; — Colonat (colonalus ).

La liberté (libertas); et pour idée opposée, 'esclavage, la ser-
vitude (servitus); de 1a la division premiére des hommes en libres
(tiberi), el esclaves (servi; mancipia, pris avec la main): ces derniers
ne sont pas au nombre des personnes.

A I'époque du droit primitif, lorsqu’il régne encore dans son
apreté civile, I'idée et la condition de la servitude sont organisées
dans toute leur rudesse.

Plus tard, lorsque, sous I'influence du stoicisme, le droit a
pass¢ a I'état philosophique, les jurisconsultes romains reconnais-
sent et proclament, dans la définition méme qu’ils en donnent,

(1) Pheedr. 1. fab. 7.—Juvénal, satire 5, v. 174.— Et le poéte epigrammatique :
« Sum figuli lusus Rufi, persona Batavi :
Qué tu derides, hac timet ora puer. » — (Martial, liv. 14, 176.)
Ajoutez cette phrase si caractéristique, de Pline : « Persona adjicitur capiti, densusve relicu-
{us. » Plin., liv. 12., ch. 14.

Yoild pourquoi on dit dans la langue du droit : suslinere personam, soutenir un mas-
que, une personne ; heredilas personam defuneli sustinet (Dig. 41, 1. 34, pr. [, Ulp.); 'héré-
dité jacente soutient le masque, la personne du défunt.

(2) Voir, pour cetle derniére expression, Inst. 1. 16. § 4.
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X GENERALISATION DU DROIT ROMAIN,

que 1a liberté est Pordre naturel, et la servitude une institution
contre nature; mais elle est établie par le droit des gens, par Ia
contume générale des nations (1). Cependant déja des lois en a-
doucissent les conséquences, et les rapprochent davantage des
prescriptions de 'humanité.

Le christianisme viendra plus tard, avec son dogme saint de
’égalité des hommes, travailler 4 son tour a cet adoucissement, et
tendre de jour en jour i I'abolition méme de I'institution.

Ces trois périodes, bien marquées, de la législation romaine,
doivent attirer I'attention dans I'étude de ces maticres.

La division des hommes quant a la liberté se présente simple-
ment dans le droit primitif des Romains. La elle ne comperte
que deux termes : les libres et les esclaves.

1l faut, a I'époque de la conquéte des provinces lointaines et
de ladmission de hordes barbares sur les terres de 'empire, anté-
rieurement A Constantin, voir surgir un troisicme terme, de droit
totalement nouveau; les colons (agricole ou coloni), soit tribu-
taives ( censiti, adscriptitii ou tributarii), soit libres (inquilin#, colon
liberi), espece de serfs atlachés non pas a un maitre individuelle-
ment, mais a une terre (2). C'est la gradation qui se prépare,
et qui conduira avec les si¢cles : de la servitude au servage, et
de celui-ci 4 la domesticité et au prolétariat modernes.

Les théories que le droit doit développer ici se rapportent au
réglement des points suivants:

Comment on nait avee la liberté; — comment on I'acquiert;
— comment on la perd;

Comment on nait en servitude; -— comment on y tombe; —
comment on en est alfranchi;

Comment on nait colon; — comment on peut le devenir; —
comment on cesse de I'étre.

7 bis. Affranchissement (manumissio) ; — Ingénus (ingenui ), — et Affranchis
(liberti; libertini ). _

(’est ici que se place Ia théorie de P'affranchissement (manu-
missio); dont il importe de remarquer le changement de carac-
tere, qui se révele jusque dans les variations de la forme. Sous
le droit romain primitif, acte de droit politique, la cité doit

(1) «Libertas est naturalis facultzs ejus, quod cuique facere libet, nisi si quid vi aut jure
prohibetur. — § 1. Servitus est constitutio juris gentium, ¢no quis dominio alieno contra natu-
ram subjicitur, » (Diz. 1. 5. 4. fr. Floreatin.)

(2) Veir les détails, avec 'indication des textes, dans mon Histoire du droil, p. 191. — Voy
aussi parmiles ragments du code Théodosien, dus a la découverte de M. Amédée Peyron, une
conslitution d'onorins, qui présente un pareil élablissement de barbares sur les terres de 1'em-
pire, sous la condition du colonat. (C. Th. 5, 4. De bonis militum, const. 4.)
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PART. I. TIT. I,— DES PERSONNES, X1
toujours y intervenir comme partie, car il s’'agit de faire un ci-
toyen; puis, comme tant d’autres institutions, publiques dans
leur origine, mais déchues ensuite, Daffranchissement est
graduellement abandonné & la discrétion du simple droit privé ;
lorsque, d’'un ¢oté, le titre de citoyen qu’il confere a perdu sa va-
leur, et que, de Pautre, Pesprit Iégislatif tend & en multiplier le
nombre et & en élargir les effets.

Du résultat de la manumission, ou affranchissement, dérive
pour les hommes libres une autre division de personnes : les in-
génus (ingenuwi), qui sont libres par leur naissance — et les
affranchis qui ne le sont devenus que par affranchissement. Ces
derniers se nomment lberti par rapport a leur patron, et libertini
lorsqu’il ne s'agit que de désigner leur élat.

7 ter. Blodifications successives dans Ia condition des Affranchis.

La condition des alfranchis, surtout dans le droit romain pur,
est bien différente de celle des ingénus, tant sous le rapport
public que sous le rapport privé. Toutefois, la succession histo-
que du droit amene, a cet égard, de notables modifications qu’il
importe de suivre.

D’une part, sous le droit primifif, on ne connait qu'une classe
d’affranchis; ils sont tous citoyens romains, mais d'une condition
inférieure. — Sous Auvguste et sous Tibére, deux nouvelles
classes, n’ayant pas le droit de cité, échelonnées sous la premiére
et 'une sous 'autre, celles des afifranchis latins Juniens (latini ju-
niani), et des déditices (dediticii), sont introduites. — Enfin Justi-
nien les éléve toutes au méme rang; tous sont citoyens : c’est le
droit primitif dans sa simpiicité, mais étendu a des affranchisse-
ments privés, que ce droit n’aurait pas reconnus.

D’autre part, la condition des citoyens affranchis a tendu pro-
gressivement a se rapprocher de celle des ingénus, i se niveler
avee elle. Sous 'empire des derniéres novelles de Justinien, elle
n’en differe plus que par le lien et par le droit qui dérivent du
patronage.

§ 1L LA CITE (CIVITAS ).
8. Citoyen (civis); — Pérépgrin, Ennemi, Barbare (peregrinus, hostis,
barbarus ).

La cité ! ee mot nous rappelle le civis sum romanus, qui a lui
seul signifiait tant de choses ! nulle part, en effet, on ne trouve
Vidée de cilé aussi vigoureuse que dans le droit primitif des Ro-
mains ; nulle part une conception aussi énergique de ce que c'est
véritablement que le droit civil, expression dégénérée de nos jours:
c'est-a-dire le droit des citoyens, le droit exclusivement propre
A ceux qui font partie de la cité. 4

Source : BIU Cujas
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Jus Quiritiwm, dans sa dénomination antique et caractéristique
optimum jus civium romanorum; plus tard Jus eivitatis, Jus civile :
voila la dénomination de ce droit exclusivement propre a la cité,
pour le territoire, el aux citoyens pour les personnes.

Ce titre de citoyen avait imprimé a leurs liens de familles, &
leurs mariages, a leur propri¢té, a leurs hérédités, a leurs tes-
taments, a leurs aliénations, a leurs engagem nts, partoul dans
leurs institutions, un caracteére de force et de rudesse qui ne
tient compte ni de la voix de la nature, ni des liens du sang, ni
de 'opinion ou de P'équilé communes; et auquel aurait aspiré
vainement tout étranger.

Titre indélébile, dans le droit pur des Romains, une fois qu'il
avait é1é acquis; car le jugement du peuple pouvait bien priver
un citoyen de la vie; jamais de la cité malgré lui (1).

Toute la capacité du droit civil, dans Pordre privé comme
dans I'ordre public, dépendait de ce titre: s’il n’y était pas, on
navait pas d’élat (status), pas de téte.

L’opposé du civis, citoyen : c’est le peregrinus, le pérégrin; —
hostis, I'étranger ou ennemi, carg pour Rome républicaine, jusqu’a
ce qu'elle ait achevé la conquéte du monde connu, ces deux
mols sont synonvmes (2); — barbarus, le barbare.

P eregrinus, hostis, barbarus, sous le rapport du droit civil, ¢’est
toujours la méme chose : ce sont des étrangers; aucun d’cux n'a
aucune participation au droit civil; mais chaque.-mot implique
'idée d’une relation différente avec Rome.

Peregrinus, dans le sens le plus restreint, c¢’est I'étranger qui
se trouve & Rome, que la curiosité, amour des voyages ou de
I'étude, les affaires ou la puissance absorbante de la grande cité,
y ont amené ou qui 8’y est établi. L'affluence aceroit chaque jour;
leur nombre atteindra, s’il ne dépasse, celui des citoyens. Mais
ils sont étrangers aux institutions et aux droits civils. Un préteur
spécial, le préteur des étrangers (preter peregrinus) sera chargé de
leur rendre la justice, non pas selon les formes et les principes du
droit civil, du droit des citoyens, mais selon le droit des gens,
le droit commun a tous les hommes (Histoire du droit, p. 103).

Hostis, ¢’est I'étranger que la domination romaine n’a pas encore
soumis; jusqu’a celte scumission, il est ou il sera ennemi,

(1) « Civitatem vero nemo unquam uile populi jussu amittet invitus.» (Cicero, p. Domo, c.
29 et 30.). Pour parvenir a infliger celle perte, onavait eu recours a ces détours sublils si en
usage dans la jurisprudence romaine.

(2) Voy. laloi des Douze-Tables : « Adversus hoslem elerna auwcloritas, » dans mon His-
toire duw droit, p. 47.
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Barbarus, c’est celui qui est encore hors des limites de la civili-
sation et de la géographie romaines. La circonférence recule et
g'agrandit de jour en jour. Des Gaulois cisalpins, ce titre passera
aux Gaulois au dela des Alpes; sur les bords de I'Océan; aux insu-
laires dela Grande-Bretagne; aux foréts de la Germanie; enfin aux
hordes inconnues du Nord et de I'Asie qui doivent renverser ’'em-
pire de Rome.

Telle est la relation différente qu'ont avec Rome le peregrinus ,
Ihostis, e barbare : 'un est dans I'enceinte de Rome; I'autre hors
de sa domination; le dernier hors de sa civilisation et de sa
géographie.

Mais la condition de tous, quant au droit civil, est la méme : ils
sont étrangers, peregrini. Aussi, en droit, cetle expression de pe-
regrinus suffit-elle. Elle prend avec le temps un sens plus général,
el elle finit par se trouver seule employée, par les jurisconsultes,
surtout dans la langue plus moderne, pour exprimer 'opposé du
civis.

Comment nait-on avec la qualité de citoyen? — Comment peul-
on 'acquérir? — Comment la perdre?

Telles sont les théories du droit, & développer sur cette ma-
ticre.

Deux ordres de changements remarquables sont a noter ici,
dans la progression historique dua droil romain :

8 bis. Communication successive du droit de cité¢ & des persoanes hors
de l'enceinte de Rome,

En premier lieu, Ia subdivision, la communication partielle ou
totale du droit de cité; son extension graduelle hors de I'enceinte
de Rome.

Dans le droit primitif, on est citoyen ou étranger, sans inter-
meédiaire. Plus tard des concessions particulieres sont faites aux
habitants de certains territoires. Les avantages de ce jus Quiritium,
de ce jus civitatis, se divisent, se distribuent plus ou moins large-
ment par la cité souveraine, et, avec le temps, par les seuls em-
pereurs, aux peuples, ou méme individuellement aux hommes,
aux rois (1) qui les sollicitent.

Cette communication a lieu sous un double point de vue : ou
pour le sol, ou pour les personnes. Nous ne nous occupons ici
que des personnes.

On les admet a la participation plus ou moins large du jus Qui-
ritiwm, tantot dans 'ordre politique et dans Pordre privé a la fois,
avee admissibilité aux charges de la vépublique et droit de suf-

(1) Gai 1.§5 95 et 94.
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frage (jus honorum ; jus suffragii); tantot dans U'ordre prive ¢ scule-

ment.
Dans cet ordre, quelques démembrements notables du jus civitatis
se distinguent : — Le connubiwn, emportant pour les conce ssion-

naires la capacité de contracter enlre eux, ou méme avec les ci-
toyens romains, de justes noces , des noces rom vines qui produi-
sent les effets du droil civil (1) ; — le conunercium , emportant ca-
pacité de former avec les citoyens des contrats, des acquisitions ,
des aliénations, selon le droit civil (2); — la factio testamentt, ca-
pacité de recevoir d’eux ou de disposer en leur faveur par (esta-
ment (3) : conséquence ordinaire du commercimn, depuis qu'on
est parvenu a faive un (estament sous la forme fictive d’une vente
solennelle, d’une mancipation ; mais cependant, conséquence
qui n’est pas absolue et sans exceplion.

Cesdémembrements du jus civitatis dans 'ordre privé sont cux-
mémes accordés réunis ou séparés : ainsi les citoyens de telle
ville peuvent avoir avec les ciloyeus romains, par exemple le
commercium sans le connubium ; tout dépend de Pactede concession.,

De la une variété irréguliére dans la participation au jus civitatis
soit politique soit privé. On n’cst plus absolument, comme dans
le droit pur, ou tout-a-fait citcyen, ou tout-a-fait étranger; plus
d’une position intermédiaire existe.

Les villes du Latium, de I'ltalie, des provinces exlérieures, ont
eu successivement leur tour dans ces conecessions ; la question de
Porigine, de 'organisation intérieure de chaque cité, de la na-
turedeses relations avec Rome, se lie intimement & ce sujet. I¢i,
en ne considérant encore que la position des habitants, des per-
sonnes, et, rejelant plus loin ce qui concerne le sol, se réferent
les notions : sur les colonies, sur les municipes, sur les préfectu-
res ; sur le jus Latii, droit des Latins, el principalement de ceux
nommés Latini colonarii (4) 5 sur le jus italicum, droit italique; sur
les Latins Juniens, ces alfranchis de classe inféricure assimilés
presque en tout aux Latini colonarii; enfin sur les peuples déditices,
et sur les affranchis qui leur {urent assimilés.

Mais, sous Antonin Caracalla, toules ces variéiés, quant aux
personnes, disparaissent; tous les sujets de Pempire sont décla-
rés citoyens romains (5).

(1) Gai. 1. § 56. — (2) Ulp. Reg. 19. § 4. — « Commercium est emendi vendendique invicem
jus.» (Ib. §5.) — Connubium, de nubere cum ; commerciwm, de mereari cum

(5) Ulp. Reg. 20. § 8, et 22. § 5. — Voir ci-dessous, p. 579.

(4) Gai.5.§ 56 —Fragment : de Manwmissionibus, conserveé par Dosithu, , 5 6; et suivant
une autre division, § 8.—1ls avaient le commercium . Ulp. Reg, 19. § 4. Yoy. aussi Ga| 1.65 66
el suiv. — Mais non le connubium, Ulp. Reg. 5. § 4.}

(%) Yoy. mon Histoire du droif, p. 159,
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Il ne reste plus, pour vestige des anciennes distinctions, que
les deux classes inférieures d’affranchis (les Latins Juniens et les
déditices ), qui se mainticnnent jusqu’a Justinien, et que cel em-
pereur finit par supprimer. — Les Peregrini ne sont plus autres
que les ennemis et les barbaves.
8 ter. Altération graduelle du Droit civil,

Le sccond ordre de faits sur lequel Pattention de celui qui
¢tudie la législation romaine doit se porter, et qui marche en
paralléle avee les précédents, cest a mesure que le titre de ci-
toyen se communique el se propage d'un coté, Paltération gra-
duelle que subit de autre le véritable droit civil ; son rapproche-
ment progressil du droit des gens, a I'aide de détours, de lictions,
d’institutions prétoriennes ou impériales. Enlin son caraciére
presque totalement disparu sous Justinien.

La cit¢ s’en va; les personnes et les droits se nivelent.

§ 1II. LA FAMILLE (FAMILIA).

9. Wotion générale de la familie romaine,

La famille, en P'origine aristocratique et théocratique de la
constitution romaine, est une aggrégation distincte : dans 'ordre
politique, dans l'ordre religieux, et dans ovdre privé.

Dans l'ordre politique, les familles patriciennes dominent.
Chacuneemporte avec elle, dans sa spheére, les familles plébéien-
nes qui lui sont attachées par le liecn public et religieux de la
clientelle. Siquelques unes de ces familles plébéiennes restent
libres, hors de toute relation de clientelle, elles sont dans Piso-
lement public, sans importance et sans appui. Cest ce noyau qui
croitra, qui multipliera, et qui élevera contre la caste patrici-
enne la puissante rivalité des plébéiens.

L’altération des familles est une affaire qui concerne Ia com-
munaulé, Passociation entiere : ce sont les Comices qui doivent
en décider; et ces formes restent, en simulacre, jusque dans le
droit bien ultéricur, comme révélation de ce qui existait jadis.

Dans I'ordre religieux, la famille est unie par les liens d’'un
culte qui lui est propre, par Pobligation a des sacrifices qu’elle
doit faire en tels jours et en tels lieux (sacra familie; sacra gentis).
A part méme les lares, les dieux domestiques, elle peut étre obli-
gée envers tel ou tel dieu publie, envers Hercule, envers Minerve
ou envers tout autre (1). Caractere religicux de I'aggrégation, qui

(1) Tels les sacrifices expiatoires des Hovaces, pour le meurtre de la seur : «Sacrificia pia-
cularia genlis Hovalie.» Tit. Liv. 1, 26. — Tels ceux que les Fabius devaient faire, sur le
mont Quirinal, a Hercule. Tit. Liv. V, 46:—et ceux des Nautius 4 Minerve, Denys, VI, 6.
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nécessile aussi 'intervention du droit et du pouvoir pontificaux,
lorsqu’il s’agit d’altérer la famille.

Enfin, dans 'ordre privé, Ia famille est encore une aggrégation
dans laquelle se concentrent la propriété, les effets des obligations,
le droit d’hérédité, de succession, ¢'esi-a-dire le droit de prendre
etde continuerdansla citéla personne du mort: pour transférer ce
droit & un autre, hors de la hiérarchie de la famille, il faudra
Iintervention de I'association entiére, I'intervention des Comi-
ces.

Ces caractéres primitifs s’effacent. L’aggrégation politique dis-
parait, a mesure que la constitution se modifie. L’aggrégation
religieuse s’en va avec le paganisme. Le droit privé envahit le
droit public. Mais le souvenir du passé¢ peut seul nous expliquer
certaines traces resiées dans le droit.

9 bis. Fondement de la famille romaine.

Le fondement de la famille, dans le droit humain, dans le droit
général des sociélés, c'est le mariage ; chez les Romains, le ma-
riage civil, les noces romaines en sont bien un élément impor-
tant; mais sa base, mais son fondement est ailleurs.

La famille rom2ine, méme dans lordre privé, n’est pas une
famille naturelle; c’est une eréation du droit civil, du droit de
la cité.

La femme, épouse pour le mari, mére pour les enfants, n'y
est pas comprise par le fait seul du mariage : elle y donne les
enfants, elle n’est pas de leur famille. Les enfants eux-mémes,
leurs descendants, peuventy étre étrangers. En sens inverse, des
personnes étrangeres par le sang peuvent en faive partie.

Et cependant de Pexistence dans la méme famille dépendent
tous les droits civils que les membres sont appelés a avoir les
uns a I’égard des aulres ; —Y est-on? on participe a ces droits.—
N’y est-on pas ? fut-on fils, pére, mere, frére, sceur, parent quel-
conque, on n’en a aucun.

Le lien de famille n’est pas Ie lien du sang, le lien produit par
lemariage et par la génération, ¢’est un lien de droit civil, un lien
de puissance.

La famille romaine n’est pas fondée principalement sur le ma-
riage, elle est fondée sur la puissance ;

Aussi I'exposition du droit qui la concerne commence-t-elle
toujours dans la législation romaine, par la théorie de la puis-
sance ; celle du mariage ne vient qu’en second ordre,
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10. La puissance. — Ke chef de famille (pater familias); personnes sui juris
ou alieni juris.

L'idée de puissance sur laquelle est fondée la famille romaine
est prise dans sa conceplion la plus absolue, la plus despoti-
que.

Un seul, le chef, est maitre, propriétaive de tous les autres,
de tout le patrimoine; la propriété concentrée dans chaque fa-
mille est & sa libre et entiere disposition: corps et biens, tout est
a lui. Quant a lui, il est indépendant.

De la, sous le rapport de la famille , une nouvelle division des
personnes :

Les personnes sui juris, de leur propre droit, ¢’est-a-dire indé-
pendantes de toute puissance ; nommces aussi pater familias pour
les hommes, mater familias pour les femmes. Qu’il soit marié¢ ou
non, qu’il ait des enfants ou non, fut-il lui-méme en bas-age, au
sortir du sein de sa mere, 8'il n’est soumis & aucune puissance ,
le citoyen romain est pater familias ; ¢’est le pere, c’est le chef de
famille.

L’opposé du sui juris, ¢’est celui qui est alieni juris, du droit d’au-
trui; alieno juri subjectus , soumis au droit d’autrui, ¢’est-a-dire en
la puissance d’autrui.

Le premier seul peut avoir, acquérir, exercer des droits civils,
avoir d’autres personnes en sa puissance.Le second n’a, n’acquiert,
n’exerce aucun droit pour lui-méme; il n’est que le représentant,
Pinstrument de celui de qui il dépend ; il ne peut avoir qui que
ce soil en sa puissance. En un mot, il n’a pas de personne a lui,
il ne porte d’autre masque juridique, d’autre personne que celle
du chef; son individualité s’efface sous ce masque, s’absorbe dans
celte personne. S’il est cens¢ partie dans la copropriété de fa-
mille, ce n'est que comme s’identifiant, comme ne faisant qu'un
avec la personne du chef. Tout cela dans 'ordre privé seulement ;
car transportez-le dans I'ordre public, au forum, dans les co-
mices , dans les magistratures, 'homme alieni juris, il est libre
et citoyen, y reprend son indépendance, y exerce les droits et les
charges publiques comme citoyen (1).

(1) Nul doute cependant, surtout dans la constitution primitive de Rome, que fa personna-
litéabsorbantedu chef n’exercat son influence jusque dans I'ordre politique. Etla preave incon-
testable en est dans les comices par centuries, ol les citoyens étaient classés par hiérarchie de
fortune: or, les fils de famille n"avaient rien, absolument rien, si ce n'était leur participation a la
copropriété de famille , comme se confondant avec la personne du chel. — Jusqua quel point
lefi's de famille, dans Vordre politique ct daus 'exercice des droits de citoyen, continuait-il a
soutenir le masque juridique, la personne du chef? est un beau probléme ; mais qui sort du
cadre de cel ouvrage consacré spécialement au droit prive,

b
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10 bis. Diverses sortes de puissance (polcslas, Mmanus, maneipium).

La puissance du sui juris, du pater familias, du chef de famille,
sur les pesonnes alieni juris, est de trois especes : s

Potestas, la puissance proprement dite, qui désigne a la fois,
dans la langue du droit romain, la puissance du maitre sur les
esclaves (potestas dominorum ), et la puissance paternelle du pére
sur les enfants (pairia potestas);

Manus , la main; puissance du mari sur sa femme, dans le cas
ot cetle derniére 8’y trouve soumise; ce (ui n’arrive pas toujours,
et ce qui n’est pas le résultat du seul mariage;

Mancipiwm, le mancipium; puissance sur I’homme libre dont
on a acquis la propriété romaine, par I'aliénation solennelle, Ia
vente civile, nommée mancipation (mancipatio).

Ainsi : les esclaves; les enfants; la femme, lorsqu’elle a été
placée ou qu'elle est tombée in manu, sous sa main; les hommes
libres qu’il 2 acquis par la mancipation, ce qui ne les empéchait
pas de rester libres dans 'ordre général; telles sont les personnes
qui peuvent se rencontrer sous la puissance du chef de famille.

Pour chacune de ces puissances, le droit a & régler les points
suivants : Comment elle est produite ou acquise; — quels sont
ses effets et son étendue; — comment elle est dissoute.

lei se range I'exposition de diverses théories :

Pour la puissance sur les esclaves : la théorie de son acquisition
est la méme que celle de 'acquisition des choses; car les esclaves
sont des choses. — Celle de son étendue et de ses efiets mérite
surtout une attention historique. — Celle de sa dissolution, ¢'est
Paffranchissement (manumissio), matiére qui se lie a la fois a la
liberté, & la cité, a la famille; — et a la suite, la théorie du pa-
tronage , des liens qui en dérivent entre I'affranchi et la famille
de Paffranchissant.

Pour la puissance paternelle : la théorie des justes noces dans
ses rapports avec la production de cetle puissance; — la théorie
de Padrogation, affaire de droit public, ol toute la cité ainsi que
le pouvoir pontitical interviennent, parce qu’il s’agit d’altérer la
famille; celie de I'adoption qui nous montre I'envahissement du
droit privé sur le droit public, & Paide de {ictions ; — la modifi-
cation historique et atténuation successive des effets de cette
lmgissancc, tant par rapport a la personne que par rapport aux
bm!m; —son étm‘ldue, quines’arréte pas a la premiére génération,
mais quise continue sur toutes les générations par les males; —
sa durée qui ne finit & aucun age des enfants, mais seulement &
la mort du chel de lamille, si aveun événement spécial n’est
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venu y mettre finy; — parmi ces événements exceplionnels, 1'é-
mancipation, non préyvue par le droit primitif, ni méme par la
loi des Douze-Tables, et & laquelle on n’arrive que par des fic-
tions. — 1l est remarquable, qu'ala mort du chef, quelque aris-
tocratique qu’ait été la conslitution romaine, aucun droit de pri-
mogéniture ni de sexe ne se rencontre. L’égalité des enfants est
un droit primitif. Tous les fils, toutes les filles placés sous le
chefl sans intermédiaire , deviennent libres et sui juris.

Pour la manus : la théorie des justes noces, non pas comme
cause efliciente, mais a titre de condition essentielle; — puis,
comme cause génératrice de celle puissance : la confarréation
(confarreatio, farrewm ), solennité sacerdotale, d’origine étrusque,
de privilége patricien; la coemptio, vente civile de la femme par
mancipation, solennité¢ de pratique plébéienne; enfin lusus, 'ac-
quisition par I'usage, par la possession d’'une année non interroms-
pue, comme pour les choses mobilieres. — Les effets de cette
puissance, dont les principaux sont de faire entrer la femame dans
la famille, au rang de fille de son mari,de socur de ses enfants.

Pour le mancipiwm: les notions sur la vente, sur I'aliénation ci-
vile (mancipatio) que le chef de famille peut faire des enfants ou
de la femme qu'il a en son pouvoir; sur leur abandon noxval
(noxali causa mancipatio), pour éviter de réparer le préjudice qu’ils
ont causé. —Les effets de cette puissance, quisont, en général,
d’assimiler le mancipé & peu prés 4 un esclave dans la famille
(servorum loeo constituuntur ), en le laissant libre dans Tordre pu-
blic; — L’affranchissement ou manumission (manumissio) qui y
met fin; les liens analogues a ceux du patronage, qui en résulient.
—Enfin la disparition graduelle de ce pouvoir particulier, le man-
cipiwm, qui ne reste plus que comme moyen fictif, précisément
pour arriver 4 des émancipations que ne comporte pas le droit
civil (4). Et cette régle bien remarquable, que, tous les cing ans,
a chaque recensement des citoyens, tous ceux qui se trouvent
ainsi in mancipio, pour des causes plutdt fictives que sérieuses,
recouvreront nécessaivrement et forcément leur liberté (2).

(’esta ce pouvoir, désigné par Gaius sous le nom de mancipium,
que se rélere indubitablement la situation de celui qu’on nom-
mait, dans les temps et dans les expressions plus antiques du
droit, nexus, nexu vinctus; ¢’ est-d-dire du chef de famille débiteur,
qui, pour sireté de sa dette, s'était donné lui-méme en gage au
créancier, par la vente civile (nexum; mancipatio; alienatio per ces

(1) Par exemple pour émanciper les (ils de la puissance paternelle, ci-dessous, p. 112; pour
libérer les femmes de la tutelle de leurs agnats, p. 165, — (2) Gai., 1. § 140,

Source : BIU Cujas



XX GENERALISATION DU DROIT ROMAIN.

et libram) (1) de sa personne, entrainant aussi celle de sa famille
et de son patrimoine. La mancipation, dans ce cas, n’était pas
considérée, et probablement méme, al'aide de quelque restriction
dans les termes solennels, n’était pas faite comme une ali¢nation
irrévocable; mais seulement atitre de garantie, comme une aliéna-
tion qui devrait étre résoluelors du paiement dela dette(2). Lesdé-
biteurs libérés de cette sujétion, par suite du paiement, sont ceux
qui, dans la langue antique de I'histoire et du droit, nous appa-
raissent sous le nom de soluti (3). Nexi! soluti!le sort misérable
des plébciens sous Poppression usuraire des patriciens; le sujet
de révoltes fréquentes; la loi Postinia Pariria, de nexis, qui prohiba
cet engagement quant aux personnes (an 428 de R. — 326 av,
J.-C.) (4) : tous ces souvenirs sont dans ces expressions,

Enfin, ¢’est encore 4 la puissance qu'un chef de famille peut
avoir sur des hommes libres acquis a lui par des moyens du droit
civil, que se rattache la situation de celui que la vieille langue
juridique nomme addictus; ¢’est-a-dire de celui qui, par la décla-
ration du magistrat disant le droit, a ¢i¢ attribué au pouvoir d'un
autre : soit au pouvoir de son créancier, pour défaut de paiement
d’une dette échue; soit au pouvoir de celui contre qui il a commis
certains deélils, par exemple un vol manifeste (5). Les expressions
adjudicatus, judicatus, s'appliquent encore a cette situation (6); elles
semblent indiquer le résultat, non pas dela déclaration d’'un ma-
gistrat disant le droit, mais de la sentence d'un juge décidant un
proces (7).

Ces trois sortes de sujétion, résultant du nexum, de Caddictio, de

(1) Nexum , est une expression primilive et génerique = elle désigne tous les actes civils qui
s'accomplissent par 'emploi réel ou fictif de aliénation per @s et libram, par la piéce d'airain
et par la balance. (« Nexumest, ul ait Gallus ALlius, quodcumqgue per @s el libram geri-
iur.» etc. Festus, verb. Nexwm.—Cicer. 7op. v, 28 ; el Boethius ad Cicer. — Cicer. de Orat.
m, 40. — Yarron. de lingua lalina, vi,5.) Les expressions mancipium, et plus tard encore
mancipalio, sont plus récentes et moins ctendues.

(2) « Liber qui suas operas in servitutem, pro pecuniaquam debcbat, dalal dum solveret,
nexus voeatur. » Varron, de lingua latin. vi,5. — « Propler domesticam ruinam el grave
@®s alienum, C. Plotio nexum se dare coachwm. » Valer. Maxim., vi, 9, — Festus, verbo De-
minulus. On aurait pu engager ainsi, par la formalité du nezum , pour garantie de la dette,
non pas sa personne, mais seulement certaines choses.

(3) « Nexo, solulogque..... tdem jus esto. » Festus, vo Sanales : ¢'est-a-dire que le nexus, du-
rantson engagement, et tant que le termedu paiement n'est pas arrivé, doit jouir du méme droit
que le libre. — Tit. Liv., 1, 23.

(4) Tit. Liv., vur, 28. — On peul voir ce que dit M. Niebuhr des next, L. u, p. 374 et suiv. de
a traduction. f

(8) Aul. Gell. Noct. Attic., xx, 1 : ot se rrouve le texte de la loi des Douze-Tables, — Quintil.
Instit. Oral i, G; v, 10; vi, 5. — Tit. Liv. vi, 56.

(6) Gai. 3. §§ 180 et 199, — Dig. 42. 1. 34 . Licinn. Rufin.

?T) '\"oir la di:liucii.un (ue nous avons soigneusement ¢ ablie i cet ¢gard, ci-dessous, p. 205
principalement note 5, et p. 206, ;
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la mancipatio, appliquées aux hommes libres, quoique variant dans
I'étendue el dans les détails de leurs effets, se réunissent en ce
point capital que, dans 'une comme dans Pautre, en définitive,
c’est le domaine quiritaire que le chef de famille a acquis pour
diverses causes ou sous diverses conditions, mais toujours par un
moyen du droit civil, sur un homme qui reste libre dans I'ordre
général; mais qui devient soumis, dans sa famille, & sa puissance,
en une espcce de servitude. Les deux premiéres sujétions dis-
paraissent : le nexwm d’abord, I'addictio ensuite; nous n’en trou-
vons plus de trace dans les jurisconsultes que nous éludions;
Gaius y fait a peine allusion ; mais il parle avee détail et précision
du mancipivm, qui cependant commencait, de son temps, a ne
plus étre déja qu'une fiction.

11. Le mariage (jusl@ nuptie); et les diverses unions de 'homme et de la

femme (concubinatus, stuprum, conlubernium).

La théorie du mariage, dans la constitution de la famille, ne
vient, en droit romain, qu'accessoirement a la puissance.

Le mariage romain, selon le droit civil, se nomme juste nuptice,
Justum matrimonium ; le mari vir, la femme wxor. 1l est exclusivement
propre aux citovens ou d ceux a qui le connubium a été concédé,
Il est le seul qui produise la puissance paternelle sur les enfants.
1l n’engendre pas, par lui-méme, la puissance maritale (manus)
sur la femme : il faut que le farreum, la coemptio ou I'usus soient
intervenus.

Qu’on remarque ici la division du peuple en castes radicalement
séparées, qui ne devront jamais se confondre; entre lesquelles le
mariage romain ne pourra avoir lieu. Le connubium n’existera pas,
la famille ne se formera pas, le sang ne se mélera pas de 'une &
Pautre; puis le développement social apporte son niveauet le passe
graduellement sur ces prohibitions. Ainsi, pas de mélange du sang
patricien avec le sang plébéien : 1a loi CanuLEns [ait tomber cette
barriére (309 de R.; 445 av. J.-C.) (1). Pas de mélange du sang in-
génu avee le sang affranchi:laloi Paria Porrea léve celle-ci (762
de R.;9de J.-C.) (2). Pas de mélange du sang sénatorial du moins,
avec le sang affranchi ou abject : les constitutions de Justinien,
au nom de la miséricorde chrétienne renversent celle-1a (3); et le
prince, pour que rien ne manque a son exemple, donne i ses sujels
une impératrice a qui 'on peut rappeler les exercices du cirque
ou ceux de 'embolum (4). Vovez le point de départ et le point d’ar-

(1) Tit. Liv. 1v, 6. — (2) Tit. Liv,, xx1x, 19.
(3) Cod. 5. 4. 25.— Novel. 89 ¢. 15. — Novel. 117 c. 6.
(4) Fameux portique de prostitution a Constantinople. V. ei-dessous notre article Juslinien.
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rivée! La classification est a sa derniére limite : pas de mélange
du sang romain, du sang citoyen avec le sang étranger ; mais, a
cette époque, qui est-ce qui est étranger? qu'est-ce que le citoyen?
et ou est le Romain?

La forme du mariage : abandonné au pur droit privé, sans
nécessité d’aucune solennité publique; mais rangé dans la classe
des contrats réels; sopérant par le seul consentement des parties
et par la tradition de la femme, ¢’est-i-dire par sa mise a la dis-
position du mari d’'une maniére quelconque (1) : simplicité sau-
vage, dpreté austere du droit, que les moeurs et les croyances popu-
laires déguisent sous des formes symboliques plus gracieuses,
mais sans utilité juridique. — Du reste Pacte ne reste pas ainsi nu
et vulgaire, pour le patricien. Pour lui, il est toujours accompagné
de la solennité éirusque et sacerdotale du farreum ou confarreatio,
qui ne fait pas le mariage, mais qui fait passer la femme sous la
main du chef; dans sa famille, et qui rend les enfants & venir aptes
aux hautes fonclions pontificales. Quant au mari plébéien, 8'il
veul avoir sa femme sous sa main, il Pacquerra au moyen de la
venle civile, per s et libram, e, & délaut, par la possession d'une
année comme une chose mobiliére, & moins qu’elle n’ait couché
chaque année au moins trois nuits hors du domicile conjugal
(usurpatum ire trinoctio) (2).

A la théorie du mariage se rattachent : celle des fiancailles
(sponsalia) qui le préparent ; et celle de la répudiation, du divoree,
(repudium-divortivm) qui peuvent le rompre.

I’autres unions entre 'homme et la femme sont a considérer,

ique étrangéres a la constitution de la famille civile.

e concubinatus, concubinage, ou concubinat, commerce licite

as qu'il y ait mariage; union permise, mais peu honorable en

roit romain, surtout pour la femme. Les enfants qui en sont
issus se nomment enfants naturels (natwrales liberi); ils ont un
pere connu, mais ils ne sonl pas sous la puissance paternelle. A
sa théorie serattache celle de la légitimation qui peut intervenir et
produire la puissance paternelle;

Le stuprum, expression générale, qui désigne tout commerce
illicite; les enfants qui en sont issus sont nominé spurii , vulgo
queesiti, sans pere connu; — Gomme spécialité, Uinceste (incestus),
Iadultére (edulterium), donnant naissance a des enfants incestueux
(incestuosi, ex damnato coitu), ou aduliérins (adulterini).

(1) Voir ci-dessous, p. 65 et suiv., of je développe celte opiniuon,
(2) V. ci-dessons, p. 105,
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Le contubernium, union des esclaves entre eux ou avee les per=
sonnes libres, abandonnée au pur droit naturel.

12, La parenté€ (cognalio ; agnalio); la gentilité (gens); I'alliance (adfinilas).

Les mots parenté, parents, ont été détournés, dans notre languey
de leur véritable sens étymologique, et n'ont plus chez nous la
méme signification que chez les Romains. Chez ces derniers,
parens, purentes, ce sont le pere, les ascendants, ceux qui ont en-
gendré (de parere, enfanter). 1l importe de ne pas s’y méprendre.

L’expression générale, la plus large, la plus ¢tendue de la pa-
renté, en droit romain, ¢’est cognatio, la cognation.

La cognation est le lien entre personnes qui sont unies par le
méme sang ou que la loi répute telles. Elle est véritable el natu-
relle dans le premier cas; elle n’est que juridigue et fictive dans
le second, qui se rapporte a I'adoption. Ces personnes se nomment
entre elles cognats {cognati; quasi una communiter nati).

On distingue dans la cognation, les lignes el les degrés. La ligne
directe (linea recta), qui est la série des personnes engendrées 'une
de 'autre : ascendante (superior) si on la considére en remontant
vers les personnes qui ont engendré; descendante (inferior), en
descendant vers celles qui ont é1é engendrées; — et la ligne col=
latérale (transversa, obliqua, ex transverso, a latere), celle des person-
nes qui descendent, non pas 'une de Pautre, mais d’'un auteur
commun. — Le degré est la mesure de la cognation; 'unité de
distance, sur I’'une ou sur autre ligne, entre deux cognats: chaque
génération fait un degré.

Mais la cognation seule, par elle-méme, qu’elle provienne des
justes noces ou de toute autre union, ne place pas dans la famille,
ne donne aucun droit de famille. Le droit civil n’y a presque aucun
égard, si ce n’est pour les prohibitions du mariage.

La parenté du droit civil, celle qui produit les effets civils, qui
confére les droits de famille : ¢’est 'agnation (agnatio), le lien qui
unit les cognats membres de la méme famille (qui ex cadem familia
sunt); et la cause efficiente de ce lien, de cette attache (ad-gnatio),
c’est la puissance paternelle ou maritale qui les unit ou qui les
uniraitl tous sous un chef commun, si le chef le plus reculé de la
famille vivait encore. Est-on soumis a la puissance, on est agnat,
on est de la famille; est-on renvoyé de la puissance, on ne l'est
plus : tant pourla femme que pour les f{ils, que pour les filles, que
pour les fréres et sceurs, que pour tous.

Outre cette aggrégation de la famille, de tous les agnals entre
eux , il existait jadis entre diverses familles, entre diverses agna-
tions distinctes, une aggrégation encore plus large : celle de la

Source : BIU Cujas



XXIV GENERALISATION DU DROIT ROMAIN.

gens. Aggrégation dont le neeud est resté presque un mystere pour
nous; qui ne reposait pas, comme Pagnation, sur un lien rl’fﬁx-
traction et de puissance paternelle communes , mais sur un lien
d’adhérence ou de généalogie toutes politiques , entre personnes
portant un nom commun , d’origine ingénue, dont aucun des an-
cétres n’avail jamais été esclave, et qui n’avaient jamais ¢1é ren-
voyées de leur famille respective. Le titre et les droits de gentils
appartenaientindubitablement, selon nous, mais sans réciprocité,
a larace affranchissante, d’origine purement et éterncllement in-
génue, sur la race affranchie et sur toutes ses ramifications : race
inférieure dont la premiére était la gens, ¢’est-a-dire la généalogie
politique, 'ayant engendrée a la liberté et i la vie civiles, et lui
ayant donné son nom. Aussi le titre de gentilhomme, gentil uomo,
gentithombre , gentleman, est-il resté jusque dans les langues mo-
dernes européennes , pour indiquer ce qu'on nomme une bonne
extraction, une noble généalogie, un pur sang. Laloi, a défaut
d’agnats, donnait aux gentils 'hérédité et la tutelle. Mais ce
droit et ce lien, encore en usage sous Cicéron, élaient compléte-
ment tombés en désuétude aux temps de Gaius (1).

L’alliance, en droit romain affinité (affinitas), est le lien qui
s’établit par les justes noces, entre chacun des conjoints et les
cognats de I'autre. A prorement parler, elle n’a pas de degré (2);
cependant elle se mesure comme la cognation et par la cogna-
tion. Tout cognat de I'un des époux est alli¢ au méme degré de
Pautre. -— L’affinité, pas plus que la cognation seule, ne place
dans la famille et n’y donne de droit.

13, Diverses acceptions du mot familia.

De tout ce qui précéde, nous sommes en état de déduire les
principales acceptions du mot familia, dans la langue du droit
romain,

Dans une premiére, la plus restreinte, familia désigne le chef, et
la femme et les enfants soumis & sa puissance;

Dans une seconde, plus étendue, familia désiene la réunion
des agnats, 'ensemble des diverses familles qui seraient toutes
sous la puissance d’un chef commun, §’il vivait encore, Cest la
véritable famille du droit civil ;

Dans une troisieme , le mot familia comprend aussi les esclaves
et ceux qui sont in mancipio du chef, quoiqu’ils ne soient dans la
famille que comme des choses, sans aucun lien de parenté;

Entin familia désigne quelquefois tous les biens, tout le patri-
moine du chef (3).

(1) Nous développerons le sujet ci-dessous, Inst. liv. 5, lit. 2,—(2) D. 38. 10. 4. § 5. I, Modest.

) Tel est la sens de ee mot dans 1a loi de sueeession des Douze-Tahles - adgnatus proximus
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1i. Blodification successive du droit relatif & la famille.

Le tableau de cette dégradation de la famille romaine, de la
famille civile, et de son rapprochement vers la famille naturelle,
vers la famille du sang, est anoter.

La gentilité tombe en désuétude et finit par devenir un mys-
tere. Le nexum et Vaddictio de 'homme libre s’en vont. La ma-
nus et le mancipium disparaissent et ne restent plus que comme
fictions, pour éluder certaines rigueurs de 'ancien droit : sous
Justinien il n’en est plus question, et, jusqu’'a la découverte
des Instituts de Gaius, nous n’en avions qu’une nolion erronée.
La puissance paternelle subit toules sortes de restrictions, tant
par rapport aux biens que par rapport a la personne : le fils de
famille recoit une propriété , une capacité a lui; sa personne est
constituée. Cependant le préteur se déclare pour les parents du
sang, les cognats; il tend, par ses institutions, aleur donner de plus
en plus des droits de famille; des sénatusconsultes, des constitu-
tions impériales, la législation de Justinien, concourent au méme
but; par les novelles de cel empereur, les traces de la famille
romaine et de ses anciens effets sont presque totalement effacées.
Ainsi s’en sont allées suceessivement : la famille politique d’abord,
la famille religieuse ensuite, puis la famille du droit civil privé
elleméme : il ne reste plus que la famille naturelle.

§ IV. DE LA PERTE OU DU CHANGEMENT D’ETAT (CAPITIS DEMINUTIO)(1),

13. Grande , moyenne, ou petite diminution de téte (maxima, media,
minima capilis deminulio).

Les trois eléments qui composaient 'état du citoyen romain
( status, caput ) pouvaient se perdre par divers événements.

La perte de la liberté entrainait celle des deux autres éléments.

La perte de la cité entrainait celie de la famille, en laissant
subsister la liberté.

familiam habelo — gentilis familiam nancitor. — Voir sur ces diverses acceplions I'exposé
quen fait Ulpien, Dig. 50. 16. 195 et suiv.

(1) La traduction littérale de ces molts capilis deminutio, par ceux-ci, diminution de (éle,
n'est certainement pas francaise, ainsi que I'a fait remarquer judicicusement mon collégue,
M. Pellat (de la Propriété ef ae Uusufruit, p. 96). Jela conserverai cependant comme expres-
sion technique, ayant une couleur plus locale, de méme que tant d'autres expressions : usuca-
plon, wsweaper, vindicalion, condiclion, elc., ete. On défigurerait la langue du droit ro-
nmain, si 'on voulait partout la franciser : la langue des sciences est technique, c'est ainsi qu'il
faut la prendre.

Selon M. Niebuhr, capuf, est dans le registre des censeurs, la téte, l'intitulé du chapitre des-
tiné i chaque personne pour la constatation de tous les ¢léments de sa condition : chaque chan-
gement qu’il y faut opérer, parce que cette personne est devenue deferioris condilionts, serait
une deminulio capiltis(1.2, p. 579, note 494 de la traduction). Cette derniére partie de I'opinion
est certainement trop générale. D'un cote, il 'y a de capitis deminutio que lorsque c'est un des
¢léments du stalus qui estalfecté; et de autre la condition ne devient pas toujours inféricure:
ainsi le fils d'un plébéien donné en adoption 4 un patricien est capile deminutus, parce qu'il est
sorti de sa famille pour entrer dans une autre, quelque supérieure en condition que soit celle-
ei. V. ci-dessous, p. 154,

Source : BIU Cujas



XXVl GENERALISATION DU DROIT ROMAIN,

Enfin la perte de la famille n’altérait en rien la liberté nila cité.

Dans les deux premiers cas I'état de citoyen romain était dé-
truit, n'existait plus (status amittitur);

Dans le troisieme I'élat de citoyen romain subsistait toujours,
mais il était modifi¢, puisqu’on sortait de la famille pour entrer
dans une aulre ou pour en commencer soi-méme une autre (status
mutatur). Qu’on le remarque bien, celui qui subissait cétte modi-
fication d’¢tat, de quelque manitre que ce fat, changeait toujours
a la fois, de famille, de propriété et de personne, De famille, puis-
qu’il passait de I'une dans une autre. De propriété, puisque dans
chaque famille était concentrée une co-propriété distincte : or il
devenait étranger & 'une et s'affiliait & une autre. Enfin de per-
sonne, puisqu’il n’y avait dans chaque famille d’autre personne
juridique que celle du chef:or, il quittait cette personne pour §’i-
dentifieravec une autre,ou pour en revétir lni-méme une nouvelle,

Ces événements se nommaient tous les trois : capilis deminutio,
diminution de téte : le premier, maxima, la grande; le second,
media, 1a moyenne; et le troisiéme, minima, la petite, la moindre
diminution de téte. 3

CHAPITRE 1II. — AUTRES CONSIDERATIONS SUR LES PERSONNES,
EN DEHORS DE CE QUI CONCERNE L'ETAT (status).

16, Endication géanérale.

Outre I'élal (status) et les trois éléments qui le constituent, il
se présente sur les personnes d’autres considérations, d’autres
distinctions, qui, sans altérer cet état, diversifient cependant
leur position et modifient le droit & leur égard.

Ces considérations se présentent, soit dans 'ordre de la cité,
soit dans 'ordre physique.

§ I'~. DANS L'ORDRE DE LA CITE.

Il faut ranger ici ce qui concerne :

17. E'estime, Ia considération (existimatio).

Lexistimatio, qui est définie par Callistrate : dignitatis illese sta=
tus, legibus ac moribus comprobatus (1). C’est 'honneur du citoyen
romain, qui se fonde a la fois sur les lois et sur les maoeurs, et
qui doit etre intact pour la pleine aptitude aux droits civils, tant
dans I'ordre public que dans ordre privé.

La considération (ewistimatio) peut étre : ou perdue en tola-
lité (aut consumitur ), ce qui arrive toutes les fois, que la qualité

(1) Dig. 50. 15, 5. § 1. fr. Callistrat.
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d’homme libre est détruite; — ou seulement diminuée ( aut mini-

ur) (1).

Les altérations de Pexistimatio se rangent en trois classes :

1° L'infamie (infamia) : qui provient de deux sources : ou bien
elle frappe les personnes & cause de certaines professions, de
cerlains actes honteux expressément désignés par la loi ou par
I'édit du préteur, et par le fait seul de Vexistence de ces profes-
sions ou de ces actes; — ou bien elle est la conséquence d'une
condamnation encourue soit pour délits publics, soit méme dans
quelques procés privés. — Ces personnes se nomment infames
(famosi; qui notantur infamia; ou simplement notati). De nom-
breuses incapacités de droit les frappaient. Le Digeste de Justi-
nien nous offre un titre spécial : de his qui notantwr infamia, ot
le texte de I'édit du préteur, énumérant les cas d’infamie, nous
est conservé (2). C'est une matiére curieuse comme étude de la
société romaine. — Dans cetle classe se rangeait, sclon toute pro-
babilité, celui dont les biens avaient été vendus en masse par les
créanciers, pour cause d’insolvabilité; frappé, par cet ¢évene-
ment, d'une déconsidération et d'une incapacité non seulement
d’opinion, mais de droit (3), comme chez nous le failli. Voila
pourquoi le citoyen romain, mourant insolvable, tenait tant a
instituer un de ses esclaves pour héritier forcé et nécessaire, afin
que, méme aprés sa mort, cette vente se fit contre cet esclave,
el non contre sa mémoire.

2¢ La turpitude (turpitudo): qui a lieu dans les cas ou, quoique
la loi ni le préteur ne prononcent infamie, les meeurs, plus sus=
ceptibles que le droit écrit, frappent Cexistimatio d’une tache,
cause de la turpitude de la vie (vite turpitudo) ou de la profes-
sion (4). Les incapacités de droil qui en résultent sont a peu pres
fes mémes que celles de Pinfamie.

3¢ La levisnota : dont sont entachés les affranchis et les enfants
de ceux quise livrent a l'art théatral (qui artem ludicram faciunt);
ce qui les rendait incapables de mariage avec les sénateurs ou en-
fants de sénateurs, prohibition supprimée par Justinien; et ce qui
rend I'institution d’héritier faite en leur faveur, susceptible d’étre
altaquée par les fréres ou seceurs au préjudice de qui elle a été
faite (5).

Un fragment de constitation de Constantin contient I'indication

(1) Ib.§52 et 3. — (2) D. 5. 2. — (3) Gai. 2. § 134. — Voy. ci-dessous, p. 465.

(4) Cod. 12. 1. 2, const. Constant. — Dig. 22. 5. 5 pr. fr. Callistr. — 57. 15. 2 fr. Julian, —
50. 2. 12, fr. Callist.

(5) Ulp. Reg. tit. 15, et tit. 16. § 2. — Dig.
tin. — Cod. 5. 28. 27, const. Constant,

2, 44 pr. el § 5 fr, Paul. — 40, 11. 5 fr. Modes-

9
A
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bien prononceée de ces trois degrés d’altérations de existimatio (“1).
Cependant les expressions personce turpes, viles persona, sapph-
quent fort souvent d'une manicre indistincte aux uns comme
aux autres.

L’infamie, la turpitude et la note légdre peuvent étre effacées
dans certains cas, et Lexistimatio rétablie dans son intégrité, soit
par le sénat, par le prince, par le magistrat, soil quelquefois par
le temps, selon les circonstances (2).

18. T'ordre, la dignité.

L'histoire et 1a législation de la société romaine, société d’une
organisation ¢éminemment aristocratique, surtout dans son ori-
gine et dans ses premiéres phases, nous présentent partoul les
conséquences de la distinetion des castes et des ordres dans les-
quels les citoyens sont distribuds, des dignités publiques dont ils
sont inveslis; et nous en retrouvons les effets nonseulement dans
le droit politique, mais jusque dans le droit privé, quin’est pas
en tous points le méme pour tous. 1! importe de suivreacet égard
les vicissitudes du développement historique.

19. La profession.

1l enest de méme de la profession, qui influe, dans plusicurs cas,
méme sur les droits privés. Les unes emportaient certains privilé-
ges, telles étaient celles que les Romains nommaient professions
libérales (liberalia studia), car ¢’est d’eux que nous vient celte dé-
nomination (3); d’autres, au contraire, diminuaient I’existimatio, et
par suite les droits : telles ¢taient celles qui emportaient infamie
ou turpitude. Parmi ceux en faveur de qui le droit avait recu le
plus de modifications privilégiées, en considération de leur pro-
fession , se trouvaient les soldats (milites), par opposition a ceux
qui ne 'élaient pas (pagani) (1).

20, La religion,

Les différences dans le droit des personnes, selon la religion
qu’elles suivent, commencentavec le christianisme. Lorsqu’il est
encore proscrit et persécuté, elles sont dirigées contre les chré-
tiens; lorsqu'il est devenu la religion de Pempire, elles sont en
leur faveur. Alors, on distingue méme dans Papplication du droit

(1) « Si scripti heredes infamie, vel turpiludinds, vel levis note macula adspergantur, »
Cod. 5. 28. 27 censt. Constant.

(2) Dig. 5. 1. 1. §59 et 10. fr. Ulp. Yoy. pourtant. Cod. 9. 45. 5. const. Valent, Valens et
Gratian. — Cod. 9. 51. 7. const. Philipp.

{3) Dig. 50.15. 1 pr. fr. Ulp.

(4) En propres termes, les bourgeois (de pagus, bourg) ; désignés chez nous, en terme de
caserne, par une expression plus dédaigneuse.

Source : BIU Cujas



PARY, I, TIT. 1. —-DES PERSONNES. XXIX
prive: les fidéles ou chrétiens, qui sont orthodoxes ou catholiques
(orthodixi, catholici ) s’ils rveconnaissent les dogmes des synodes

. eecuméniques; et, dans le cas contrairve, hérétiques (heretici);
— les infidéles ou non chrétiens, parmi lesquels se distinguent les
apostats (apostatee ) et les juils (judei). A chacune de ces catégories
correspondent quelques différences dans le droit; les chrétiens
orthodoxes seuls jouissent de la plénitude de ses avantages; la
pire condition est celle des juils, n"ayant que le commercium avec
les chrétiens, mais exclus du connubium, ne pouvant étre témoins
contre eux, ni gérer aucune magistrature, '

LeCode de Théodose et celuide Justinien contiennent plusieurs
titres sur ces classifications religieuses et sur leurs résultats (1).
Nous négligeons trop, dans nos études de jurisprudence, ces par-
ties du droit romain, si importantes cependant pour histoire et
pour l'intelligence de ces temps.

21, Le domicile (domicilium : o1 l'on est incola) ; la cité locale (ou I'on
est civis ; municeps ).

Le domicile ( domiciliwm ) n’est auire chose que le siége légal,
Ie siége juridique de toute personne (2); siége ou elle est censée
étre aux yeux du droit ¢t pour Papplication du droit, soit que
corporellement elle s’y trouveou ne s’y trouve pas. Cest i la 1égis-
lation romaine qu’appartient cetle description élégante des faits
qui révelent le domicile : « Ubé quis larem rerwmque et fortunarum
suarwm swnmam constituit; unde non discessurus, si nihil avocet; unde
cum profectus est peregrinari videtnr; quod si rediit, peregrinari jam

(1) Code de Théodose ; tout le 16e livre, tit. 1 jusqu'a 11.—Notamment : 1, de fide catholicu;
5, dz haerelicis ; 7, de apostalis ; 8, de Judwis c@licolis el samarilants ; 10, de paganis sacrifi-
ciis el lemplis.

Code de Justinien ; le livre 1ev, les douze premiers titves.—Notamment : 1, de summa (rini-
tate et fide catholica; 5, de haereticis et manicheds of samarilands; 7, de apostalis; 9, de Ju-
deis et caelicolis; 10, nechristianum maencipium hevelicus vel Judaus , vel paganus ha-
beal,ele.; 11, de paganis el sacrificiis el lemplis.

(2) Je n’admets certes pasla définition de ceux qui disent : Le domicile est /¢ liew ot une
personne a son prineipal ¢tablissement ; le domicile n'est pas le liew, il est aw licu, comme dit
parfaitement notre code civil, art. 102. — Mais je n'admets pas davantage la définition qu'on y
substitue assez généralement: «Le domicile estla relation légale qui existe entre une personne et
le lieu o0 cette personne exerce ses droils.» Qu'on essaie, pour¢prouver celle définition, de la
mettre a la place du mot défini, on verra quelle étrange cacophonie il en résultera : « Faire un
commandement a domicile; faire un commandement a la relation légale... ete. ; devant le tri-
bunal, devant la municipalité de son domicile; devantle tribunal, devaut la municipalité de la
relation légale, ete. ; avoir disparu de son domicile; avoir disparu de (a relation légale, ete.
cttant d'autres encore ! En réalité, le domicile estle sicge légal | le siége juridique d'une per-
sonne pour Pexercice de cerlains droils ; sicge politique , ou sicge civil, peu importe : la com-
position du mot domicilinm suffit seule pour nous donner celle notion aussi exacie que
simple.
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destitit (1). » Le domicile donne aux personnes, non pas la qua-
lité de civis, mais celle d’incola dans la ville ou il est établi (2).
Cette matiére se lie i celle des charges, des magisiratures et des
juridictions a y subir (3). )

La question du domicile marche, dans le droit romum,‘con-
jointement avec celle de la cité locale, & laquelle on appartient,
ou l'on est ciloyen, membre du municipe (civis, municeps), Soit par
origine, soit par adoption, par manumission ou autrement. —
Cette seconde question était de Ja plus haute importance, et trai-
tée avec de grands développements, i 'époque ou les villes de
I'empire n’avaient pas toules la méme condition juridique; ou la
distribution des droits de cité et des priviléges était différente de
I'une & I'autre; car il y avait alors un haut intérét a étre membre
de telle cité plutot que de telle autre.

Mais depuis la constitution de Caracalla, qui a rendu tous les
sujets de I'empire romain citoyens, quelque part que soient le do-
micile et la cité locale, Rome est la commune patrie : « Roma
comumunis nostra patria est, » dit Modestin (4).

Pourquoi donc rechercher encore si on appartient, conune ci-
toyen, i telle ville ot a telle autre? — G’est, en premier lieu, &
cause des charges publiques, des charges municipales auxquelles
on reste toujours obligé dans sa cité locale, indépendamment de
celles qu'on supporie au iieu de son demicile. Charges munici-
pales, qui nous rappellent la condition misérable en laquelle les
curiaux el les décurions, les premiers de la cité, étaient tombés
durant la derniére période de I'empire. -— (est, en second lieu,
parce que la constitution de Caracalla, en accordant I'égalité de
droit 4 tous les habitants, ne 'avait pas accordée a tous les terri-
loires. Nous verrons que ce fut sous Justinien seulement que la
différence, quant au sol, fut effacée.

Il faut donc distinguer ces trois points : Rome, commune pa-
trie; — la cité locale ot Pon est civis, municeps; — et enfin celle
ot 'on ason domicile, son siége juridique, ou I'on est incola.

Le Digeste et le Code de Justinien contiennent encore chacun
un titre spécial sur ces matieres (5).

Ce n'est pas précisément a lathéorie du domicile que se refére,

(1) C. 10.39. 7. const. Bioclet. et Maxim.

(2) « Cives quidem origo , manumissio, allectio vel adoplio : incolas vero (steul ef divus
Hadrianus edicto swo manifestissime declaravit) domieilium faeil». 1b.

(5) Dig. 50. 1. 2¢. I. Gai. — €. 10. 59. 5 et 6, const. Dioclet et Maxim,

(4)Dig. 51. 1. 35 . Modest.

(5) Dig. 50. 1. ad municipalem et de incolis. — G. 10. 39. De incolis, el ubi quis domici=
liwm habere videtur, ot de his qui studiorum causa tn aliena civitale dequnt,

Source : BIU Cujas



PART. [. TIT. I. — DES PERSONNES. XXXI
en droit romain, celle del'absence, qui, du reste, 0’y est pas orga-
nis¢e comme chez nous, qui n'y emporte pas la méme idée, et
qui sy prend tantot dans un sens tantot dans auatre (1)

§ H. DANS L'ORDRE PHYSIQUE.
Ici se place ce qui concerne :
22, Le sexe,

Qui apporte de si notables différences de droit : soit dans I'or-
dre public, d’ou les femmes, aux temps antiques comme aux
temps modernes, sont entiérement exciues; soit dans I'ovdre
privé, ou leur condition s’améliore par le développement de Ia
civilisation sociale. Dans le droit primitif des Romains, sous la
puissance de leur pere ou sous la main de leur mari, elles éiaient
la propriété d’'un autre; et lorsque les circonsiances les avaient
faites sui juris, matres familias, placées sous unec tutelle perpé-
tuelle, sous la surveillance de leurs agnats, n’ayant jamais de
puissance sur leurs enfants, elles commencaient une famille ol le
plein et libre exercice des droits ne leur était pas dévolu, et qui
s'éteignait avec elle : « Mulier autem familice suee et caput et finis est, »
disait Ulpien, avec autant d’élégance que de concision (2).

Les détours et les fictions que les coutumes judiciaires mirent
a la disposition des dames romaines pour les soustraire aux ri-
gueurs du droit civil sont & étudier. La tutelle perpétuelle a la-
quelle elles éfaient soumises commenca a s’affaiblir méme sous la
république : « Nos ancétres, dit Cicéron, voulurent que toutes
les femmes fussent au pouvoir des tuteurs ; les jurisconsultes in-
ventérent des especes de tuleurs qui se trouvérent au pouvoir des
femmes (3); » et elle tomba enfin en désuétude.

Sous la législation de JustinienyJe caractére antique est perdu ;
mais il n’en existe pas moins plusicurs distinctions Iégales entre
les hommes et les femmes : 1a puberté leur arrive plus tot; le droit
leur est dans certains cas plus et dans d’autres moins favorable,

Les jurisconsultes romains discutent a ce sujet sur les herma-
phrodites (hermaphroditus), ¢’est-a-dire ceux dont le sexe est dou-
teux, mais que I'on considérait jadis comme réunissant les deux

(1) Yoir Dig. 4. 6. Ex quibus eausis majores in inlegrum restilulniur. — 30. 16. 175. f.
Ulp. : « Qui exlra continentia wrbis est, abest. » — Ib. 199. fr. Ulp.: « Absentem accipere
debemus eum, qui non esteo loco, in quo loco petitur. » — 50,17, 124. f. Paul. — C. 7. 55
12, const. Justin.

(@) Dig. 50.16. 195, § 5. f. Ulp.

(5) Cicer. pro Mure. xi1. 27, Voir I'exposition de ces procedes sublils, ci-dessous, p. 162,
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XXXI1I GENERALISATION DU DROIT ROMAIN.
genres a la fois. La décision est qu’ils doivent étre considérés
comme ¢étant du sexe qui prédomine en eux (1).

25, L'age.

Le droit romain, suivant pas a pas la marche de la nature, avait
échelonné les ages, el varié la capacité ainsi que les moyens de
protection , de degré en degré.

D’abord Venfance, jusqu’a Vage de sept ans révolus. L’homme
dans cette période est infans, qui ne parle pas, qui fari non potest,
dit le jurisconsulte (2) : voila la circonstance a laquelle le droit
primitif s'attache; parce que ¢’est a 'aide de paroles sacramentel-
les, de formules consacrées que se fontla plupart des actes du droit
civil; paroles que le citoyen intéressé doit prononcer lui-méme et
personne i sa place. Linfans ne peut les proférer, du moins avec
Pintelligence de ce qu'elles signifient; il y a impossibilité que ces
acles s'accomplissent pour lui : il faut attendre, ouy pourvoir
d’une autre maniere. Plus tard, la jurisprudence s’attache a une
considération moins matérielle, plus intellectuelle : Penfant est
regardé comme n’ayant aucune intelligence des choses sérieuses
(nullum intellectum);

En second lieu, I'dge au dessus de 'enfance : de sept ans révolus
jusqu’a la puberté. Iei homme peut parler, il peut proférer les
formules juridiques. Cependant il n’y a pas encorcen lui, pour 'ac-
complissement des actes du droit civil, la personne que ce droit
exige, celle du citoyen pubere. Pour faive surgir en lui cetle per-
sonne, pour compléter ce qui lui manque sous €e rapport, un
autre citoyen pubére, son tuteur, s'adjoindra a luai; il augmentera,
il complétera sa personne (anctoritatem preestare ; auctor fieri; de au-
gere, augmenter) : Pimpubére prononcera les paroles consacrées,
le tuteur se portera auctor; et, a eux deux, ils pourront accomplir
ainsi I'acte du droit civil.— La jurisprudence philosophique, ana-
lysant intellectuellement la situation, nous dit qu’au dessus de
Penfance, les impubéres ont T'intelligence (aliquem intellectum ha-
bent), mais non le jugement (animi judicium). Elle avait méme di-
visé celte période en deux:selon que 'impubere était plus prés
de I'enfance (infantice proximus), ou plus pres de la puberté (puber-
tati proximus);

En troisieme lieu la puberté : fixée, dans les premiers temps,
selon le développement corporel de chaque personne; et plus
tard & un terme légal : d’abord pour les femmes, 2 douze ans; et
ensuile pour les hommes a quatorze. La puberté emportait a la
fois la capacilé de former de justes noces, et la fin de Ia tutelle

1) Dig. 1. 5. 10. L Ulp.— 22, 5,15, § 1. [, Paul, — (2) Dig. 26. 7. 1. 52, . Ulp,
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pour les hommes; car il y avait alors cette personne du citoyen
romain pubere, exigée pour les actes du droit civil ; il y avait, se-
lon la Juusprudu]cu, intelligence et jugement

En quatrieme lieu, I'age de vingt-cinq ans révolus, celui o
'homme était censé avoir atteint toute la maturité du jugement,
et ouil ne pouvait plus étre restitué¢ contre ses actes, par le bien-

fait du préteur, sioce n’élait pour des causes extraordinaires;

Enfin la vieillesse (senectus), a laquelle le droit romain n’avait
marque aucun terme général et précis; mais qui, pour 'exemption
des charges publiques, avait lieu & soixante et dix ans révolus(1).
Matiere que les jurisconsultes font dominer par ce principe :
« Semper in civitate nostra senectus venerabilis fuit. » (2)

Les expressions majeur (major) et mineur (minor) n’avaient pas
en droit romain un sens absolu comme chez nous; elles étaient
restées a I'élat de comparatifs, qui demandaient leur complément:
mineur de tant d’années, majeur de tant d’années. Cependant
employées quelquefois seules, quoique rarement, elles désignaient
le majeur et le mineur de ving-cing ans.

24, Les altérations corporelles ou morales,

Les altérations corporelies ont, dans bien des cas, une influence
sur le droit; elles peuvent entrainer certaines incapacités ou cer-
taines exemptions. Cest ce qui a lieu, par exemple, pour les im-
puissants (spadones), pour les castrats (castrati), pour les sourds
(surdi), muets (muti), ou sourds et muets (surdi et muti), comme
pour ceux qui sont affligés d’'une maladie perpétuelle (qui perpetuo
morbo laborant).

1l en est de méme des altérations mentales : le droit romain
distinguait i ce sujet : les furieux (furiosi); ceux dont I'intelligence
est aliénée (mente capti), les fous; ceux chez qui elle manque (de-
mentes) , les imbéciles; et le prodigue (prodigus); — a ces alléra-
tions du moral se réfere encore la théorie de la curatelle.

CHAPITRE IV. —DE LA CAPACITE DES PERSONNES.
—28,—

Par tout ce qui précede on voit que la capacité des personnes,
¢’est-a-dire leur aptitude légale soit pour les droits en eux-mémes,
soit pour leur exercice, dépend d’un grand nombre de combinai-
sons, subit I'influence d'un grand nombre de circonstances, et se
divise en plusieurs degrés. Notre savant collcgue, M. Bloudeau a
approfondi la matiére, et il a assis, le premier, sur les différents de-
grés de capacité, une classification particulicre des personnes (3).

(1) Dig. 27. 1. 2. pr. [. Modest.— 50. 6. 5. f. Ulp.— C. 5.68. 1. consl. Sever. et Anton. 10. 51,
10. const. Dioclet. et Maxim. — (2) Dig. 50. 6. & pr. [. Callistr.

(3) BLoxpEAU, lableawx synoptiques dw droil romain, Poris, 1818, in-f.—Troisiéme (able
genérale.

(%
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25 bis. La tutelle ((ulela); la curatelle (cura), £

Dans Jes cas ou la loi reconnait ou établit une incapacite pour
Yexercice des droits, elle doity obvier par une protection ju-
ridique. C’est un principe d’humanité. Mais, 2 son origine, le
droit civil des Romains a un autre cachet; la propriété est con-
centrée dans chaque aggrégation de famille, il faut empécher la
perte de ce patrimoine de I'aggrégation : c’est aux membres qui
en font partie qu’on en confie la mission, autant pour la défense
de leur droit, que pour la protection de Pincapable. Plus tard,
Jorsque le droit a passé¢ a I'état philosophique, Pidée de protec-
tivn devient dominante.

Ainsi, a la question du sexe, de l'age et des altérations du
moral, se rattachent la théorie de la tutelle (tutela), et celle de la
curatelle (cura). Bien entendu pour les personnes sui juris seule-
ment; car celles qui sont au pouvoir d’autrui, ¢tant la propriété
méme du chef de famille,n’ont besoin d’aucune autre protection.

11 y a entre la tutelle et la curatelle, considérées dans les
circonstances qu’elles régissent, le caractere distinctif que voici :

La tutelle a lieu pour les causes générales d’incapacité, qui font
que la personne exigée par le droit civil pour 'accomplissement
des actes juridiques,n’existe qu’imparfaitement (ces causes étaient
Page d’'impuberté, et, jadis, le sexe féminin). —La curatelle, au
contraire, s'applique pour les. causes particulieres d’incapacité
accidentelle, qui peuvent frapper une personne et non pas 'autre;
et qui font que cette personne, quoique capable des actes juridi-
ques selon la régle générale du droit civil, a cependant besoin, par
une exception qui lui est personnelle, qu’on veille a ses intéréts.

De 1a la différence fondamentale entre les fonctions du tuteur,
chargé de compléter la personne incompléte (auctor fieri); et celles
du curateur, chargé de veiller aux affaires (curare). De 1a encore
cette regle:le tuteur estdonné alapersonne; le curateur, aux biens.

Les fonctions du tuteur elies-meémes suivent, dans leur caractere
et dans leurs modifications, les degrés de I'age. Elles sont autres
durant la période de I'enfance, quand le pupille ne peut parler;
et autres lorsqu’il est devenu capable de prononcer les paroles
solennelles des formules juridiques.

CHAPITRE V. -— PERSONNES DE CREATION JURIDIQUE.,
27. Peuple; Curies; Magistratures ; Trésor public ; Hérédité ; Pécule ;
Corporations, etc.

-Le peuple (populus) ou la république (respublica); plus tard le
prince, .c?nsidéré non dans sa personne individuelle, mais dans
sa qualité (1); toute magistrature considérée de méme (2); les

(1) Dig. 4.2, 9. § L. [, Ulp, — 31, 2o, 6 et57, [, Gaj, — ;{i)ﬁl)ig. 35, 1. 20. § 1. Ir. Sceevol.
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municipes (nunicipia) ou autves cités, les curies des diverses
villes (curie); le trésor du peuple (eerarium), auquel s’adjoint plus
tard celui du prince (fiscus), qui finit par absorber le premier ;
'hérédité jucente (hareditas jacens), ¢ est-i-dire (ui n’a encore été
acquise par aucun héritier, et qui chez les Romains, jusqu’a cetle
acquisition, porte le masque du défunt ( personam defuncti susti-
net) (1);le pécule, qui, selon I'expression de Papirius Fronto, est
semblable & un homme (2); les temples et les divers colléges de
pontifes paiens; les églises etles divers ordres du clergé chrétien
qui les remplacent; les couvents, les hospices et les fondations
picuses (3); en un mot toutes les communaulés, universités, col-
léges, corporations (universitas, corpus, collegivm) forment autant de
personnes abstraites, qui n’existent que par la eréation du droit,
mais qui, de méme que les personnes individuelles, peuvent étre
le sujet actif ou passif des droits.

Nous nous bornerons a signaler ce principe général et de droit
public, qui n’avait pas é1¢ négligé par la 1égislation romaine, a
’égard des universités, colléges ou corporations : ¢’est que leur
formation n’est pas une chose de faculté privée; nulle corporation
ne peut, de son plein gré,s’¢tablir et sattribuer ainsi, dans I'Eat,
une personne légale et juridique. Leur existence, soit pour leur
fondation soit pour leur dissolution, doit toujours dépendre du
pouvoir public. Chez les romains toute corporation devait étre
spécialement autorisée par une loi, par un sénatusconsulte, ou
par une constitution impériale (4). On exigeait de plus le con-
cours de trois personnes au moins pour leur institution, mais non
pour leur continuation (5); les membres se nommaient sodales.

Nous appellerons aussi 'attention sur la théorie juridique du
fise, comme ayant é1é traitée par les jurisconsultes romains avec
un soin particulier (6).

CHAPITRE VI, — FiN pE L'EXISIENCE DES PERSONNES.
—27.—

Les personnes individuelles finissent par la mort; ou méme par
une extinction purement juridique, la perte de la liberté, car, pour
le droit romain, en celui qui est devenu esclave il n’y a pius de

(1) Dig. 41. 1. 54. . Ulp. — (2) « Peculium nascitur, crv:c_il : dvc.n-scil, moritur ; et ideo,
eleganter et Papirius Fronto dicebat, peculium simile esse homint.»Dig. 15, 1. 40 pr. f. Marcian.

(3) C. 1. 2. de sacrosanclis ecclesiis , 22, const. Justinien. — 1.3, de episcop. el elerie, 23.
const. Léon. . ‘

(4)D. 5. 4. Quod cujuscumque universitalis nomine vel conlra eam agalur. 1. pr. [, Gai,—
i7. 22, de collegiis ef corporibus.

(5) Dig. 50. 16. 85. I. Marcell. — 5. 4. 7. §2. fr. Ulp.

(6) Paul. Rec. Sent. lih. 5, tit. 12. — Fragmentum vet, Juriscons. de jure fisci.— G, Théod .
10. 1. —Dig. 49. 14. — C. Just. 10. 1.
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personne. — Le moment précis ou cet événement arrive est tou-
jours important a fixer; le droit a a déterminer, a cel égard, sur
qui tombe la charge de la preuve; et, dans les cas de doute,
quelles sont les présomptions a adopter (1).

Mais ici, un phénoméne juridique bien remarquable est a signa-
ler. L'individu meurt, la personne qui était en lui ne finit pas.
Création du droit civil, elle ne peut périr par une mort matérielle.
Comme I'ame qui se sépare du corps, pour aller, au dire de cer-
tains philosophes, animer d’autres étres, de méme (mais plus
certainement dans 'ordre 1égislatif romain) 1a personné juridique
se dégage avec le dernier souffle du mourant, pour aller se con-
tinuer en d’'autres individus. Elle finit ici, elle recommence
ailleurs. Le masque juridique est tombé d’une figure, 1a loi le pose
sur une autre.

Quant aux personnes de pure création législative : engendrées
par le droit, elles finissent de méme. L’existence des universités,
des corporations est toujours au pouvoir de la loi, qui peut en
prononcer la dissolution. Elles prennent fin aussi avec le but pour
lequel elles avaient été formées ; ou avec les membres dont elles
étaient composées, lorsqu’il n’en reste plus aucun.

TITRE II. — DES CHOSES.

CHAPITRE PREMIER. — NOTIONS CONSTITUTIVES.

28, Idée générale des choses,

" Le mot chose (res), méme en droit, est un mot flexible, qui se
préte avec une merveilleuse facilité aux besoins ou aux caprices
indéterminés du langage. 11 s’agit pour nous de son véritable sens
légal, de son idée juridique.

De méme que le mot personne (persona) désigne, en droit, tout
étre considéré comme capable de devenir le sujct actif ou passif
des droits; de méme le mot chose (res) désigne tout ce qui est con=
sidéré comme susceptible de former I'objet des droits (2). Et dans
cette condition se trouve toul ce que 'homme, dominateur uni-
versel, a pu regarder comme soumis ou du moins comme destiné
a ses besoins ou a ses plaisirs; car, en définitive, la satisfaction
des besoins ou des plaisirs raisonnables de I'homme, tel est le but
final des droits.

Nous disons tout; car les corps physiques, les corps matériels
n’y sont pas seuls compris. En eifet, de méme qu’il est des per-

(1) Voir notamment, a ce dernier sujet, Dig. 54. 3. 9. f. Tryphonin.
(2) Yoy. ci-dessus, p. Vi , et suiv,
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sonnes de pure création juridique, de méme il est des choses
qui n’existent pas dans la nature et que le droit seul a créées. Le
droit par sa puissance d'abstraction, engendre des choses, aussi
bien que des personnes.

Enfin, si le droit éléve quelquefois des objets purement maté-
riels au rang de personnes, quelquefois, par réciprocité, il abaisse
I’homme a la classe des choses : tels sont les esclaves, hommes
déchus, soumis, consacrés aux besoins des autres hommes, ne
pouvant étre le sujet, mais seulement I'objet des droits.

Que l'on rapproche ce que nous venons de dire sur les choses
de ce que nous avons déja dit sur les personnes (ci-dessus, p. vin),
on verra qu'il y a parallélisme complet.

CHAPITRE 1. — CLASSIFICATION DES CHOSES.

29. Rapports sous lesquels peuvent étre rangées les principales
& divisions des choses,

Le droit n’est pas le méme a I'égard de toutes les choses;
plusieurs distinctions sont a faire entre elles : de la plusieurs
divisions. Les jurisconsultes romains s'étaient occupés de les
¢tablir. On trouve au Digeste et dans les Instituts de Justinien un
titre spéceial sur ce sujet (1). Cependant la classification romaine
n'avait pas tout embrassé. Le droit romain avait égard sur plus
d’un point a des différences notablesentre les choses, sansles avoir
positivement formulées en une division méthodique et doctrinale.
Nous compléterons ce qui manque a la méthode, sans altérer la
physionomie romaine.

L’essentiel est de bien distinguer sous quel rapport chacune de
ces divisions est établie, afin de ne pas les faire mal a propos re-
tomber les unes dans les autres.

La création des choses; — la religion; — la cité; — le pro-
priétaire; - leur nature physique ou juridique — et leur compo-
sition, ou aggrégation;

Tels sont les termes des rapports sous lesquels nous croyons
devoir les ranger, et 'ordre dans lequel nous les examinerons,

§ I, PAR RAPPORT A LEUR CREATION,

50. Choses corporelles et incorporelles,

Les choses sont ou de création naturelle, ou de création juri-
dique. La division assise par le droit romain sur celte base est

(1) Gai. Inst, 2, § 1 a17.— Dig. 1, 8 de divisione rerwm el qualitale, —Inst, 2, 1, de rerum
divisione,
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celle des choses corporelles (res corporales), et des choses incor=
porelles (res incorporales).

Les premiéres sont celles qui existent réellement; ce sont des
corps physiques, qui affectent nos sens extérieurs, du moins
autant que la puissance de nos organes, aidée de celle de
nos arts, peut y atteindre : quee tangi possunt, selon I'expression
romaine (1);

Parmi les choses corporelles se range 'homme esclave, quoi-
qu’il ne soit chose que par la eréation du droit;

Les secondes ne sont que des abstractions, qui n’affectent pas
nos sens (que tangi non possunt), el ne se congoivent que par I'es-
prit, par intelligence. C’est ce qui consiste en un droit (que in
jure consistunt) : tels que les droits d’hérédite, de servitude,
d’usufruit, d’obligation (2). lls sont mis au rang des choscs, parce
qu'ils peuvent étre considérés comme des objets conventionnels,
des objets juridiques, soumis ou destinés a Phomme, et dont il
peut disposer.

Si I'on voulait rattacher a cette indication générale la théorie
particuliere de tout ce qui est chose incorporelle, il faudrait ran-
ger ici successivement tous les droits, car tous appartiennent a
cette division; et de cette maniére I'étude des choses incorporelles
se confondrait avec celle des droits.

La distinction des choses corporelles et incorporelles n’est pas
celle que 1a méthode romaine place en téte de sa classification;
mais la logique voulait que I'on montrat d’abord la génération des
choses, avant de passer a leurs autres divisions.

§ II. PAR RAPPORT A LA RELIGION,

31, Choses de droit divin (res divini juris), et choses de droit humain
(res humani juris).

D’abord la religion.

Choses de droit divin; choses de droit humain : c’est la, dit
Gaius, la principale division des choses (summa rerum divisio). 11
faut se pénétrer, pour en bien sentir 'importance, de 'union
intime de la religion avec le droit civil des Romains; du caractére
sacerdotal de ce droit primitif, dans ses institutions publiques
comme dans ses institulions privées.

Parmi les choses de droit divin se rangent :

Les choses sacrées (res sacree), ¢’est-d-dire consacrées avee le
rite religieux et sous P'autorité légale, aux dieux supérieurs, aux
dicux du ciel;

(1) Gai, 2. §12 4 14. — Dig. 1. 8. 1, § 1, f. Gai — (2) Ib. — (3) b,
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Les choses religieuses (res religiose), abandonnées aux dienx
inférieurs, aux dieux manes : tels, les tombeaux, la terre ou est
inhumé un mort .

Enfin les choses saintes (res sancte), qui ne sont de droit divin
que par assimilation (quodammodo divini juris sunt), et dont le
caractére constitutif est d’¢tre protégées contre I'injure des hom-
mes par une sanction publique et pénale (1) : tels les murs, les
portes de la cité.

Le sépulere de I'ennemi n’est pas religieux (2), et celui de 'es-
clave lui-méme l'est (3)! Une chose de droit divin tombée au pou-
voir de I'ennemi, est profande; son caractére divin n’existe plus;
il ne renaitra que si elle est reconquise (4): voila bien des maximes
de Rome!

11 faut référer ici la théorie des choses sacrées de chaque famille,
de chaque gens (sucra familice, sacra gentis); avec obligation aux
sacrifices : culte privé, culte du foyer domestique, sur lequel les
documents nous manquent; qui forme le lien religieux de la
famille, et qui se transmet d’hérédité en hérédité.

Enfin, il faut suivre les modifications qu’apportent dans ces
théories 1égislatives et dans ces coutumes, la décadence du paga-
nisme, sa chute, et I'élévation du christianisme qui le remplace.

§ III. PAR RAPPORT A LA CITE.

52. Proit de cité, idée du commercium , applicables aux choses comme

aux personnes.

Apres la religion, la cité : un lien intime unit d’ailleurs ces
deux ordres d’idées dans la législation de Rome.

Ce privilége exclusif et jaloux de la cité romaine, qui seul em-
porte Paptitude au droit civil romain, hors duquel on repousse
rigourecusement tout ce qui est étranger; ce privilége ne se borne
pas aux personnes : il s’étend également aux choses.

S’il y a des personnes étrangeres, il y a des choses étrangéres.
La pérégrinité est pour les unes comme pour les autres; la parti=
cipation au droit ¢ivil romain se communique aux unes comme
aux autres (1). 11 y a une capacité du droit civil pour les choses,
comme une capacité du droit civil pour les personnes : capacité
pour les unes d’étre 'objet du droit civil, comme pour les autres
d’en étre le sujet.

L’élément du jus cewitatis, qui se communique aux choses

(1) Du verbe sancire, sanclum, sanctionner, garantir, — (2) Dig. 47. 12. 4. f, Paul. —
(3) Dig. 11. 7. 2. pr. . Ulp.

(4) « Sint ne ista pradia censui censendo, dit Cicéron (pro Flacco, § 32), habeant jus civile
sint, necne sint mancipi? »
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comme aux personnes, c’est, en laissant a part tout ce qui tiem.
exclusivement & I'ordre politique, et en nous occupant de l'ordre
privé seulement, c’est le commercium, dans son sens le plus éten-
du: car, pour le commerce, il faut a la fois les personnes et les
choses. Pour les personnes, capacité civile de faire les transac-
tions, les acquisitions, les transmissions, les aliénations du droit
civil romain; pour les choses, capacité civile d’en &tre 'objet.

35, Sol romain (ager romanus); sol italique, ou jouissant du privilége romain

(italicum solum) ; et sol provincial ou étranger (solum provinciale).

De la découle une distinction qui se retrouve partout dans I'his-
toire et dans la législation romaine; distinction que nous négli-
geons communément dans nos études classiques sur ce droit,
parce qu’elle n’est pas formulée en classification précise par les
jurisconsultes; mais qu'il importe de mettre en saillie; car sacon-
naissance seule peut nous expliquer un grand nombre d’institu-
tions restées obscures pour en avoir conserve les vestiges :

La distinction entre le sol jouissant du droit civil, susceptible
par conséquent de la propriété romaine et des divers actes du
droit civil que cette propriété comporte ; et le sol placé en dehors
du droit civil.

Ici se présentent des études corrélatives a celles qui ont été
faites sur les personnes considérées quant a leur admission a la
jouissance du droit civil; ¢’est-a-dire quant a la communication
qui leur est faite du jus civitatis ou de ses démembrements, — Les
mémes études doivent étre reprises par rapport aux choses, en
distinguant soigneusement dans ces concessions ce qui étail per-
sonnel de ce qui était territorial.

Dans cet esprit s’offre d’abord I'ager romanus (1) : le champ, le
sol, le territoire romain ; le champ du droit civil ; le seul qui soit
susceptible de I'application du droit romain, comme les enfants
de Rome seuls sont les citoyens de I'empire. En vain Rome, de
conquétes en conquétes, envahit le monde et recule les limites
de sa domination : le champ romain reste tel qu’il était aux pre-
miéres années, apreés son accroissement originaire; et la tradi-
tion, se perpétuant a travers les superpositions de races, de civi=
lisations et de langages, montre encore aujourd’hui au voyageur
moderne, ce que 'enfant du peuple continue A nommer de son
antique nom, I'agro romano.

Seulement, de méme que des concessions de faveur communi-
quent aux habitans d’autres villes le privilége de la cité romaine,

-

1) Yarro, de lingua latin, V, 55 et 53,
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de méme on communique a d’autres territoires le privilége du
-champ romain.

Ainsi se succeédent graduellement, quelquefois accordées de
plein gré, d’autrefois obtenues par les armes, les concessions du
commercium, du droit civil territorial, au sol des colonies, a celui
du Latium, a celui de I'ltalie, & celui des municipes hors de
I'Italie.

Le terme le plus étendu et le plus favorisé, auquel on s’arréte,
est le sol italique (italicum solum) (1), assimilé, pour Papplication
du droit civil, au territoire romain, al'ager romanus. D’ou le droit
italique (jus italicum), privilége principalement territorial, tant
dans Yordre public que dans I'ordre privé. — Si I'on veut aller
au deld, passer les limites de I'ltalie, concéder une faveur sem-
blable a des territoires, & des villes hors de ces limites, on assi-
mile leur sol au sol italique, on leur accorde, plus ou moins lar-
gement, le jus italicum.

Dans une condition inféricure, en I'ordre public comme en
Pordre privé, est le sol des provinces (provinciale solum) (2), celui
en faveur duquel aucune concession exceptionnelle n’a été faite;
qui est resté tout-a-fait en dehors du droit eivil romain.

Le droit, dans sa marche progressive vers un caractere plus
général et plus philosophique, mais moins civique, a trouvé des
détours, des procédés indirects, pour obvier aux résultats de ces
différences, plutot qu'il ne les a effacées.

La constitution de Caracalla, qui donna a tous les sujets de
I'empire le droit de cité, ne donna pas a tous les territoires I'ap-
titude au droit civil. En élevant toutes les personnes, elle n’éleva
pas tout le sol a la méme condition civique.

Ce fut Justinien qui le premier abolit toute différence de droit
civil entre le sol de I'ltalie et celui des provinces (3).

Cette distinction des choses est une distinction toute territo-
riale, qui ne s’applique qu’aux immeubles , et non aux meubles,
La mobilité, la nécessité de transport des choses mobilieres ne
comporte pas un pareil asservissement a la loi territoriale. C’est
la personne et non le sol que suivent les meubles : propriété du
citoyen romain, leur transport d'un lieu dans un autre ne les
soustrail pas au droit civil.

(1) Ulp. Reg. 19. § 1. — Inst. 2. 6. pr. — 2. 8. pr. — (2) Gai. 2.§§7, 27, 51, 46, elc.
. (3) C. 7.25 de nudo jure Quiritum tollendo, const. Justinian, — 7. 31. de usucapione
transformanda, et de sublata differentio revian mancipt el nec mancipi,
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51. Choses mancipi, et choses nec mancipi.

Cest ici une antique distinetion, qui, selon nous, existaitdéj
a I'époque des Douze-Tables (1).

Flle se rattache indubitablement au droit civil, au droit de la
cité. Non pas en ce sens que loute chose admise & la participation
du droit civil romain soit res mancipi, et que cetle expression,
par conséquent, soit synonyme de celle-ci : chose du droit eivil,
Nous repoussons entierement cette opinion. — Mais, en ce sens
que, pour qu'une chose puisse étre res mancipi, il faut avant tout
qu'elle participe au droit civil. Ainsi, d’abord et sans distinetion,
tout objet hors de ce droil est res nec mancipi.

Mais, en outre, parmi les choses méme qu’embrasse la sphere
du droit civil romain, les unes sont mancipi, les autres nec mancipi,
Les choses mancipi ne sont donc qu'une certaine classe, une
classe a part, entre toutes les choses du droit civil.— Pour elles,
la propriété romaine recoit un caractere, non pas différent, mais
en quelque sorte plus indélébile : elle s’acquiert, elle se perd plus
difficilement.

Ainsi, en premier lieu, 'accord des parties et la seule tradition
sont impuissants pour transférer d’un citoyen a lautre le domaine
des choses mancipi. 11 faut, si Pon veut produire cet effet, recou-
rir 3 un acte juridique et sacramentel, la mancipation (mancipium,
plus tard mancipatio), avec un symbole, des formules consacrées et
I'assistance publique d’un certain nombre de citoyens. Les choses
nec mancipi, au contraire , ne sont pas susceptibles de cet acte
juridique : la simple tradition suffit pour en transférer le do~
maine (2).

En second lieu, 'aliénation des choses mancipi n’est pas per=
mise dans tous les cas ou celle des choses nec mancipi peut se faire,
Ainsi, la loi des Douze-Tables elle-méme défend que la femme
placée sous la tutelle de ses agnats puisse aliéner aucune chose
mancipi sans I'autorisation de son tuteur : une telle chose ne sor-
tira du domaine de la famille que si les agnats y consentent; tan-

(1) Outre d’autres motifs de conviction, la preuve matérielle nous en parait résulter indubi-
tablement de ce fragment de Gaius, qu'il est inconcevable qu’on ait négligé dans cette contro-
verse - « Mulieris, quee in agnalorum futela erat, RES MANCIPI uswucapi non polerant, preler=
quam stab ipst, tulore (auctore) , (radile essent : 1D 1TA LEGE XII TABULARUM CAUTUM. » Gai.
2, § 47. — Notez que Gaius est, de tous les jurisconsultes, un de ceux qui méritent le plus de
erédit quand il nous parle de 1a loi des Douze-Tables et de ses dispositions ; car il en avait publié
un commentaire dont quelques [ragments nous sont restés au Digeste. — V. aussi G. 1. § 192,
— 2. §80. — Ulp. Reg. 11. §27. — Inst. de Just. 2. § 41, — Vat.J. R, Frag. §2359;— Et §§
293, 511,513, pour l'existence des choses mancipi,al'époque de la loi Crxcia (an 530 de Rom.
— 204 avant J.-C.)

(2) Ulp. Reg. 19. §§ 3 el 7.
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dis que P'aliénation des choses nec mancipi est permise & la
femme (1). Régle si importante, intérét si majeur, qu'a 'époque
meéme out le tuteur des femmes n’est plus qu'une fiction; ou son
autorisation n’intervient que pour la forme; ou, s'il la refuse, le
préteur a coutume de le contraindre a la donner, certains tuteurs
ne pourront jamais étre foreés 2 autoriser malgré eux ces trois
actes les plas graves de la femme : son testament, son engage-
ment en des obligations, et 'aliénation des choses maneipi (2). El
si, au mépris de ces prohibitions, la chose mancipi a ¢1é livrée
par la femme & quelqu’'un, le possesseur ne pourra pas l'acquérir
par usucapion, & moins que la tradition n'en ait été faite avee
I'autorisation du tuteur; ¢’est la loi des Douze-Tables qui 'ordonune
ainsi elle-méme : id ita lege XII Tabularum cautum , dit le com-
mentateur de cette antique loi, Gaius (3).

Du reste, & part I'acte juridique de la mancipation, tous les
autres moyens que le droit civil reconnait pour I'acquisition du
domaine romain sont communs tant aux choses mancipi qu’aux
choses nee maneipi (4); tous s’appliquent a celles-ci, aussi bien
qu'a celles-1a. Les choses nec mancipi participent done au droit
civil ; elles sont done aptes & la propriété romaine, pourvu, bien
entendu, qu'elles n'aient pas d’ailleurs le caractére pérégrin.

Le seul de ces actes a I'égard duquel ces deux classes de choses
se séparent 'une de I'autre, ¢’est la mancipation : voila donc pour-
quoi les unes se nomment res mancipi ou mancipii , choses de
mancipation ; et les autres res nec mancipi ou nec mancipii , choses
non susceptibles de mancipation (5).

Les jurisconsultes donnaient 'énumération précise des choses
qui étaient mancipi; nous la trouvons encore dans les fragmens
d’Ulpien.

A cetle époque, cette classification comprenait :

— e ————————— o —— ———

(1) Gai 2. §80. — Ulp. Reg. 11. § 27.

(2) Gai. 1. § 192. « Les plus précieuses de toutes les choses (alienatis pretiosioribus rebus),»
ajoute le jurisconsulte.

(5) Gai. 2. § 47, rapporté textuellement a la page preédente, note 1.

(4) Ainsi l'usucapion, qui certes est un moyen d'acquérir le domaine romain; — Ainsi 'in
jure cessio, dont la formule est précisément cette assertion : « ffunc ego hominem ex jure
Quiritium meum eyse aio.» Gai. 2. §24;—Ainsi Vadjudication ; ainsi le legs; ainsi I'hérédité,
— (V. Ulp. Reg. 19. §5 8, 9, 16 et 17, ol cela est dit positivement a chaque fois.)

(8) Tout nous le prouve, et Gaius nous le dit textuellement : « Mancipi vero res (sunt) quea
per mancipationem ad alium (ransferuniur; unde..... mancipires sunt dicte. » G, 2. § 22,
— Maneipium, d'aprés I'une ou V'autre des deux étymologies qu'on donne & ce mot, que ce
soit, comme nous le pensons , prendre avec la main, ou bien lever la main sur la téte pour se
porter enchérisseur : mancipium , c'est loujours et avant tout I'acte juridique lui-méme, la
mancipation. Ce n'est que par figure de langage, et par conséquent plus tard , que le méme
mot a ¢té employé pour désigner aussi I'effet produit par cet acte : la propriéte. Ainsi, res main -
cipii, c’est chose de mancipation. et non chose de proprici¢ romaine,
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1° Les héritages sur le sol de I'lItalie, fonds de terre oumaisons ;

2° Les servitudesrurales (mais non pas urbaines); bien entendu
sur le sol de I'Italie seu‘,lemem;

3° Les esclaves, et les quadrupédes qui se domptent par le dos
ou par le cou (quee dorso collove domantur), ¢’est-a-dire les animaux
de charge ou de trait (1).

Ainsi, quant au sol et aux batiments qu’il supporte, pas de
distinction : tout sol participant au droit civil romain est res man-
cipi. Ce caraclére a marché avec la communication du jus civile,
du commercium. Restreint d’abord an champ romain, a Pager ro-
manus, il s’est étendu graduellement au territoire des colonies, a
celui du Latium, i celui de I'ltalie. 11 n’a pas dépassé ce terme,
si ce n’est pour les pays auxquels on a communiqué, par des con-
cessions particulieres, le droit italique.

Quant aux choses incorporelies, elles sont toules res nec man-
cipi; car une création, une abstraction juridique ne se saisit pas
avec la main. Cependant I'esprit agriculteur apporte une excep-
Lion, en faveur des servitudes rurales, qui, dans cet esprit, s’iden-
tifient avec le champ a exploitation duquel elles servent. — FEt
le besoinde se soustraire ila rigueurdu droit civil, fait aussicon-
sidérer le patrimoine i venir, dans tout son ensemble (familia pe-
cuniaque ), comme susceptible d’une mancipation fictive (2).

Enfin, quant aux meubles, quelque part qu’ils soient, le carac-
tere de chose mancipi les suit. Lafemme, les enfants et les hommes
libres soumis au pouvoir du chef, d’une part; d’autre part, les
esclaves et les bétes de charge ou de trait, ont seuls ce caractére;
mais tels que les Romains primitifs les ont connus. La civilisation
a marché, les éléphants, les chameaux sont venus & Rome ; mais
portant a leur seul aspect leur caractére pérégrin , ils sont restés
choses nec mancipi.

En somme, résumons les caractéres, lls se tirent tous de la
mancipation.

Pour qu'une chose soit res mancipi, chose de mancipation :

Il faut qu’elle participe au droit civil; car il s’agit d’un acte
juridique éminemment romain : ce qui exclut tout sol et tout
objet étrangers;

1l faut qu’elle puisse étre saisic avec la main; car c’est la for-
malité constitutive de la mancipation (manu capere) : ce qui ex-
cluttoute chose incorporelle, sauf les servitudes rurales, qui, pour

(1) Ulp. Reg. 19. § 1. — Conférez Gaius, 2. § 25 et suiv.
(2) Gai. 2. §§ 102 et 104, — V. ci-dessous, p. 199, 370 et 574,
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Pesprit agriculteur, s’identifient avec le champ; et, sauf 'ensem-
ble du patrimoine ( familia ), par pure fiction.

1l faut enfin qu’elle ait une individualité propre, une indivi=
dualité distincte; afin que les citoyens qui concourent a l'acte
juridique, et qui sont pris a témoin de I'acquisition du domaine
romain sur cette chose, puissent en attester partout I'identité.

Or, ce caractere d’existence propre, d’'individualité distincte,
on ne le reconnait, i un degré suffisant pour la mancipation, qu’a
deux classes d’objets:au sol, et aux étres animés, hommes libres,
hommes esclaves, ou animaux. Encore, parmi ces derniers, a
ceux-la seulement qui ont été domptés par 'homme et associés a
ses travaux; eux seuls, en effet, ont pour 'homme une indivi-
dualité véritablement constituée. Destinés a un autre emploi, ou
sauvages de leur nature, leur identité est moins distincte et leur
utilité moins grande.

La terre, les hommes, et les animaux asservis aux travaux hu-
mains : voila donc les choses mancipi ! toutes choses qui ont recu
leur existence de Dieu. Rien de ce que 'homme a créé (1); car
'homme n’imprime pas l'individualité, I'existence propre, aux
choses qu’il fabrique.

Idée éminemment philosophique! parce qu’elle a été puisée
dans la nature méme, par le Romain primitif, peuple non indus-
triel, chez qui les ouvrages mécaniques de 'homme ne venaient pas
encore rivaliser d’importance el deprix avec les ccuvres de Dieu.

Pour le chef de famille romain, son champ avec la maison qui
v est incorporée (2); la femme, les enfants, les homies soumis a
sa puissance; et les animaux asservis a ses travaux : voila les cho-
ses mancipi ; les choses dont l'individualité est confondue, adhé-
rente avec la sienne; qui sont, en méme temps, les plus précieu=
ses en valeur (3); qui ne pourront se séparer de lui par la simple
tradition; auxquelles s’appliquera exclusivementl’acte sacramens-
tel de la mancipation.

La civilisation viendra; les arts, le luxe envahiront la cité; des
richesses inconnues composeront les fortunes : les choses mancipi
n‘augmenteront pas en nombre. Caractérisées par le vieux droit
romain , elles ne changeront plus.

Mais dire que toute autre chose, toute chose nec mancipi, est en

(1) Car les bitimens ne sont mancipi que parce qu'ils font corps avec le sol, qu'ils en sont
une partie adhérente. Détachés, ce caractére est perdu pour cus.

(2) Les instruments d’exploitation du fonds, ce que les Romains nommaient !'tnstrumentum
du champ, tant qu'ils y étaient incorporés pour un usage perpétuel, devenus immeubles comme
le sol auquel ils adhéraient, devaient étre comme lui et avec lui res mancipi; mais, sépares,
aliénés a part, ils étaient res nee mancipt,

(3) Preliosioribus rebus , dit Gajus. 1. § 192,
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dehors du droit civil, non susceptible de propriété romaine I cest
inconciliable avec les notions du droit et de 1'état social des Ro-
mains.

Quoi! toutes les choses incorporelles, cest-a-dire celles qui
sont préciscment des créations juridiques, I'usufruit qui n'est
qu’une fraction de la propriété romaine , 'hérédité qui embrasse
I'ensemble de tous les biens et de tous les droits du défunt (1),
seront hors du droit civil et de la propriété romaine !

Quoi! les Romains, entre toutes les choses mobiliéres, n'au-
ront eu la propriété romaine que des choses animées : esclaves et
bétes de somme ou de trait! Toute cette inimense quantité de
produits et d’objets inanimés, choses de consommation ou au=
tres , qui forment la fortune mobiliére, auront été hors du droit
civil et du domaine romain !

Agriculteur, propriétaire du champ romain , le chef de famille
ne sera pas propriétaire, sclon le droit des Romains, des fruits
que produit ce champ, ni de la charrue avec laquelle il le laboure!

Guerrier, il ne sera pas propriétaire, selon le droit des Romains,
de ses armes ni de son bouclier, qu’il ne pourrait laisser a I'en-
nemi qu’avec ignominie; ni de sa lance, qui est 'instrument d’ac-
quisition et le symbole de la propriété romaine !

Celle opinion est détruite de tous cotés (2).

Les choses nec mancipi, pourvu qu’elles ne soient pas étrange-
res, dans la pérégrinité, participent au droit civil, sont suscep-
tibles de propri¢ié romaine; tous les actes juridiques qui produi-
sent cette propriété leur sont applicables comme aux choses man-
cipi. 11 n’y a d’exclusion a leur égard que pour la mancipation.

1i faut suivre dans 'histoire la relation des institutions. A me-
sure que le véritable droit civil disparait, que la propriété romaine
s'efface , que la mancipation tombe en oubli, la distinction des
choses mancipi el nec mancipi 8’en va aussi. Sous Justinien, ce ne
sont plus que des mots, que des énigimes. La désuétude les a déja
abrogées de fait, I'empereur les abroge textuellement (3).

(1) L'hérédité est res nec mancipi, Gai. 2. § 34.

(2) Pour mon comple, je nela concois pas. Voir ci-dessus, p. xviit, note 4, l'indication
des moyens juridiques d'acquérir Je domaine romain, qui s'appliquent tant aux choses nec
mancipi qu'aux choses mancipi. — V. Gai. 2. § 196, et Ulp. 24. § 7, qui s'accordent tous les
deux pour nous parler de choses nec mancipi , soumises au domaine ex jure Quiritium, —
J'ai yuavee regret cette opinion professée encore dans un ouvrage, st estimable d'ailleuts: celui
de notre collégue de lafaculté d'Aix, M. Girato, sur le droil de propriété, 1, p. 223, Celte opi-
nion n'est concevable gu'en admeftant 'bypothese que, dés Vorigine de la distinction en choses
mancipi ounee mancipi, il y aurait eu deux propriétés, 'une romaine, et lautre qui ne 1'était
pas. Mais Gaius a précisément renversé cette hypothése, en nous apprenant que, dans I'origine,
il n'y avait qu'un seul domaine : qu’on était propriélaire selon le droit romain, ou qu'on ne
I'était pas du tout. Gai. 2. § 40. — M. GirAup expose lui-méme ce systéme, p. 251,

. (5) Voir le titre indiqué ci-dessus (note 5 de la page xu1 ). C. 7. 51.
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§ 1V, PAR RAPPORT AU PROPRIETAIRE.

54, Choses communes (omnium), publiques (public), d'université (universi-
lalis), privées (singulorum), qui ne sont & personne (nullius).

Aprés 1a religion et la cité, le propriciaire.

Ce nouveau rapport fournit, quant aux choses, un grand nom-
bre de distinctions spécialement énumérées dans la classification
méthodique des jurisconsultes romains :

1° Les choses communes ( res communes omnium ), telles que
I'air, I'eau courante, la mer et ses rivages, dont chacun peut user,
mais qui ne sont susceptibles d’étre acquises a personne, si ce
n’est par fragments.

2° Les choses publiques (res publicee), dont la propriété est au
peuple, mais dont la condition est de deux sortes, selon: 1° que
'usage en est commun a tous les membres du peuple, comme
celul des voies publiques, des fleuves, des ports; ou 2° qu’elles
sont gérées et employées par 'autorité publique au profit de
I'Etat en général, comme les champs, les revenus, les esclaves
publics. Dans ce dernier cas, on dit de ces choses qu'elles sont
dans le trésor, dans les biens, dans le patrimoine du peuple (in
pecunia, in bonis, in patrimonio populi);

3° Les choses d’université (res universitatis), c'est-a-dire ap-
partenant 2 des communautés, colléges ou corporations, au sujel
desquelles il faut faire une distinction analogue a celle qui
précede ;

4> Les choses privées (res private, res singulorum), qui sont dans
la propriété des personnes particulieres.

5° Les choses qui ne sont a personne, res nullius; dénomination
qui, dans le sens le plus restreint, désigne les choses quin’ont pas
de propriétaire : — soit parce que 'homme ne s’en est pas encore
emparé, comme les animaux sauvages, leurs produits, les coquil-
lages, les algues marines, les iles nées dans la mer..., etc.; —ou
parce qu'il les a abandonnées (res pro derelicto habitee); — ou parce
que sa propriété a fini sans qu’aucun autre lui ait encore succédeé :
cest le cas, en droit romain, de I'hérédité tant que Uhéritier ne I'a
pas encore acquise.

Mais cette classe ne s'arréte pas 1a; elle est généralisée et prise
par les jurisconsultes avec plus ou moins d’extension, selon qu’on
y comprend encore : les choses de droit divin, qui sont hors du com-
merce des hommes ; — les choses communes, qui ne sont a per-
sonne en propriété; —ou meéme les choses publiques ctles choses
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d’université, parce que, n’appartenant a aucun particulier, elles
sont censées, disent les jurisconsultes romains, n’élre a personne.

36. Choses dans notre patrimoine (bona), ou hors de notre patrimoine,

De la cette division générale, dans laquelle toutes celles que
nous venons de parcourir peuvent se ranger, comme des subdi-
visions :

En choses qui n’appartiennent a personne, res nullius; et, par
opposé, choses qui appartiennent a quelqu’un, res alicujus;

Ou, ce qui revient au méme, choses dans notre patrimoine, (in
nostro patrimonio); et choses hors de notre palrimoine, (extra nostrum
patrimonium. )

Les premiéres expressions sont des Instituts de Gaius (1); les
autres des Instituts de Justinien (2).

Les choses (res) considérées comme étant dans notre patrimoine
prennent le nom spécial de biens (bona, pecunia).

57. Champ public, propriété de 'Etat (ager publicus); champ privé, propriété
des particuliers (ager privalus).

A la théorie que nous venons d’indiquer, il faut référer, dans
I’étude historique du droit romain, ce qui concerne :

1° L’ager publicus, et, par opposition, 'ager privatus; division du
sol, du territoire, qui le distingue en deux parts : I'une réservée
au peuple, a larépublique; 'autre abandonnée seule a la propriété
et au commerce des particuliers. L'ager publicus, ¢’est-a-dire la
propriété territoriale de I'Etat, (qu’il faut bien se garder de con-
fondre avec I'ager romanus ou champ du droit civil), 'ager publicus
s'étend avec les armes de Rome. La lange est I'instrument type, et
le symbole de I'acquisition; Pexpropriation du territoire des na-
tions vaincues est 1a loi de la guerre : tout le sol qui ne leur est
pas concédé par le peuple-roi a de meilleures conditions, devient,
en principe, ager publicus. Ce champ du peuple embrassera le
monde connu.

2° La distribution, Pemploi, la gestion de 1'ager- publicus, au
nom de la république : soit que le territoire conquis se vende par
lots, a 'encan; ou qu’il soit gratuitement distribué, assigné par
lots, ala plebe, et plus tard, exclusivement aux soldats, aux vété-
rans conduits en colonie : ces deux dispositions en attribuaient a
P'acquéreur la propriété romaine, et faisaient passer la terre dans
Pager privatus, participant au droit civil romain ; — soit qu'il reste
ouvert, a qui voudra, parmi les citoyens, occuper, le défricher,

(1) Gai. 2. § 9.~ Dig. 1. & 1. pr. [, Gai, — (2) Inst. 2. 1. pr
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PART. 1. TIT. 1I. —— DES CHUSES. XLIX
le cultiver moyennant une redevance, et quelquefois gratuitement,
— soit enfin qu’il se trouve donné a ferme, a emphythéose, ou
meéme abandonné en possession indéfinie et de tolérance; ou en-
vahi par les familles patriciennes et puissantes, quis’en attribuent
des parties considérables et en jouissent héréditairement sans
jamais payer aucun droit. D'ou la distinction des champs : en
agri questorii, pour le premier cas; — assignati pour le second; —
occupatorii, pour le troisieme; — vectigales pour celui ot une rede-
vance ¢élait due au trésor public; — et en général subsicivi, pour
ceux qui restaient dans le domaine public apreés Ia distribution du
lerritoire conquis. — Les dissensions, dont 'histoire romaine est
remplie, sur le partage, sur la gestion ou sur la possession des
terres, sur les envahissements héréditaires qu’en font les patri-
ciens, sur les lois agraires, sur celles des Gracques, sur celles qui
ont suceé¢dé, se rapportent a ager publicus.

3° L’état du sol en province, ou la terre, & moins d’'une conces-
sion privilégiée du droit de propriété, ou d’'une communication
du droit civil, est, en principe, ager publicus:la propriété du peuple
romain; méme lorsqu’elle a €€ laissée, de fait, a la disposition des
personnes privées. Cesdétenteurs particuliers, en droit rigoureux,
ne sonl pas propriétaires ; ils sont considérés comme n’ayant en
quelquesorte que la possession et la jouissance moyennantle tribut
que paie laterre(1). Aussi les terres, en province, se nomment-elles
des possessions (possessiones), el non des propriétés. Le seul pro-
priétaire, ¢’est le peuple romain. Ainsi le domaine romain ni les
applications du droit civil qui en découlent ne peuvent avoir
lieu sur ce sol.

4° La division postérieure qui s’introduil : entre les provinces
du Peuple (provinciee Populi Romani ; preedia stipendiaria), nommées
bientot provinces du Sénat; et les provinces de César (provincie
Cesaris; preedia tributoria) (2)— de méme entre le trésor du Peuple,
ou du Sénat (erarium), et celui de Gésar ( fiscus). — Le Peuple qui
s'efface ; César quis’éleve a cotéde luij le Sénat qui le remplace;
César seul !

§ V. FAR RAPPORT A LEUR NATURE PHYSIQUE OU JURIDIQUE.

Les distinctions qui résultent de la nature physique des choses
commandent au législateur; il est obligé de les subir. Le droit
romain ne les avait pas formulées théoriquement en catégories
précises , mais il n’avait pu 8’y soustraire, et clles se trouvent

(1) «Nos autem possessionem (antum ef uswmfructum habere videmur. » Gai, 2. § 7.
(2) 1b. et 2. § 21. ?
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implicitement dans plusieurs de ses dispositions. Mais elles n’y
viennent qu’en second ordre.

58, Choses meubles (res mobiles seu movenles), ou immeubles (ves soli ;
immobiles).

Cette distinction, sans étre érigée en classification méthodique,
sans former dans le droit romain, comme dans le notre, la base
fondamentale de la division des choses, ne laisse pas que d’y avoir
de I'importance.

Elle ressort tant des dispositions du droit que des lermes méme
des jurisconsultes.

Nous la trouvons indiquée par Ulpien, avec les expressions
techniquesdudroit romain, qui se retrouvent dans plusieurs autres
fragments :

Res mobiles , ou res se moventes ou simplement moventes, pour
les choses meubles, selon qu”il s’agit d’objets inanimés ou d’étres
animés (1) :

Et, res quw soli sunt ou res soli, pour les choses immeubles (2),
qu'Ulpien nomme aussi positivement et & diverses reprises : res
immobiles (3); et Justinien, dans une de ses constitulions : que
immobiles sunt vel esse intelliguntur (4); mais qui sont énoncées plus
fréquemment par les désignations particuliéres : preedia, fundi,
edes.

Enfin, il est aussi des choses qui, quoique meubles par leur na-
ture, sous le rapport juridique sont considérées comme immeu-
bles, parce que soit a cause de leur adhérence a un immeuble,
(vineta, fixa), soit a cause de leur destination a son usage perpé-
tuel (perpetut usus causa), elles font corps avee lui, elles sont con-
sidérées comme en faisant partie et partageant sa destinée (5).

Les choses corporelles, n’élant que des abstractions juridiques,
ne sont ni meubles ni immeubles; ¢t la loi romaine ne leur avait
pas, comme cerlaines législations modernes, attribué juridique-
ment 'un ou Pautre de ces caractéres. Cependant elles pouvaient
quelquelvis étre attachées & un immeuble et en faire en quelque
sorte partie : tel était le cas des servitudes (6).

La distinction entre les choses mobiliéres et les choses immo-
bilieres, sans avoir dans la législation romaine toute I'importance

(1) Dig.21. 1. 1. pr. f. Ulp. — Voir aussi Vat. J. R. Frag. §5 205 et 511. — Dig. 35. 10.2.
Florentin. — 42. 1. 15. § 2. f. Ulp. — 48. 17. 15. § 1. f. Modestin, — 50. 16, 95. f. Cels, — C.
3. 49. § 2. const. Justinian, ete,
(2) Dig. 21. 1. 1. pr. f. Ulp. —(3) Ulp. Reg.19.§56 el 8. — (4) C. 7
(8) Dig. 19. 1. 15.§ 51. . Ulp. —15, I, Ulp,— 17.
(6) Dig. 18. 1. 47. . Ulp.

f.
1+

. 31, const. Justinian.
pr. et §§ 7a11. f. Ulp., ete.

-
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PART. L. TII. 1l. — DES CHOSES. LI
qu'elle a recue chez les modernes, ne laissait pas que d'y entrai-

ner, desl’origine du droit, de nombreuses conséquences, tant dans
Pordre politique que dans I'ordre privé (1).

59. Choses divisibles ou indivisibles, — principales ou aceessoires,

Je ne ferai que signaler ces deux divisions, qui ne sont pas
€rigées par les jurisconsultes romains en classification méthodi-
que des choses, mais qui se rencontrent souvent, avec de graves
conséquences, dans le droit.

Choses divisibles, qui peuvent étre partagées en plusieurs parts :
soit parts physiques, corporellement sépavées (partes certe—pro
diviso); soit parts purement juridiques, fractions mathématiques et
intellectuelles, comme la moitié, le tiers, (partes incertce— pro indi-
viso) (2). — Et choses indivisibles, qui n’admettent, en droit, I'idée
@'aucun fractionnement, d’aucune partie distincte du tout(3).

2° Choses principales (res principales); — Et choses accessoires,

(1) L'énumération qui suit, et a laquelle on pourrait encore ajouler , montrera combien ¢'est
une opinion erronée que de s'imaginer quela distinetion entre les meubles etimmeubles n'existait
pas dans la législation romaine. — Ainsi, nous trouvons celte dislinction, avec I'importance la
plus grave :

Dans la conslitution politique, et la communication du droit civil au territoire (p. XL).

Dans les régles sur le butin - le soldat peut acquérir individuellement le butin mobilier qu'il
fait; jamais le sol, qui devient public (ci-dessous, p. 226.)

Dans le temps fixé pour i'usucapion , en vertu méme des Douze-Tables. (Ulp. Reg. 19. § 8, —
Gai. 2. § 42; — ci-dessous, p. 516 et suiv.)

Dansla mancipation , soil pour la présence, soit pour la quantité deschoses qui peuvent élre
mancipées (Ulp. Reg. 19. § 6);

Dans I'ancienne actio sarramenti, ot les meubles et les objets ne pouvant se transporter
i jus , exigeaient une solennité de plus, la deduetio. 11 est vrai que cette différence ne tenait
pas exclusivement & ce que la chose était meuble ou immeuble; elle tenait, non pas a I'impos-
sibilité absolue , mais a la difficulté du transport (Gai. 4. § 17);

Plus tard, dans le régime dotal, selon qu'il s'agit de la dot mobiliére ou de l'immeuble dotal
(predium dotale). (Paul. Sent. 2. tit. 21. — Gai. 2. § 65 , et ci-dessous, p. 341);

Dans la théorie sur le vol, que les jurisconsultes décidentne pouvoir s'appliquer aux immeu-
hles. (Gai. 2, § 51. — Dig. 47. 2. 25. pr. . Ulp.) ;

Dans l'interdit vrrupr, pour les meubles, tout différent de I'interdit vt PossIETIS, pour les
immeubles (Gai. 4. §5 149 et 150 — Paul. Sent. 5. 6. § 1. — Inst. 4. 15. 4) ;

Dans les serviludes réelles, qui, par la nature méme des choses, sont spéciales pour les im-
meubles, et ne peuvent exister a I'égard des meubles (ci-dessous, p. 275) :

Dans plusieurs cas ot la loi prescrit d'abord la vente des meubles avant celle des immeubles ;
par exemple , dans le cas de gage (Dig. 42. 1. 15. § 2. f. Ulp.— 48. 17. 15. § 1. [. Modestin) ;

Dans les venles et dans les legs , lorsqu'il s'agit de déterminer ce qui suit les immeubles ven~
dusou légués, comme en faisant partie par adhérence ou par destination (Voir le titre De actio-
nibus emple et venditi (Dig. 19. 1), et les divers titres De legatis (Dig. lib. 30, 51, 52), o0 un
grand nombre de fragments se rapporient & celle question) ;

Dans les legs, lorsque le testateur a légue ses menbles, et qu'il s'agit de déterminer ce qui est
compris dans un pareil legs (Dig. 50. 16. 95. [. Cels).

(2) Dig. 50. 16. 25. § 1. . Paul. —7. 4. 25. f. Pomp. —8. 2, 36. f. Papin, —43. 3. 5. f. Ulp.
—6.1,8. 1. Paul. — 8. 4.6. §1. f. Ulp.

(5) Dig. 8. 1.17. 1. Pomp. pour les servitudes prediales, — 21, 2. ¢5. £, Papin, pour le gage.
— Voir 45. 1. 2. §§ 1 et suiv, [, Paul,

-
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c’est-i-dire qui forment une partie dépendante et subordonnée de
la chose principale : nommées par les Romains simplement acces-
sions (accessiones), ct a I'égard desquelles Ulpien formule laconi-
quement cette reégle dont il ne faut pas abuser, car elle: dgm@de
du discernement dans son application : accessio cedat principali (1).

40, Le genre (genus), etle corps certain (species). — Choses qui se déter-
mineat par le poids, par le nombre ou par la mesure ( que pondere, nu-
mero, mensurave conslant). — Des prétendues choses fongibles. — Choses de
consommation (qu {pso usw consumuniur; que in abusu continenlur).

(’est une distinetion importante, et qui revient souvent chez lf,is
jurisconsultes romains, que celle desavoir si une chose est détermi-
née, dans le droit, seulement par son genre : comie, un esclave,
un cheval, du vin, de I'huile de telle qualité, en général; ou par
son individu méme : comme tel cheval, tel esclave, le vin, I'huile
contenus dans tel vase Dans le premier cas, les Romains nom-
ment la chose, genus, un genre; dans le second, species, une espece,
Cest-i-dire un individu, un corps certain (2). Cette distinction a
des conséquences majeures quant a la nature, a I'étendue et ala
perte des droits relatifs a cette chose (3). Elle peut s'appliquer
méme a de d’argent monnayé, comme telle somme d’argent, ou
bien Pargent enfermé dans tel coffre (4); et, en sens inverse, meéme
au sol, comme tant de mesures de terre dans tel territoire; ou
bien tel terrain déterminé.

1l est évident, en premierlieu, qu’une chose considérée in genere
se détermine seulement par le nombre, par le poids ou par la me-
sure dans le genre et dans la qualité fixés; tandis que celle qui est
considérée in specie se trouve appréciée par son corps, par son
individu méme. — 1l est des choses qui, par leur nature meme,
gapprécient communément de la premiére manicre, comme le
vin, huile, lefroment, les monnaies, les métaux : les Romains les
désignent par ces expressions, que pondere, numero , mensurave
constant (5).

Il en est d’autres, au contraire, (ui ordinairement s’apprécient
par leur individu, en qualité de corps certains : tels sont les
esclaves, les chevaux, les instruments mobiliers, les champs, etc.
Mais ¢’est une erreur trop fréquente, que de confondre 'habitude
avec le droit. Nous venons de voir que les unes comme les aulres
de ces choses peuvent, selon I'intention des parties, étre consi-

(1) Yoir le developpement de cette régle, ci-dessous, p. 228 et suiv. — V. Dig. 22. 1. De usu-
ris et fructibus et cawsis el omnibus accessionibus.

(2) Dig.48. 1. 54. pr. [ Julien. — (3) Par. ex. Dig. 45. 1. 37. {. Paul.

(4) Dig. 30.1.350. § 6. . Ulp, — (5) Inst. 5. 14. pr. - Dig.12. 1. 2, §1. . Paul,
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PART. I. TIT. I, — DES CHOSES, LIty

dérées de I'une ou de 'autre maniere, en conformité ou en excep-
tion & leur nature ordinaire, pourvu que cette nature n’y répugne
pas absolument.

Il est évident, en deuxiéme lieu, que toute chose considérée in
genere peut, dans les rapports de droit qui 8’y réferent, fonction-
ner, étre donnée 'une i la place de 'autre. Peu importe laquelle,
pourvu qu’elle soit en méme qualité et quantité (in eadem qualitate
et quantitate), puisqu’elle ne doit s'apprécier dans son genre et dans
sa qualité que par le nombre, le poids ou la mesure, Tandis que
la chose considérée comme espéce (species) doit fonctionner, étre
donnée identiquement ; toute autre n’est ni la méme, ni I'équiva-
lent. — Paul a dit, en parlant des choses de genre : « in genere suo
magis recipiunt functionem per solutionem, quam specie (1); » elles
fonctionnent dans leur genre plutot que dans leur corps. (Vest de
laqu’ona tiré la distinction des choses fongibles et non fongibles,
res fungibiles ou non fungibiles, barbarisme qui n’appartient ni au
droit ni a la langue des Romains (2). On voit que cette distinction
revient totalement a celle du genre (genus) et du corps cerlain
(species).

Enfin il est des choses dont ordinairement on ne retire d’utilité
qu'en les consommant : ce sont celles que nous appelons choses
de consommation. Les Romains les nomment qua ipso usu consu-
muntur (3), qui se consomment immédiatement par 'usage; ou
bien, comme disent Cicéron et Ulpien, quew in abusu continentur, qui
appartiennent a la consommation par I'usage (4) : par opposition
a celles dont il est possible de retirer des services ou des fruits en
conservant leur substance (quarum salva substantic wtendi fruend:
potest esse facultas), ¢’est toujours Ulpicen qui parle (5). Les premiéres
de ces choses sont ordinairement considérées dans leur genve (in
genere), et il est de leur nature habituelle de pouvoir fonctionner
I'une a la place de l'autre, puisqu’on ne les utilise en général
qu’en les détruisant. Cependant les parties pourraient les avoir
considérées autrement : comme corps certain; pour toute autre
utilité qu’on pourrait en tirer sans les détruire; cas moins fré-
quent, il est vrai, mais qui peut se présenter (6). Et réeiproque-
ment les choses opposées peuvent, par cas exceptionnel, etre prises

(1) Dig. 12. 1. 2. § 1. f. Paul.

(2) On définitla chose fongible: «celle qui peut fonctionner 'une ala place de l'autre : quarum
una vice allerius fungitur ». — (3) Inst. 3. 14. pr.

(4) Cicer. Top. 50.—Ulp. Reg. 24. § 27. — Abusus, de ab, privatif, et de usus, vsage quj
détruit la chose. — (3) Ulp. Reg. 24. § 26.

(6) Dig. 13. 6. 4. f. Gai. — 16. 3. 24. f. Papin, — 30, 1. 30. § 6. et 34, §§ 4. I. Ulp. — 45. 1, 37.
f. Paul.
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parles parties comme objets de consommation. Cela revient donc
encore isavoir siceschoses ont €1¢ envisagées in genere OU i Specee,

§ VI, PAR RAPPORT A LEUR COMPOSITION OU AGGREGATION.

41, Chese pasticuliére (res singularis) ;Universalité (rerum um'yer.ui!as).

Cette distinction nous est donnée avec quelques détails par
Pomponius. — « 11 y a trois sortes de corps, dit-il : L'un qui est
contenu comme dans un seul étre (uno spiritu), que les Grecs nom-
ment 7veopévoy , c'est-a-dire unique (unitum) : tels un homme,
un arbre, une pierre et autres semblables. » — Ces choses sont
nommées communément, dans le droit romain, par tous les ju-
risconsultes , res singulares, choses individuelles, particuliéres (1).

« L’autre qui est formé de divers corps adhérents, lics ensemble
(ex contingentibus ), et qu'on dit cuvappivoev, ¢’est-a-dire con-
nese ( connexum ) : tels un édifice, un navire, une armoire,
composés de pierres ou de planches liées ensemble. » — Nous
trouvons quelquefois ces diverses choses nommées dans les textes
universitas , universalité (2).

« Enfin le troisieme formé de divers corps distants, séparés
I'un de Pautre (ex distantibus), mais unis ensemble sous le méme
nom (uni nomini subjecta), comme composant un seul tout (3). »
Tels un troupeau (grex), soit de beeufs (armentum), soit de chevaux
(equitium), soil d’esclaves comédiens ou choristes ( chorus, un
cheeur), que les poctes comiques, dansleurs prologues, nommentg
toujours notre troupeau ( grex noster) ; tels encore : une boutique
garnie de ses marchandises(taberna); une cave, de ses tonneaux,
de ses outres et de ses amphores ; un fonds, de ses instruments
d’exploitation ( fundus instrucius ; cum instrumento) (4). Cette espece
de chose est qualifiée partout, dans le droit romain, de rerum uni-
versitas, universalité de choses, ou simplement universitas, une
universalité. C’est, en définitive, une quantité, une aggrégation
de choses distinctes, réunies sous un méme nom.

Enfin, il est de ces aggrégations qui existent, non pas physi-
quement, par le fait; mais juridiquement, par le droit; qui peu-
vent embrasser, dans leur ensemble, non seulement des objets
matériels, mais des choses incorporelles, droits actifs ou passifs.
Tels : le pecule (peculium), soit de Vesclave, soit du fils de fa-
mille; la dot (dos); et, par dessus tout, ’hérédité, qui comprend

(1) Dig.6. 1. 1. §5. 1. Ulp. — Inst. 2, 9. § 6.

(2) Dig. 10. 2.30. . Modest. — 41. 2. 30, pr. . Paul.— Cette application du mot universalité
est impropre et assez rare.

(3) Di.g. 41.3.30. (:(’7.1 k’, fragment de Pomponius que nous venons de citer en partie.
(4) Dig. 7.1.70. § 3. f. Ulp. — 21,1, 54. 1. Afr.
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la masse universelle des biens et des droits laissés par le défunt.
Ces choses portent éminemment le nom d'universalité (universi-
tas) (1).

En somme, nous distinguons : les choses individuelles ou par-
ticulitres (res singularis); et les universalités de choses (rerum
universitas , ou simplement universitas), expression qui prend une
extension plus ou moins grande dans le langage du droit.

Quant aux conséquences juridiques de cette diverse nature des
choses, elles sont majeures.

TITRE Ill. — pES FaITS.

Ici, la méthode des jurisconsultes romains nous abandonne
presque entierement. Nous arrivons a un troisieme élément
qu’elle n’a pas discerné et classé a part, quoiqu’il se (rouve par-
tout dans le droit. Nous avons eu le sujet et I'objet des dvoils :
montrons la cause efficiente, I'élément générateur,

§ Ie. NOTIONS CONSTITUTIVES.
42, Idée du fait,

Fait ( factum ), qui, par son étymologie, supposerait nécessaire-
ment une action de 'homme (de facere, fairve ), est pris, dans la
langue juridique aussi bien que dans la langue ordinaire, chez
les Romains comme chez nous, en un sens plus large ; comme
désignant tout éveénement quelconque, survenu dans le monde
de nos perceptions (2).

Du reste, le fait peut étre produit soit par une cause placée
enticrement en dehors de ’homme, i laquelle celui-ci n’a pu ni
aider ni metire obstacle. Soit avee la participation directe ou
indirecte de I'homme; soit enfin par I'effet immédiat de sa vo-
lonté.

On applique méme l'idée et le nom de fait & ce qui n’en est
que la négation : le cas ou tel événement n’arrivera pas; 'omis-
sion ou le refus de la part de 'homme de faire telle chose (3).
C’est ce qu'on nomme vulgairement un fait négatif,

Enfin, de méme que le droit, par sa puissance d’abstraction,
crée des personnes et des choses qui n’existent pas dans la nature;

* (1) Dig. 5, 5. 20.§10. f. Ulp. — 57. 1.5 pr. f. Ulp.— Dig. 45. 2. 1.§ 1. f. Ulp. — 50. 16. 208.
f. Afr. —Inst. 2. 9. § 6. — Dig. 13. 1. de pecul. 32 pr. f. Ulp. — Les commentateurs ont appelé
les universalités qui précédent, universitas facti; et celles-ci wniversilas juris.—Nous savons
que I'hérédité est, en outre, dans certain cas, personnifice , considérée comme une personne
juridique : il en est de méme du pécule. Dig. 15. 1. 40. f. Marcian,

(2) C'est ainsi qu'on peut le voir employé par les jurisconsultes romains dans tout le titre :
De juris el facti ignorantia, an Digeste, 22. 6.
5) Par exemple : Dig. 45. 1. 7. f, Ulp. et 67 I. Javol.
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de méme quelquefois il va jusqu’a créer des faits imaginaires (ui
n’ont aucune réalité, et il agit comme §’ils avaient existé.

43. Sur quoi portent les faits.

lls peuvent porter surI’homme lui-méme : tels sont, parexemple :
sa naissance, d’oit un fait de filiation pour I'un, de paternité ou
d’origine commune, pour les autres; son mariage, son union
légale ou illégale d’un sexe a Pautre ; les progres de son age; ses

maladies, ses altérations cor porellcs ou morales, produites par
la nature, par accident ou par violence; finalement son décé_s.

Ou sur les choses, par exemple : leur eréation ou composition ;
leurs embellissements , améliorations, détériorations , transfor-
mation, soustraction, perte ou destruction.

Ou enfin sur 'un et sur 'autre objet combinés, en considérant
les relations de 'homme aux choses; par exemple : 'occupation,
la prise ou la perte de possession d’une chose par I'homme.

Tous ces faits, positifs ou négatifs, produits par une cause
ou par l'autre, portant sur un objet ou sur un autre, intervien-
nent tous dans le droit, sans doute avec des résultats ditférents
selon les cas, mais toujours sous le méme rapport , dans la méme
fonction.

44. Les faits engendrent les droits,

Cette fonction est une fonction efficiente : si les droits naissent,
si les droits se modifient, s’ils se transferent d’une personne a
l'autre, s'ils s’éteignent, ¢’est toujours par suite ou par le moyen
d’un fait.

Il n’y a pas un droit qui ne provienne d’un fait; et ¢’est pré-
cisément de la variété des faits que découle la variété des droits.

Ainsi, voila la haute mission du jurisconsulte. 11 n’est pas dans
le vague de la réverie ou de la spéculation : il est plongé dans le
monde des faits. Tous: ceux de la nature comme ceux del’homme,
ceux des grandes sphéres publiques comme ceux de chaque
sphere individuelle, ceux des bonnes comme ceux des mauvaises
passions, tous relevent de lui; et de cet élément matériel, les
faits, il déduit la conséquence spirituelle, | e droit, le bon et I'é
quitable : qui, & son tour, devra servir de régle et commander
aux fails,

Aussi, dans toute question de droit, est-il indispensable , pour
tout esprit logique, et, avant tout, de hwn poser, de bien arréter
la notion du fait, en hypothése ou en réalité. Les j jurisconsultes
romains ont e\ce]l(, dans celte précision : ce sont des modéles.
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§ I, FAITS OU ACTES JURIDIQUES.

45, XIdée du fait ou acte juridique.

Il est certains faits qui ont spécialement pour but d’établiv
entre les personnes des rapports juridiques; de eréer, de mo-
difier, de transférer ou d’anéantir des droits.

C’est leur fin, c’est leur destination propre. En conséquence,
le droit les a, soit individuellement pour quelques uns, soit, du
moins , par classification générale pour d'autres, prévus a
I'avance, réglementés dans leur nature, dans leur forme,
dans leurs effets. Tels sont, par exemple, la manumission des
esclaves, I'émancipation des fils de famille, les noces, 'adoption,
les testaments et actes de derniére volonté, les divers contrats,
et tant d’autres, qui ne se peuvent bien apprécier que par la con-
naissance des droits auxquels ils se réferent.

Ce sont ces faits, que nous désignons sous la qualification gé-
nérale , mais non romaine, d’actes juridiques.

46, De la forme des actes juridiques,

Le nombre et la qualité des personnes auxiliaires qui doivent
concourir a I'acte juridique, le temps et le lieu ou il doit se pas-
ser, les paroles qui doivent y étre prononcées , les gestes et ac-
tes extérieurs qui doivent 'aceompagner, les écrits ou les moyens
propres a en conserver le souvenir : tous ces éléments sont com-
pris dans I'idée de la forme.

Parmi les actes juridiques, les uns ont une forme rigoureuse-
ment imposée, de laquelle ils tirent leur validité, hors de laquelle
ils n’existent pas. Et les prescriptions de la loi & cet égard peu-
vent porter sur tel ou tel élément constitutif de la forme, sur plu-
sieurs, ou méme sur tous a la fois.

I’autres actes n’exigent pour leur existence aucune forme spé-
cialement prescrite : pourvu qu’ils aient eu lieu et qu’ils soient
constatés, cela suffit.

A I'égard des premiers, de ceux qui ont une forme rigoureuse-
ment prescrite : il en est dans lesquels la cité elle-méme doit in-
tervenir, soit indirectement, par la coopération de quelque ma-
gistrat; soit par elle-méme , dans les Comices, remplacés plus
tard par le pouvoir impérial. — 11 en est d’autres, au contraire;
dont 'accomplissement est abandonné aux simples particuliers,
qui ne demandent que I'intervention de citoyens.

47. Caractére spéeial du Proit romain , a 'égard des actes juridiques,
La civilisation, en avancant, spiritualise les institutions comme
toute 'humanité, Elle les dégage de la matiere et les porte de
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plus en plus dans le domaine de intelligence. Cette tendance se
révele éminemment lorsqu’on observe les actes juridiques. Dans
ces acles, une civilisation avancée s’attache immédiatement et
principalement i ce qui est esprit : ala volonté, a l'intention; elle
ne demande a lamatiére que ce qui estindispensable pour révéler
et pour garantir la volonté.

Mais il n’en est pas de méme dans les civilisations & leur ori-
gine. Ici les masses humaines sont matérialisées. L'ordre des
sens, du corps, des impressions physiques, y a plus de puissance
que Pordre intellectuel. Dans les actes juridiques, ce qui parait
prédominant sur toute chose, ce n'est donc pas Pesprit, 'inten-
tion : c’est la forme. Car la forme, c’est I'apparence visible, sen-
sible, c’est I’élément matériel.

A ces époques, on ne posséde pas, du moins d’une maniére
vulgaire et facile & tous, ce moyen si simple d’arréter et de
transmetire un souvenir : 'écriture. La transmission doit se faire
par leshommes. Et, possédat-on ce moyen, il n”’aurait pas assez de
puissance,.

Il faut impressionner profondément les sens pour arriver i
Pesprit.

La volonté, cet élément immatériel, comme tout ce qui n’a pas
de corps parait insaisissable; elle traverse la pensée, elle vient,
elle disparait, elle se modifie en un instant. Pour I'enchainer, il
faut la revétir d’un corps physique; 'acte matériel accompli, on
ne peut plus la reprendre.

Mais quels seront ces actes, ces gestes extérieurs qui donne-
ront aux actes juridiques une forme sensible? Ici une idée con-
temporaine des mémes époques exerce son influence : l'idée
d’analogie; esprit des enfans, hommes ou peuples. Ces acles se-
ront puisés dans une amalogie quelconque avec le but qu’on veut
atteindre, avec le droit qu'on veut créer, modifier, transférer ou
anéantir; ou avee quelque chose qui s’y rapporte dans les croyan-
ces populaires.

De la on arrive au symbole; car le symbole n’est autre chose
que Panalogie traduite en corps et en action (1). Dailleurs, ces
actes, ces objets symboliques, souvent dans le principe, ont été
une réalité, et ne sont devenus fictifs que par le laps de temps.
Ainsi, chez les Romains, la balance et la picce d’airain (s et

(1) Dans mon cours de 'année derniére : Infroduction historique a la science des législa-
tions pénales compardes, j'ai montré quelle influence prodigieuse a exercé sur les institutions
pénales des peuples européens l'idée d'analogie qui se matérialise dans le symbole,

Source : BIU Cujas



PART. I. TIT. 111, — DES FAITS. LIX

libra), vestiges de ces ¢poques primitives ou, faute de monnaie
publique, le métal se mesurait au poids (1), passeront a I'état de
symbole dans lavente solennelle des Romains (nexum, mancipium,
mancipatio, alienatio per es et libram), qui elle-méme sera employée
fictivement, dans une foule de cas, ou le but réel ne sera plus de
vendre (2). Ainsi, dans les proces en réclamation de sa propriéié
(rei vindicatio), la mamum consertio sera, entre les deux contestants,
le symbole d’une bataille, réelle peut-¢tre dans l'origine, et dis-
paraitra ensuite (3); la lance (hasta) restera comme symbole de la
propriété romaine, chez un peuple guerrier et spoliateur, pour
qui la guerre est le moyen d’acquisition par excellence; une ba=
guelle (vindicta, festuca) deviendra, a son tour, le symbole de la
lance (4); et cette procédure elle-méme sera employée par pure
fiction, dans un grand nombre de cas ou le but réel sera tout autre
que de faire vider une contestation.(5) Ainsi la glebe du champ (gle-
ba), la tuile détachée de I'édifice (tequla), sera apportée dans le pré-
toire, pour accomplir sur ce symhole de 'immeuble litigieux les
formalités prescrites, qu’on allait jadis, avec le magistrat, remplir
sur les lieux mémes (6). Ainsi, lorsque les trente curies ne s’as-
sembleront plus, trente licteurs en serontle symbole, el certains
actes juridiques qui devaient s’accomplir par une décision des
Comices, s’accompliront devant la hache des licteurs (7).

Le droit romain pur, le véritable droit civil, est plein de ces
gestes el de ces objets symboliques, qui interviennent pour don-
ner un corps perceplible et matériel aux actes juridiques et au but
vers lequel ils tendent.

Les actes, les gestes extérieurs sont accompagnés de paroles.
Ici régne le méme esprit. Ces paroles seront des formules consa-

(1) « Populus romanus ne argento quidem signato, ante Pyrrhum regem devictum usus est.
Librales (unde etiam nune libella dicitur et dupondius) appendebantur asses. Quare eris gravis
peena dicta. Et adhuc expensa in rationibus dicuntur ; item impendia et dependere. Quin et mi-
litum stipendia , hoc est stipis pondera ; dispensatores libripendes dicuntur. Qua consuetu=
dine, in his emptionibus, qua mancipii sunt, etiam nune libra interponitur. » Pline, #isf.
nalur., XXX, 5.—Voy., pour la mancipation, ci-dessous, p. 196 et 205.—Que de mols dérivés
de cette coutume de peser le métal (pendere); et pour nos jours encore:dépenser, impense,
dépense , stipendier.

(2) Ainsi, dela mancipation employée symboliquement, sedéduisent : 'émancipation des en-
fants ; Pacquisition de la puissance maritale de la femme : le testament ; la libération des femmes
de la tutelle de leurs agnats ou de leur patron (Gai. 1. § 193) ; lextinction de certaines obligations
(Gai. 5. 5175 et suiv.) ; Fengagement des biens, et autrefois de la personne méme, pour garantie
d'une dette (nexum, dans son acceplion la plus spéciale).

(3) A. Gellius , xx , 10.

(4) « Festuca autem utebantur quasi haste loco, signo quodam justi dominii ; maXime enim
sua esse credebant, qua ex hostibus cepissent; undein centumviralibus judiciis , hasta preeponi-
tur, » Gai. 4. § 16, — (5) Nous exposerons ces cas, ci-dessous, cn parlant de cette procédure,

(6) Cicer. pro Munera, ¢. 12, — Gai. 4. § 17. — (7) V. mon Hisfoire du droit, p. 79,
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crées; la langue nationale seule y pourra étre employée; souvent
telle expression substituée a telle autre changerait les effets de
I'acte ou 'anéantirait. On adressera des interrogations solennelles
aux parties, aux témoins, a ceux qui figurent dans I'acte. Des
réponses solennelles devront étre faites par eux. EL ces interro-
gations, et ces réponses, et ces formules austéres, précises, sou-
vent immuables, faites & haute voix, ne laisseront aucun doute
sur les volontés, et graveront rudement, profondément dans I'es-
prit, les conséquencesdel’acte quel’on faitou auquel on coopére (1),
Tel est encore un des caracteres du droit civil romain, quant au
réglement des actes juridiques. 3

Dans les dispositions premiéres du droit civil, les éerits ne figu-
rent jamais au nombre des prescriptions; tout se fait verbalement;
il ne s’agit que de paroles consacrées. Lorsqu’ils interviennent
plus tard, ¢’est comme précaution, pour micux arréter le souvenir
de I'acte, mais non comme condition essentielle a sa validité. 11
s'écoulera du temps, avant que le droit prétorien, que les con-
stitutions impériales exigent du parchemin, des tablettes, des
signatures, des cachets pour les testaments ; ou I'insinuation des
actes de donation sur des registres publics.

Il faut voir, & mesure que I'on passe d’une société primitive
a une société nouvelle, la transformation que subissent ces actes
juridiques : Le symbole, qui cesse d’étre compris et ne parait
plus qu’une entrave ridicule. Ses antiques applications dans les
procédures judiciaires, qui, déja au sixieme siécle de Rome, sont
I'objet de la haine publique (in odium venerunt), dit Gaius (2). La
loi AipuTiA (557 ? 5837 de Rome), et les lois Juria (de Jules César
et d’Auguste) qui les suppriment presque en totalité dans ces pro-
cédures (3). Cicéron qui les tourne en dérision (4). Des adoucis-
sements aux solennités et aux formules juridiques du testament,
qui sont devenus populaires au temps d’Auguste (quod populare
erat), disent les Instituts (5), et les fidéicommis et les codicilles
qui sont admis. Le préteur qui atiénue constamment les consé-
quences souvent iniques de 'asservissement aux formes. Constan-
tin 11, Constance et Constant, qui, tout en laissant subsister Ia
nécessité des interrogations, des réponses, des paroles a prononcer

(1) Ainsi pour les diverses formules qui accompagnent la mancipation, la cession in
jure, ete.; ainsi pour l'institution d’héritier , pour les legs , pour la erction , sorte d’acceptation
sacramentelle de I'Mérédité, pour la stipulation, pour Vacceptilation, ete. (voir ces diverses ma-
tiéres). — Nous mémes , dans un acte éminemment grave par sa nature et par ses consé¢quences,
la eélébration du mariage , nous avons conservé la nécessité de ces interrogations et de ces ré-
ponses solennelles,

(2) Gai. 4. § 30. — (5) Histoire du droil, p. 97. — (4) Cicer. pro Murena, 12. — (5) Inst, de
Justin, 2.25. 1,
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suppriment le caractere sacramentel des termes, dans tous les
actes (1). Le grec qui s’éléve au niveau de la langue romaine. Jus-
tinien enfin qui efface les derniers vestiges, et qui améne les actes
juridiques a leur derniere simplification.

Du reste, ce tableau n’est pas exclusivement propre a la civili-
sation romaine. Ces actes juridiques, aux symboles matériels, aux
formules consacrées, aux interrogations et aux réponses solen~
nelles : puis leur transformation, leur décadence, leur simplifica-
tion, se reproduisent dans plus d’une histoire nationale. Qu’on se
reporte a 'enfance des peuples modernes de notre Europe; qu’on
€tudie ces temps que Vico appelle les temps barbares revenus;
qu'on suive le développement de ces civilisations nouvelles : on
retrouve le méme caractére dans les institutions. Aussi le philo=
sophe napolitain y puise-t-il V'inspiration de cet éternel retour
auquel il condamne les choses humaines (ilricorso delle cose wmane).
Inspiration du génie généralisant sur de trop faibles ¢léments!
Retour qui, appliqué & 'humanité entiére, heureusement, n’est
qu’un réve : 'humanité, sauf quelques écarts, marche en droite
ligne, et non pas en cercle !

48. Actes du droit civil. — Actes du droit des gens.

A coté des actes juridiques réglés par le droit de la cité, actes
du droit civil romain, exclusivement propres aux seuls citoyens,
on admet quelques actes qui ont aussi pour but spécial la eréation,
la modification ou I'extinction de certains droits, mais que 1'on
reconnait comme appartenant au droit des gens, comme communs
a tous les hommes. Leur forme n’a re¢u aucun réglement, aucune
solennité sacramentelle du droit civil romain. 1ls peuvent avoir
lieu entre citoyens, entre élrangers, ou entre les uns et les aulres
réciproquement. Ce sont ces actes qui alimentent la juridiction
du préteur pérégrin, et celle des présidents dans les provinces.

49. Un citoyen ne peut étre représenté par un autre dans les actes
juridiques.

Voila un principe distinctif, qu’il faut mettre en saillie, parce
que seul il pourra nous révéler le caractére d'un grand nombre
de dispositions du droit romain. La personne du citoyen ne peut
élre représentée par aucune autre dans les actes dudroit. Chacun
doit intervenir el agir pour soi-méme sur la sceéne juridique, car Ia
conséquence des actes s’applique immédiatement a celui qui rem-
plit le role. Ce sont des acteurs qui n’ont pas de doublure. Cepen-

(1) « Juris formule , aucupatione syllabarum insidiantes cunctorum agtibus, radicitus impu-~
tentur. »C. 2, 38, 1. — V. Hisloire du droit, p. 195,
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dant le chef de famille peut se faive représenter, dans un grand
nombre de cas, par ses esclaves, par ses fils de famille, par ceux
qui sonl soumis a4 sa puissance, parce qu’ils portent le méme
masque juridique, la méme personne que lui : €’est sa personne
qui est sur Jeur visage. lls accompliront les gestes, ils prononce-
ront les paroles prescrites, et les conséquences de P'acte seront
acquises au chel dans la personne duquel leur individualité va
s'absorber (1). Ilors de 13, pas de représentation d’un citoyen par
un autre.

Toutefois, avec le temps, cette rigueur de prineipes s’adoucit ;
on distingue entre les actes du droit civil et les actes du droit des
gens (2).

Pour les premiers, qui demandent des paroles et des solennités
prescrites, le droit primitif se maintient. Quant aux seconds,
par des considérations d’utilité, pour la facilité des négociations(3),
on admet la possibilité d’agir par procureur, par agent d’affaires.
Et bien que, selon la stricte logique des principes, les consé-
quences de Pacte s'appliquent & celui qui a agi, cependant & I'aide
de compltes réciproques, de procédés indirects et d’interprétations
variées selon les cas, on parvient a les reporter sur celui a qui I'af-
faire appartient réellement (4).

50. Volonté, consentement (consensus). — Ignoranée (ignorantia); erreur
(error); dol (dolus bonus, dolus malus) ; viclence et crainte (uis, metus).

Les actes juridiques emportent nécessairement la notion de
Uintention, de la volonté de 'homme. €’ est I'élémenit spirituel de
Pacie; tandis que la forme en est le vétement matériel, la mani-
feslation physique.

Certains actes s'opérent par la volonté d'une seule personne :
alors il y a uniquement volonté (voluntas). ’autres exigent le con-
cours , 'accord de deux ou de plusieurs volontés : alors il y a
consentement (consensus ; de sentire cum), ¢’est-a-dire adhésion ré-
ciproque du sentiment des uns au sentiment des autres.

A cette théorie se rattachent: Celle sur 'ignorance (ignorantia);
qui consiste dans le défaut complet de connaissance d’une chose
(de in privatif; et gnoscere, connaiire). Le défaut de connaissance a
des effets différents, selon qu’il porte sur le droit (ignorantia juris),

(1) C'estainsi qu'on obvie, dans certains cas, A Pimpossibilité d’accomplir les actes juridiques
pour le chefde famille infans, qui ne peut parler. Un de ses esclaves figurera et parlera dans
lacte, et les résultats en seront acquis au chef,

(2) Quod civililer ; quod naturaliter acquiritur, dit Modestin (Dig. 41,1, 53).

(3) Utilitalis causa, dit Paul (Sent, 5, 2, §2); ratione ulililalis, disent les empereurs Sévére

t Antonin (C. 7.32. 1),
(4) Veci-dessous, p. 150 et 560,
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ou sur le fait (ignorantia facti). Le Digeste consacre un titre a leur
examen (1) ; -

Celle sur I'erreur (error); qui consiste dans la connaissance
fausse d’une chose, et qui peut porter aussi sur le droit ou sur le
fait;

Celle sur le dol (delus); qui comprend toule ruse, tout détour,
c'est=a-dire toute altération quelconque de la vérité dans les faits
ou dans les paroles, employée intentionnellement, pourinduire un
autre en erreur, pour 'influencer dans sa volonté et dans ses acles.
Les Romains distinguaient le dol licite (dolus bonus), employé dans
le but de se défendre; et le dol illicite (dolus malus) commis dans
le but de nuire a autrui. Ce dernier est défini par Labéon : « omnis
calliditas, fallacia, machinatio ad circumveniendum, decipiendum alterum
adhibita (2). »

Enfin la théorie sur Ia violence (vis) : qui, par la menace immi-
nente, ou par le commencement d’exécution d’un mal, produit,
dans I'esprit de la personne menacée, la crainte (metus), et agit
ainsi comme moyen de contrainte sur sa volonlté.

La maxime du droit civil romain, a I'égard des actes juridiques
qu’il régit, c’est que, malgré erreur, le dol ou la violence, si le
consenlement a é1é donné, si P'acte juridique a é1é accompli dans
ses solennités et dans ses paroles, son effet est produit : le droit
est créé, modifié ou éteint conformément au but de 'acte ac-
compli. Mais le droit des gens ne partage pas ce principe; le pré-
teur en condamne l'iniquité; et, par des moyens détournés, par

+ des procédés ingénieux, il parvient a corriger ce matérialisme in-
flexible du droit civil.

§ 1II. FAITS OU EVENEMENTS NON JURIDIQUES.

51. Idée des faits non juridiques. — Principes régulateurs de leurs
conséquences en droit.

Nous signalons ici tous les faits autres que les actes juridiques.
Multitude d’événements survenus ou accomplis dans le monde
des sens, sans aucun but de créer, de modifier ni d’éteindre
aucun droit, ils ont cependant des conséquences ui souvent pro-
duisent cet effet, et qu’il importe de régler.

Tous les évenements auxquels 'homme reste étranger sont
compris dans cette classe. Iautres peuvent arriver avec sa par-
ticipation, mais sans volont¢ de sa part; d’autres enfin par Ieffet
de sa volonté. Les uns sont licites, d’autres illiciles.

(1) Dig.22, G. De juris cl facli ignorantia. — (2) Dig. 4. 3. 1. §2. £ Ulp,
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« Nul ne doit s’enrichir au préjudice d’autrui » (1);

« Chacun est obligé de réparer le préjudice occasioné par sa
faute (2): »

Ces deux maximes, que les jurisconsultes romains formulent
en toute occasion, de tant de maniéres diverses, et qu'Ulpien
résume laconiquement en ces termes : alterum non ledere ; suum
cuique tribuere, dominent la matiére. C'est par elles que se re-
glent la plupart des conséquences juridiques de semblables éve-
nements.

11 faut y joindre cette troisieme regle, qui apparait aussi sous
diverses formes, dans la jurisprudence : « chacun, sauf les recours
qui pourraient résulter des deux maximes précédentes, court le
risque en bien comme en mal, de la chose ou des droits qui lui
appartiennent (3). »

§ 1V. ELEMENTS INSEPARABLES DES FAITS,
52. Le temps (dies); le lieu (locus).

L'idée du fait en comprend essentiellement, inséparablement
deux autres : celle du temps et celle du lieu : la place que le fait
occupe dans la durée, celle qu’il tient dans I’étendue ; chacune
avec sa part d’influence dans le droit. .

Le temps se désigne communément, dans la langue du droit
romain, par 'expression de dies; car, dans la plupart des cas,
c’est le jour qui est la mesure juridique du temps.

Le temps ou I’'événement s’est accompli, la relation d’antériorité
ou de postériorité du fait avec tel autre (4) ;—Le temps de sa du-
rée(5);— Le temps, par rapport a la vie des personnes, depuisla
naissance jusqu’a la mort : ce qui constitue les divers degrés de
I’age; —Le temps a partir duquel les droits commencent! a exister
ou a étre exigibles ( dies a quo, a die ; ex die ); celui ou ils devront
expirer (dies ad quem; ad diem) : ce qui constitue le terme (nommé

(1) « Jure natur® @quum est, neminem cum alterius detrimento et injuria fieri locupletio-
rem. » Dig. 50, 17.206. f. Pomp. — 12. 6. 14. {. Pomp. — « Bono et @quo non conveniat, aut
Juerari aliquem cum damno alterius, aut damnum sentire per alteriuslucrum. » Dig. 23. 3. 6. §
2. f. Pomp. — « Nemo ex suo delicto meliorem suam conditionem facere potest. » Dig. 50. 17.
134.5 1.1. Ulp.

(2) « Non debet alteri per alterum iniqua conditio inferri.» Dig. 50.17. 74. 1. Papin. — « Nemo
potest mutare consilium suumin alterius injuriam. » Ib. 75. f. Pap. — « Naturalis simul et civi-
lis ratio suasit, alienam conditionem meliorem quidem (etiam) ignorantis et inviti nos facere
posse, deteriorem non posse. » Dig. 5. 5. 59. [. Gai.

(3) « Secundum naturam est, commoda cujusque rei eum sequi quem sequunturincommoda.»
Dig. 50, 17. 10. f. Paul. — « Injuriam qu tibi facta est, penes te manere , quam ad alium trans-
ferri ®quius est. » Dig. 46. 1. 67 . Paul.

(4) Par exemple pour la naissance ou pour le décés des personnes, quant au droit d'héreéditeé.

() Par exemple pour I'acquisition par la possession,

Source : BIU Cujas



PART. I, 110, 1l -~ DES FAITS. ° LXV
aussi en droil romain, dies ); —— Le temps ou la poursuite judi-
ciaire des droits peut ou doit avoir lieu; — Le temps, dans la
negligence mise & cette poursuite : voila autant d’aspects sous
lesquels se présente 'influence du temps sur les droits.— A celte
matiére se réferent : antique distinction des jours en fastes ou
néfastes, ceux qui élaient et ceux qui ne pouvaient étre consacrés
aux affaires et aux procédures juridiques (dies fasti, dies nefasti )
la mesure par jours utiles, ¢’est-a-dire en ne comptant que ceux
durant lesquels nul obstacle, ni physique, ni juridique, n’em-
péchait d’agir, et celle par jours continus, c’est-a-dire par les
jours dans Jeur écoulement successif, sans interruption, sans dis-
tinction des uns ni des autves ( tempus utile, dies utiles ; — tempus
continuum , dies continui )3 enfin les diverses aulres manieres de
compter le temps, car la mesure n'est pas toujours la méme
dans les diverses applications du droit.

Le lieu (locus) figure aussi, quoiqu’avec moins d’importance
que le temps, dans la constitution des droits. Ainsi, par exemple :
le lieu de la naissance, le lieu du siége juridique ou domicile, le
lieu de la présence corporelle des personnes ; le lieu de la situa-
tion des choses; le licu ou les droits doivent étre exercés et les en-
gagements accomplis; le lieu ot leur poursuite judiciaire doit se
faire.

§ V. CONSTATATION DES FAITS.

55. Preuves (de probatoinibus).

Il ne suffit pas de'existence du fait, pour que le droit en soit
déduit ; il faut que cette existence soit constalée; et, en cas de
contestation , de dénégation de la part de ceux quiy ont intérét,
que la preuve en soit faite.

La preuve (probatio), consiste toujours, sans aucune exception,
dans une opération du raisonnement, dans une déduction logique,
qui, de certains faits connus, nous fait conclure i I'existence du
fait inconnu.

Les déclarations de témoins (testes); les monuments (monumenta),
(de monere, avertir ); les éerits; les marques, signes ou vesliges
quelconques ; les aveux (confessio) ; le serment (jusjurandum), sont
autant de faits qui peuvent servir a tirer cetle conséquence, avec
plus ou moins de certitude dans la déduction, ou, comme on dil,
des moyens de preuve plus ou moins concluants.

A tous ces moyens de preuve s'applique, en droit romain,
Pexpression de instrumenta, prise dans son acception la plus gé-

c
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nérale (1). 1ls sont ou publics ( instrumenta publica ), ou priveés (pris
vata), ou méme domestiques ( domestica ).

Toutefois, dans un sens plus restreint, instrumenta désigne plus
spécialement les éerits dressés pour constater le souvenir de
Pacte : écrits auxquels on donne aussi une multitude d’autres
noms : ceux de scripta, scriptura, lirés de I'écriture meéme; ceux
de tabule, codex el son diminutif codicilli, cerce ( Lablettes enduiles
de cire), membrane (parchemin), chartw (papier) tirés de la ma-
ticre qui porte I'écriture; ceux de chirographum (de yeip , main,
el ypkym , crire), pour I'écrit émané de la main de la per-
sonne engagée (2); syngraphe (de obv, avec, et ypugw, €crire),
pour les écrits signés des diverses parties et remis en exemplaires
différents a chacune d’elles; apocha, quittance ( de améiyw , reces
voir), et son correspondant, antapocha (de av<i, en ¢échange de, et
apocha), déclaration qu’on a recu la quittance (3); enfin quelque=
fois le nom trés-général de cautio (de cavere, prendre ou donner
sureté), parce que 'éerit, fournissant un moyen de preuve, est
une sureté (4).

Souvent, lorsqu’un acte juridique s’accomplit, ou méme lors=
qu’un fait, ug ¢vénement non juridique est survenu, les person-
nes intéressées font intervenir dans 'acte, ou recueillent apres
I'évenement, divers ¢léments de preuve quileur serviront a cons-
tater I'existence du fait, générateur pour elles de certains droits.
Il est important de ne pas confondre dans I'accomplissement des
actes juridiques, les formalités quiinterviennent ainsipar précau-
tion, pour la preuve seulement (ad probationem),sans qu’elles soient
nécessaires i Uexistence de Pacte (sauf la difficulté d’en prouver
I'existence), avec les solennités essentielles , dont 'accomplisse-
ment est indispensable i la validité de I'acte juridique, et sans
lesquelles cel acte n’exislerait pas.

La question de savoir sur qui, en cas d'incertitude ou de déné-
gation d’un fait, tombe I'obligation d’en faire la preuve, est une
des plus importantes et souvent des plus délicates dans le droit.
Elle est dominée par ce principe général : que c’est a celui qui

'

(1) « fnslyumentorum nomine ea omnia accipienda sunt, quibus causa inslrut potest. »
Dig.22. 4. 1. f. Paul.

(2)Dig. 2. 14. 47. § 1.1. Semvol. —22. 1. 41.§ 2, {. Modest.

(3) C. 4.21.19. const. Justinian,

(4)Dig. 2. 14. 2. § 1. . Paul ; et 47.§ 1. [. Scevol, —22.3. 95, § 4. . Paul. — 11 faut bien se
garder de donner, en droit romain, a cautio, le sens spécial que nous lui donnons en droit fran-

cais. C'est une expression trés-générale, qui s'applique @ toute sireté, a toute garantie donnée
par une partie a l'autre.
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mvoque un fait comme ayant créé, modifié ou éteint quelque
droit, a prouver 'existence de ce fait (1).

34. Présomptions (de presumptionibus).

Quelquefois le droit (chez les Romains , non seulement la loi
positive, mais la jurisprudence, la science juridique ) fait lui-
méme 'opération de raisonnement, la déduction logique : il tire
lui-méme & avance, de certains faits connus ou posés en hypo-
these, la conclusion a I'existence du fait inconnu. C’est ce qui se
nomme véritablement présomption (presumptio : de pree et de su-
mere, prendre, déduire a 'avance). Le droit, dans une opération
logique ainsi faite a 'avance, ne peut pas évidemment prendre sa
déduction dans les détails particuliers des faits qui ne sont pas
encore arrivés; mais il la prend dans les faits généraux, dans
ce qui a lieu toujours ou le plus souvent.

Dans certains cas, le droit tire sa conclusion impérieusement,
irrévocablement, sans permettre qu’on la combatte par les détails
particuliers de chaque fait. Tel est le cas de cette maxime : « res
Jjudicata pro veritate accipitur (2); » tel est celui de la regle qui re-
pousse de la famille, comme n’appartenant pas aa mari, Uenfant
né dix mois aprés la mort de ce dernier (3); tels sont encore
quelques autres cas (4). C’est cette présomption que les commen-
tateurs ont nommée, dans un latin barbare qui n’a jamais appar-
tenu au droit romain : preesumptio juris el de jure.

Dans d’autres cas, le droit tire sa conclusion, mais en admet-
tant avec plus ou moins de latitude, la preuve contraire; c’est-a-
dire en permettant aux parties de combattre la déduction des
faits généraux, par les détails propres a chaque fait particulier (5).
C’est cette présomplion que les commentateurs ont nommée,
toujours de leur seule autorité : prasumptio juris tantum. Elle re-
jette obligation de la preuve sur celui contre qui existe la pré-
somption.

On voit que la présomption consiste absolument dans la meme
opération intellectuelle que la preuve: c'est toujours la consé-

(1)« Ei ineumbit probatio, qui dicit, non qui negaf. » (Dig, 22. 5. 2.1. Paul.)

(2) Dig. 50. 17. 207. f. Ulp.— (5) D. 58.16. 5. §11. L. Ulp.

(4) Par exemple, Inst., 5. 26, et C. 4. 30. 14. const, Justinian. , pour l'exception non nu-
merate pecunie.

(3) Par exemple, les diverses présomptions relatives a la filiation : « Paler @s est quem nuptie
demonstrant. » Dig. 2. 4. 5.1. Paul. « Credendum est ewm qui ex justis nupliis septimo mense
natus est, justum esse.» Dig. 1.5.12, f. Paul , et 38.16.5. § 12.1. Ulp.; et pour le cas d'absence
du mari : Dig.1. 6. 6. T. Ulp. — Pour la remise du titre au débiteur ; Dig. 2. 14. 2. §1. 1. Paul ;
pour le titre biffé : Dig. 22. 3. 24. . Modest ; pour l'intention présumcée de comprendre ses
léritiers dansles actes qu'on fait. 22. 5. 9. . Cels.
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quence tirée de faits connus i un fait inconnu. Seulement, dans
la présomption, 'opération est faite a I'avance, indépendamment
de tout examen du détail des faits particuliers. On voit aussi
combien il serait erroné, cédant a des idées et & 'impression du
langage vulgaire, de se figurer la présomption, dans la langue
du droit, comme inférieure a la preuve, comme ayant moins de
force , moins de certitude qu’elle, tandis qu’elle la prédomine,
et quelquefois lui commande irrévocablement.

Quant aux présomplions, ¢'est-a-dire aux déductions anticipées
el tirées de la généralité des faits, qui peuvent se former dans
I'esprit du juge ou des particuliers, elles ne sont pas, dans le
droit romain, classées a parl ni séparées des autres variéiés de
preuves.

Toute celle matiére, ¢’est-a-dire toul ce qui se réfere a la consta-
tation des faits, ¢tait du reste traitée avec soin par les juriscon-
sultes (1). ;

35. Faits douteux (de rebus dubiis).

Enfin, il est des cas ou un doute difficile a résoudre enveloppe
les faits. :

Cela peut se présenter dans les actes juridiques, quant aux in-
tentions, quant aux expressions des parties; surtout dans ceux
qui ne sont pas soumis a des formules prescrites, immuables
dans leurs termes : il y a lieu alors a interprétation.

Cela peut arriver aussi a I'égard des événements. Et quelque-
fois la situation juridique est telle, que, quelle que soit I'incerti-
tude, il faut absolument en sortir d'une maniére ou d’autre, il
faut donner une solution quelconque. Alors la loi, la science ju-
ridique en donnent une, souvent moins parce qu’elle est probable,
que parce qu’elle est indispensablement nécessaire, ou conforme
a des sentiments d’humanité, de bienveillance ou d'utilité (2).

Les jurisconsultes romains ont exercé, en mainte occasion, sur
ces cas douteux, la subtilité de leur esprit (3).

¢ V1. FAITS DE PURE CREATION, DE PURE SUPPOSITION JURIDIQUE.

36. Fictions du droit civil ou du droit prétorien.

Le droit crée des personnes et des choses qui n’existent pas :

(1) Dig. 22. 3. De probalionibus et praesumplionibus; 4. De fide instrumentorum; 3. De
testibus; 42. 2. De confessis ; 12. 2. De jurejurando, sive voluntario, sive necessario, sive
judiciali. — Et, dansle Code de Justinien, les titres correspondants.

(2) Tels sout, avec des nuances distincles, les cas de diverses personnes ayant des droits reé-
ciproques subordonnésau décés de 'une ou de I'autre, et mortes dans le méme événement, sans
qu'il soit possible de déterminer, en fait, laquelle asuccombé la premiere. Dig. 54.4, 9. § 5. I
Tryph.; 16. pr. I. Marcian,; 221, Javol. 25. I. Gai.

(3) Dig. 54. 5. De rebus dliis,
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de méme, il erée, en abstraction, des faits purement imagi-
naires.

Cest-a-dire que ces faits, quoique n’ayant aucune réalité, sont
établis intellectuellement, et que les droits en sont déduits comme
s'ils avaient véritablement existé,

C’est lace qu’on nomme des fictions ( fictiones). La jurisprudence
romaine nous en offre un grand nombre : quelques unes apparte-
nant au droit civil lui-méme (1); la plupart imaginées par le droit
prétorien. Et les commentateurs, surenchérissant, en ont vu dans
bien des hypothéses ou il n’en existait aucune (2).

Lebutle plusfréquentde cesfictionsa ¢1é de ménager la transition
dudroit civil primitif, rude et inflexible, a un droit plus équitable
et plus philosophique. Pour étendre les résualtats du droit civil a
des cas qui réellement se trouvaient en dehors de ses dispositions,
ou pour écarter ces conséquences lorsqu’elles paraissaient trop ri-
goureuses, on a supposé tels faits, telle qualité de pureinvention, et
I'on a agi comme si ces faits existaient. C’est le Préteur surtout
qui a usé de ce subterfuge, dans son travail incessant de civilisa-
tion sur le droit primitif (3).

En somme, et a part cet usage particulier, formant un des traits
caractéristiques du droit romain, les fictions ou suppositions juri-
diques de faits, ne sont autre chose qu’une maniére plus laconique
de formuler les dispositions qu’on veat appliquer a une situation,
en disant : on déterminera les droits comme si tel fait avait eu
lieu (4).

CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE,

57. Génération des droits,

Tous les éléments indispensables a celte génération nous sont
connus. Nous avons : le sujet actif et le sujet passif, dans les
personnes; l'objet, dans les choses; la cause efficiente, dans les
faits.

A toute situation, a toute combinaison de ces trois ¢léments,

(1) Telles sont celles dont il était question dans un passage des Instituts de Gaius, o ‘une

page entiére du manuserit a manqué , et sur lesquelles nous n'avons que deux paragraphes. (Gai.
. §§ 52 et 53.)

(2) Ainsi le postliminium ,ni méme les dispositions de la loi CorneLiA | que les commenta-
teurs nomment généralement : ficlion de la loi Cornelia, n’ont été qualifiés ainsi en droit ro-
main. Yoir pourtant ce que nous en avons dit ci-dessous, p. 110 et 400.

5) (Cest ainsi qu'il suppose quelquefois Vexistence de la qualité d'héritier (Gai. 4. § 34);
Pusucapion accomplie (Gai. 4. § 36); ou, en sensinverse, non accomplie (Inst. 4. 6. § 5); la qualité
de citoyen a un étranger (Gai. 4. § 37); ladiminution de téte non avenue , quoiqu’elle ait ea lieu
(Gai. 4. § 38). — Dela toutes ces actions nommées . ficlitie acliones.

(4) Ce qui concerne le posfliminium et la loi CorNeLIA n'est pas autre chose,
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qu’on applique soit la notion philosophique de ce qui est bon et
équitable (jus : ars boni et @qui), soit la notion positive de ce qui
est ordonné législativement (jus : lex ; quod jussum est), on aura
pour conséquences immédiates et variées selon les cas : les
droits (jura), ¢’est=d-dire les facultés et avantages conférés par le
droit.

Ainsi, c’est le droit (jus), pris dans sa premiére acception (V.
ci-dessus, page 14, n°1), comme science de ce qui est bon et équi-
table ou de ce qui est ordonné, qui, appliqué a la combinaison de
ces trois éléments : les personnes, les choses, les faits, donne
pour conséquences les droits (jura), pris dans la seconde accep-
tion du mot (page vi, n° 2), comme effet, comme résultat.

Les droits sont engendrés. Donnons quelques idées générales
et rapides sur ce qui les concerne, en les considérant en eux-
mémes.

e )

DEUXIEME PARTIE.
5 DES DROITS ET DES ACTIONS.

TITRE PREMIER. — DES DROITS.
§ Ier, CLASSIFICATION GENERALE DES DROITS.

58. Droits personnels; droits réels : classification non formulée en droit
romain,

Droit est ici, toute faculté qu'a une personne de faire, d’omet-
tre ou d’exiger quelque chose (page vi, n° 2).

La sphére est large : il faut que Vesprit d’analyse vienne dis-
cerner les variétés et préciser les idées par une bonne classifi-
cation.

La jurisprudence romaine n’a pas formulé de division géné-
rale, sous laquelle elle ait rangé toutes les diverses especes de
droits. Elle a procédé plus parcellairement. Mais de quelques in-
dications éparses, et du rapprochement des résultats analogues,
on a tiré une classification, aujourd’hui vulgaire et acceptée par
tous, qui, bien qu’elle n’appartienne pas au droit romain, en a
¢1é déduite;

Les droits se divisent en : droits personnels et-droits réels.

Nous acceplons cette division, parce qu’elle est exacte, pourvu
qu’elle soit bien définie.

59, Idée du droit personnel et du droit réel.

Sur cette définition, autant d’auteurs, presque autant d’idées.

Voici la mienne :
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Dans tout droit, il y a une personne, sujet actif, ¢’est-i-dire i
qui le droit est attribué ; et une chose, objet du droit. Ceci est sans
exception, pour tout droit quelconque.

Si, en oulre, il exisie une personne comme sujet passif, c’est-a-
dire contre laquelle le droit soit personnellement attribué, le
droit est personnel, On y trouve pour éléments : une personne,
sujet actif; une autre personne, sujet passif; et une chose, objet
du droit.

Si, au contraire, il n’existe aucune personne qui soit indivi-
duellementle sujet passif du droit; de sorte qu’en analysant ce
droit on n’y trouve qu’une personne sujet actif, et une chose objet
du droit: ce droit est réel,

En somme, un droit personnel est celui dans lequel une per -
sonne esl individuellement sujet passif du droit;

Un droit réel, celui dans lequel aucune personne n’est indivi-
duellement sujet passif du droit.

La notion ainsi donnée est large : tous les droits sans exception,
de quelque maniére qu’il soient acquis, exercés ou poursuivis en
justice (1), et quelle que soit la chose corporelle ou incorporelle qui
en soit 'objet (2), viennent se ranger danrs 'une ou dans 'autre
catégorice.

Elle n’est pas arbitraire; mais découlant forcément de la na-
ture des choses, commandant 3 ’homme , immuable, et se re-
produisant inévitablement dans toute législation.

Du reste, les droits personnels existent, dans la société, a 1'é-
gard de tous, aussi bien que les droits réels. C’est une erreur de
se figurer le contraire. Quand je suis créancier, cela est vrai, non
seulement pour mon débiteur, mais pour tous. Mon droit de
créance existe et fait partie de ma fortune, en cette qualité, &
I’égard de chacun (3); il sera protégé, au besoin, contre chacun,
g'il est possible qu’un tiers vienne y porter atteinte (4). Mais mon
débiteur est individuellement le sujet passif de ce droit. Dans le

(1) Ainsi, non seulement ceux qui sont protégés par des actions, mais encore ceux qui ne
sont garantis que par des exceptions.

(2) Ainsi, les droits qui se référent a 1'élat de 'homme, a son individualité corporelle ou
morale.

(5) Ainsi, mes créanciers pourront I'y trouver au besoin, et s'en faire altribuer le profit.

(4) Qu'un tiers détruise mes titres de eréance ; qu'il empéche frauduleusement ou violem-
ment mon débiteur de remplir son obligation; qu'a l'aide de la possession des titres et
d’'une supposition de personne, il se substitue et se fasse payer a ma place; en un mot, qu'il
porte une atteinte & mon droit et me cause, par sa faute, un préjudice en ce qui concerne ce
droit, quel que soit ce tiers, j'aurai action contre lni. Il n’en est pas autrement & cet égard qu'a
I'¢égard des droits réels : senlement, pour ces derniers, les atleintes que les tiers peavent y porte
sont bien plus faciles a se produire et plus nombreuses,
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droit réel, au contraire, aucune personne n’en est passive : pas
plus I'une que Pautre,

60. Diverses déncminations des droits réels et des droits personnels.

Jus in re, pour les droits réels ; jus ad rem, pour les droits per-
sonnels : dénominations barbares, introduites au moyen-age, et
qui n’ont jamais appartenu a la langue du droit romain (1). La
premiére apparait déja dans le Brachylogue, ce sommaire du droit
de Justinien, composé¢ en Lombardie, au douzieme siecle (2).
Toutes les deux se rencontrent, au treizieme siécle, opposées
I'une a I'autre, dans les constitutions pontificales (3); et ¢’est du
droit canon qu’elles paraissent avoir passé dans la jurisprudence
séculiére. Il faut en purger notre langue juridique.

Jus in rem, pour les droits réels ; jus in personam, pour les droits
personnels : dénominations imitées de quelques expressions ana-
logues du droit romain ; mais qui, dans le sens qu’on leur donne
ici, n’appartiennent pas plus a ce droit que les précédentes (4).

Droit absolu, droit relatif : dénominations proposées philoso-
phiquement, sans aucune prétention de relation avec la langue
des jurisconsultes de Rome, beaucoup plus rationnelles certai-
nement que les précédentes; mais que nous repoussons pareille-
ment, parce qu’elles semblent impliquer I'idée que le droit ab-
solu existerait a I'égard de tous, tandis que le droit personnel ou
relatif n’existerait qu’a I’égard des personnes passives de ce droit.
Tout droit, du moment qu’il existe, existe a I’égard de tous, et
doit étre protégé, au besoin, contre chacun (5). Seulement, dans
le droit réel, aucune personne quelconque n’en est passive indi-

(1) On trouve quelquefois dans les fragments des jurisconsultes au Digeste, et dans le Code
de Justinien, les expressions jus in re ou jus in rem; mais appliquées indifféremment
soit pour des droits personnels , soit pour des droits réels. Ainsi on peut les voir : Dig. 9. 4.
30. f. Gai — 59. 2. 19, pr. I. Gai — 52 (3e) 20. f. Ulp. — 47. 8. 2. § 22 f. Ulp. dans des cas ou il
s'agit de eréance, de fidéicommis, de dépot, de commodat, de louage.— V. aussi Dig. 20 (1) 71.
§ 5. 1. Ulp. — Cod. 7. 39. 8. §. 1. consL. Justin.

(2) On y lit, & propos des actions réelles : Cum « in rem quam (adversarius) possidet, aliquod
me jus dico habere, » Brachil.. lib. 4, tit. 19 in fin. —Et, en parlant de 'usufruit : « Jus inre
consequitur quis actione in rem proposita de usufructu, » Lib. 4, tit. 25. § 8.

(3) «.... Quis eorum jus habeat in prebenda.» — «... Habere jusdecernimusin eadem. —
« Jus vero quod secundo ad prabendam, non in prebenda.... competebat. » Sexti Decret. 5.
4. 40, Boniface vin, 15¢ siécle. — «... Vel aliorum quorumcunque beneficiorum in quibus jus
non esset quasitum in re, licet ad rem. » Sexti Decret, 3. 7. 8, Boniface viu, 13¢ siécle.— «... A
Jure, si quod in hujusmodi beneficio, vel ad ipswm forsitan competebat. » Clementin. 2. 6,
Clément V, 14e siccle.— «... Jus ad rem expectantibus dicta beneficia. » Extravag. Johan. xxir,
4. 1. 14e siecle.

(4)iCe sont les actions que les jurisconsultes romains avaient divisées en actions in rem et
actions in personam; de méme pour les exceptions; pour les pactes. Nous verrons, en nous oc-
cupant de ces maticres, et surtout du systéme des formules , combien ces expressions y étaient

ustes et en harmonie avee la procédure formulaire. Mais il ne faut pas les transporter ailleurs.

(3) I’y a pas de droit plus absolu 'un que laatre; la société entiére est toujours garante
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viduellement ; tandis que, dans le droit personnel, une personne
en est le sujet passif.

Droits réels, droits personnels : voila les dénominations vul-
gaires et consacrées par l'usage général, que nous adoptons par
ce motif, comme expressions conventionnelles, quoiqu’elles ne
rendent pas complétement Pidée.

Mais en faisant observer , et ce sera notre conclusion : que ces
expressions sont également étrangéres au droit romain ; que, dans
ce droit, une pareille division générale n’était pas formulée mé-
thodiquement; et que, par conséquent, elle n’y portait pas de nom.

§ 11. DROITS PERSONNELS.

61. Obligation ; stipulation ; droits personnels autres que l'obligation
proprement dite.

Dans cette espéce de droits figure toujours une personne comme
sujet actif, et une autre personne comme sujet passif du droit.
— Cette derniére est dans une sorte de relation de dépendance
par rapport a l'autre. Elle est en quelque sorte liée, attachée a la
premiére pour I'exécution du droit dont elle est passive. Aussi,
les termes sont-ils tous tirés de la méme figure de langage. Cest
toujours d’une attache, d’un lien qu’il s’agit : obligare ( de ob, et
ligare, lier), obligatio, vinculum juris; adstringere (attacher &), con-
trahere ( attacher ensemble), contractus, pour la formation de ce
droit, pour ses effets ou pour le droit lui-méme ; solvere (délier),
solutio , pour son anéantissement.

A cette matiere se rattachent :

1° La notion de I'obligation, qui est définie dans les Instituts
de Justinien : « Juris vinculum quo necessitate adstringimur alicujus
solvendee rei secundum nostree civitatis jura. (1); » et dont la nature,
selon les expressions de Paul, est d’astreindre quelqu’un envers
nous, a donner, ¢’est-a-dire a transférer en propriété, a faire ou a
fournir quelque chose (ad dandum aliquid , vel faciendum , vel pres-
tandum). Preestare, terme de la plus grande généralité, qui s’appli-

de tout droit. L'erreur vient de ce qu'on s'imagine que lorsque jintente une action réelle con-
tre quiconque porte atteinte & mon droit réel : par exemple, une action en revendication de ma
propriété, j'exerce ce droit. Je l'exerce quand je me sers de la chose, quand j'en prends les
fruits, quand j'en dispose d'une maniére ou d’autre. Il n'y a jamais d'intermédiaire passif dans
Fexercice d’'un droit réel entre moi et la chose; ¢’est la le caractére distinetif de ce droit. Mais
quand jintente une action réelle contre tout possesseur, je n'exerce pas mon droit, je le dé-
fends ; je veux le faire reconnaitre. Ni plus ni moios que si un tiers, quel qu’il fut, s'emparait
de mes titres de eréance, se¢ substituait & ma persoune, voulait se [aire payer 4 ma place, jau-
rais ledroit de défendre et de faire reconnaitre mon droit. En somme, lesdroits, tantréels que
personnels’, existent a 'égard de tous : la sociélé est toujours partie garante dans tout droit:
mais personne n'est sujet passif des premiers ; quant aux seconds, une personne en est indivi-
duellement passive,
(1) Inst. 5. 15. pr.
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que i toute utilité, a tout avantage qu’on peul nous procurer,
2° La théorie sur la naissance et surl’extinetion des obligations:
points sur lesquels le droit romain offre un caractére tout parti-
culier. C'est ici que se référe la stipulation (stipulatio) : interroga-
tion verbale et solennelle, adressée a celui que 'on veut obliger
envers soi, pour préciser 'objet de I'obligation et lui demander
§'il promet de la remplir. Cette stipulation, suivie d’'une réponse,
d’une promesse conforme (responsio, promissio) produit le lien de
droit. C’est la forme civile, la forme exclusivement propre aux
citoyens pour contracter toute espece d’obligations. Jadis des
paroles consacrées, des termes techniques élaient exigés : SPON~
DES ? SPONDEO ; — PROMITTIS ? PROMITTO j — DABIS ? DABO ; — FACIES ?
raciam. Plus tard, la formule rigoureuse disparait, le grec méme
est admis dans la stipulation. Que I'interrogation et la réponse
soient conformes, quelles quesoient les expressions, cela suffit (1),
3° La théorie sur le transport des obligations. Le Droitromain est
logique: le droit personnel ne peut se transférer d’'une personne
a autre. (Vest un lien entre le sujet actif et le sujet passif; chan-
gez un de ces ¢léments, vous n’avez plus le méme droit. 1l n’y a
donc pas de véritable transport de créance: on ne parvient i un
résultat analogue qu’indirectement , par des procurations.

3° Enfin la notion de certaing droits personnels dans lesquels,
bien qu’il y ait une personne sujet passif du droit, cependant il
n’existe précisément pas d’obligation de la part de celte personne :
en ce sens qu’on n’a pas la faculté de la contraindre a donner, a
faire ou a procurer quelque chose ; mais seulement celle de la re-
pousser, de faire rejeter sa demande, si on était attaqué par elle(2).

§ 1II. DROITS REELS,
62, Wotion commune & tous les droits réels,

Dans le droit réel, il n’existe d’autres termes que la personne
sujet actif, et la chose objet du dreit. Ainsi, il n’y a pas de rela-
tion entre deux personnes; pas d’attache, pas de lien de 'une a

P'autre (3). De la une différence radicale, quant a la maniére dont
s’exercent les droits personnels et les droits réels.

Dans le droit personnel, celui a qui le droit appartient s’en
prend i la personne sujet passif, pour obtenir d’elle la chose objet
du droit. Dans le droit réel, il n’existe aucun intermédiaire; le

(1) Inst. 3. 15, 1. — Lestipulant est Nlul qui interroge, et, par (‘nnavquem celui envers qui
le promettant s'oblige. De 1a vient qu'on dit encore chez nous stipuler de quelqu’un, stipuler
a son profit, pour dire engager quelqu'un envers soi.

(2) 1l s'agit de ces droits personnels qui sont protégés seulement par des exceptions.

() Aussi quelques personnes définissent-elles fort simplement le droit réel : Celui qui nous
appartient, sans aucune obligation de personne envers nous. — C’est le définir, non par lui-
meéme, mais par la déncgation de lidée d'obligation.
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droit s’exerce done immédiatement, de la personne sujet actif, a
la chose qui en fait 'objet. Cesi-i-dire que tout droit réel em-
porle nécessairement pour celui qui a ce droit, la faculté de dis-
poser de la chose d’'une maniére plus ou moins étendue. Cest
précisément dans les variétés possibles de ces dispositions, que
réside la variété des droits réels.

Ici se réferent les théories juridiques : sur le domaine ou pro-
priété, qui emporte la faculté de disposition la plus étendue; sur
la possession, dont la notion légale doit §’allier intimement a celle
du domaine; sur les droits réels qui ne sont que des démembre-
ments, que des fractions de la propriété; et enfin sur ceux qui ne
peuvent étre véritablement considérés comme de pareils démem-
brements.

65, ¥dée du domaine ou propriété (mancipium, dominium, proprielas).

La disposition de la chose que confere ce droit réel est la plus
absolue. « Plenam , in re potestatem , » dit le texte romain (1).

Droit de retirer : I'utilité de la chose (usus) ; les fruils, ¢’est-a-
dire les produits naissants et renaissants qu'elle est destinée a
donner (fructus); et, en outre, tous les autres produils quelconques.
Droit de profiter de tout ce qui s’y adjoint, de tout ce qui 8’y in-
corpore intimement; droit de la modifier, de la fractionner, de
conférer a autrui des droits réels sur elle; enfin de la détruire,
de la consommer : dernier acte que les jurisconsulles romains
ont nommé abusus (de ab privatif, et usus), parce que ¢’est une
maniere d’user qui fait disparaitre la chose. Telle est I'étendue
des dispositions qu’on peut exercer sur la chose dont on a la pro-
priété : sans autres limites que celles apportées par la loi, dans
un intérét général. Aussi ce droit, nommé dans la langue antique
mancipium, du nom de I'acte juridique et éminemment c¢ivil qui
servait a le constituer le plus souvent (2); plus tard, dominium,
de domus, 1a maison, le siége de 'empire du chef de famille ; a-t-
il recu enfin, dans une langue plus récente, mais déja au temps
de Nératius (3), appellation de proprietas, parce qu’il nous ap-
proprie la chose, parce qu’il nous la rend enticrement propre.

64. Idée de la possession ( possessio),

La possession doit étre considérée, d’abord comme un fait, et
ensuite comme un droit. Sous le premier rapport, la possession
(nuda detentio, corporalis possessio, naturalis possessio ) est la détention
corporelle de la chose, ou le fait matériel de I'avoir en sa puis-

(1) Instit. 2. 4. § 4.

(2) Ainsi mancipium désigne, dans son aceeption propre, acte juridique de la?mancipation ;
par figures de langage : le droit de propriété¢ produit par cet acte ; — et quelquefois la chose
soumise & ce droit.

(3) Dominium, id est propriefas, dit ce jurisconsulte. Dig. 41, 1,15, {. Nerat.
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sance, la possibilité physique d’en disposer. Sous le second rap-
port, la possession (possessio, possessio civilis) se compose de deux
éléments : le fait, qui consiste a avoir la chose d’une maniére
quelconque a notre libre disposition; et 'intention, qui consiste
dans la volonté de posséder la chose comme propriétaire, dans le
cas méme ou I'on saurait ne I'étre pas. La possession, méme lors-
qu’elle est un droit, emporte done toujours 'idée de la puissance
physique sur la chose : voild d’ou lui vient son nom, possessio,
synonyme de puissance (de posse, pouvoir)(1).

Ici se placent les régles juridiques: Sur acquisition de la pos-
session, matiére oit ’on trouve i distinguer : I'occupation, qui est
la prise de possession d’une chose mappartenant encore a per-
sonne; et la tradition (traditio), qui est la translation de la pos-
session d’une personne i une autre; — Sur les divers effets de la
possession, considérée soit comme fait, soit comme droit : effets
variant selon diverses circonstances; — Et enfin sur la cessation
du fait ou la perte du droit de possession.

Voici une observation majeure qui jettera beaucoup de jour
dans la matiére : ¢’est que quelques uns des avantages que pro-
cure la possession peuvent, de méme que ceux de la propriété,
se fractionner, se démembrer, et étre attribués sur la méme
chose ad es personnes différentes.

63. Diverses espéces de domaine ; altérations successives du droit civil
a cet égard.

Dans le droit civil primitif, il n’existe qu’'un seul domaine :
c’est le domaine romain, le domaine du droit civil (dominium ex
Jure Quiritium ); on est propriétaire selon le droit des Quirites, ou
bien on ne I'est pas du tout (2). Le citoyen seul peut avoir ce
domaine; les choses, le sol participant au commercium peuvent
seuls en étre 'objet; les moyens reconnus par le droit civil des
Romains peuvent seuls le conférer. Lespersonnes etlesol étranger
en sont rigoureusement exclus : aussi sur tout autre sol que le
sol jouissant du droit italique, on a des possessions, mais on n’a
pas de propriété. Tout moyen d’acquisition qui sort des pre-
scriptions du droit civil, est impuissant pour le donner.

Plus tard, le mouvement vers une jurisprudence plus humani-
taire introduit, i cotéde ce domaine, undroit moins complet, une
sorte de propricté selon le droit des gens, qui ne porte pas de nom
juridique, qui s’exprime par le fait seulement : in bonis habere, avoir

(1) Selon Labéon : « A sedibus, quasi pesilio; quia naturaliter tenctur ab eo qui ei insistit. »
Dig. 41. 2. 1. pr. . Paul. — Nousw’hésitons pas & rejeter cette étymologie pour adopter I'autre.

(2) Gai. 2. § 40. — Nous disons quelquefois, en francais, domaine quiritaire : I'expression,
quoique rendant l'idée , n'est pas technique ; on dit toujours en droit romain : Dominium ex
jure Quirilivm.
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la chose dans ses biens; et que Théophile, dans sa paraphrase,
nomme desmarys fovetépeog, d’ol1, pour les commentateurs,la dénomi-
nation nonromaine dedomainebonitaire. Ainsi pour les personnes,
pour les choses, pour les moyens d’établissement en dehors des
conditions civiles du domaine selon le droit des Quirites, ce
droit n’existera pas. Mais cette sorte de propriété selon le droit
des gens, cette possession de la chose in bonis, dans ses biens,
pourra exister : 'un pourra avoir le domaine ex jure Quiritium ;
Pautre avoir la chose in bonis. Les institutions prétoriennes pro-
légent celte possession in bonis; la jurisprudence en développe les
regles; on y attache les effets utiles du domaine; et, en réalité,
la distinction finit par étre plus dans les mots que dans les choses,

Sous Justinien, le mouvement s’est accompli. Le dominium ex
Jjure Quiritium, de fait, n’existe plus;on ne le rencontre nulle part;
il ne reste que comme une énigme, servant d’épouventail dans
I'étude des lois. L’empereur le supprime. De méme qu’aux
temps antiques, on ne reconnait plus qu’une seule propriété ;
mais au lieu de la propriété ex jure Quiritium , exclusivement pro-
pre aux Romains, c’est la propriété ouverte a tous et sur tous les
territoires : le droit civil a cédé la place au droit des gens.

66, Acquisition, transmission, perte du domaine ou propriété.

La théorie sur la manicre dont le domaine s’acquiert, se trans-
met, ouse perd, tient une large part dans les études juridiques.

Quant a 'acquisition, il importe de remarquer le principe do-
minant du droit romain, ue voici : Les conventions, lescontrats
entre les citoyens, revétus méme des formes juridiques du droit
civil, ne suffisent pas pour transférer la propriété de P'un a
I'autre. Les contrats ont pour effet de lier les parties entre elles,
ils engendrent un droit personnel, ils peuvent obliger méme i
transférer la propriété (dare, dans la langue du droit romain),
mais ils ne la transferent pas, ils ne créent pas le droit réel de
propriété. Pour que la propriété soit produite, il faut un fait plus
manifeste et d’'une nature toute différente; par exemple :

L’occupation, c¢’est-a-dire la prise de possession d’une chose
qui n’appartient encore a personne; ou bien d'une chose qui ap-
partient & 'ennemi, car la conquéte est le moyen par excellence
d’acquérir le domaine selon le droit des Quirites, et la lance reste
dans le droit, comme symbole de ce domaine;

La tradition ( traditio ), c’est-a-dire la translation de la posses-
sion (1) : pourvu qu’il s’agisse d’une chose nec mancipi; car appli-
quée A une chose de mancipation, la tradition, sous le véritable
droit civil, ne produirait aucun droit quelconque de propricté;

(1) On voit que le droit civil avait adopté ces deux moyens du droit des gens, 'occupation et
la tradition, comme donnant le domirgeson ex jure Quirilium,
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et, sous le droitintermédiaire, elle mettrait la chose simplement
in bonis;

Ou bien cette aliénation solennelle du droit civil, nommée, en
suivant la transformation successive de la vieille langue juridique;
nexum (1), mancipium , plus tard mancipatio , et accomplie par la
forme symbolique d’une vente antique, avec la piece d’airain el

la balance (per ws et libram), avec le porte-balance ( libripens),
les témoins citoyens, les gestes el les paroles consacrées; « HUNG
EGO HOMINEM (8’1l § aglt d’'un esclave) EX JURE QUIRITIUM MEUM ESSE
AlO, lSQL‘E MIHI EMPTUS EST 0C ARE ANEAQUE LIBRA, » Iéme lors-
qu’il §’agit de toute autre chose que d’une vente (2).

L'usucapion (usu capib, acquisition par I'usage), acquisition
de la propriété romaine par un certain temps de possession: un
an pour les meubles; deux ans pour les immeubles.

L’in jure cessio : autre fiction; symbole, simulacre d’'une action
juridique, dans laquelle le magistrat, disant le droit (addicens),
faisant ce qu'on nommait I'addiction de la chose (addictio), décla-
rait cette chose la propricté ex jure Quirittum de celui & qui on
voulait la céder;

L’ adjudicatio: dans laquelle ¢’élait le juge qui, jugeant certaing
proces particuliers (judicans), était autorisé a adjuger la chose
(adjudicare) ; c'est-d-dire a en (ransférer, par jugement, la pro-
priété d’une personne a I'autre;

Ou enfin quelques autres cas compris par les jurisconsultes,
sous la désignation générale de lex, la loi (3).

Sous Justinien, la mancipatio, Vin jure cessio, la distinction des
choses mancipi ou nec mancipi, n’existent plus; la tradition s’ap-
plique avec les mémes effets a loutes les choses corporelles. Mais
ce principe dominaieur : que les contrats produisent des obliga-
tions, des droits personnels, et non des droits réels de propriété,
subsiste loujours

Les relations du droit de propriété avec la constitution poli-
lique, avec la constitution de la famille, avec l’adjonclion suc-
cessive des divers territoires du I'empire, avec la situation et les

(1L upu-won de nexumn est plus gunenque encore que mannpmm ou mancipatio. Eile

sappliquait & tous les emplois quelconques de la vente per @s et libram; emploi qui avait lieu,
dans quelque cas, méme pour éteindre les obligations, Mais plus spécialement nexum était resté
pour signifier Fengagement d'une personne ou d'une chose, au moyen de V'aliénativn per @s e
libram, pour garantie d'une dette, (V. ci-dessus, p. XX, note 1.)

(2) La mancipation n'opérait pas, & ce qu'il parait, par elle-méme, la tradition, cest-a-dire
la translation de la possession. V. Gai. 24. 204;—4. § 151. — Vat. J. R, Fragm., § 313.

5) Voir les développements sur ces divers modes d'acquérir, ci-dessous, p. 194 et suiv. Les
Romains out voulu que Facquisition de la propriété fit manifestée par un signe public. Au
point ol notre civilisation est arrivée , quand les conditions économiques de la société ont subi
une révolution, quand le erédit estun élément si puissaut de la production des richesses , quand
les droits personnels sont une portion si nofable , la nécessit¢ de celte publicite se fait sentir
pour les droits personnels autant que pour les droits réels.
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pratiques de la richesse sociale aux diverses époques , sont
des points de vue indispensables a celui qui veut élargir I'étude
de ce droit.

67. Droits réels autres que la propriété et la possession.

Parmi ces autres droits réels, il en est qui sont, dans toute la
réalité de I'expression, des démembrements, des fractions du droit
de propriété. En effet, ils conférent a celui quiles a, la faculté de
disposer de la chose, dans certaines limites qui constituent une
portion plus ou moins large, plus ou moins restreinte des dispo-
sitions permises par le droit de propriété. Par exemple, la fa-
culté d’en disposer quant al'usage, quant aux fruits, quant a
toul autre produit, ou méme quant a des parties de la chose, ou
a ses diverses modifications. Les scrvitudes (servitutes), tant pré-
diales (rerum; praediorum ) que personnelles (personarum, perso-
nales), ¢t notamment, parmi ces derniéres, Pusufruit (ususfruc-
tus) etl'usage (usus); 'emphythéose (emphyteusis); et le droit de su-
perficie (superficies), sont au nombre de ces droits réels.—Jusqu’a
quel point les facultés de disposition que confere, sur la chose, le
louage ou le prét & usage (commodatum), rentrent-elles dans la
classe des droits réels, ou en different-elles? Les jurisconsultes
romains ne se sont pas mis en peine de cette question. Préoccupés
de la théorie des contrats et des actions qui en résultent, ils n’ont
jamais envisagé le louage etle commodat quen leur qualité de
contrals, sous le rapport des droits personnels qu’ils produisent.

Enfin il existe quelques autres droits réels qui ne sont pas con-
sidérés comme un démembrement du droit de propriélé, parce
que, constitués pour simple garantie, ils ne transferent, du pro-
pri¢taire A celui qui a ces droits, aucune portion quelconque des
facultés comprises dans le domaine. Onne peut nier toutefois que
le droit de propriété ne s'en trouve altéré dans quelques uns de
ses ¢léments. Ce sont : le gage (pignus), qui, lorsque la chose a é1é
livrée, emporte un démembrement du droit de possession (1); et
Phypothéque ( hypotheca). Avee cette particularité bien remarqua-
ble: que cette sorte de droit réel peut étre créé par le seul consen-
tement des parties (2).

§ V. CONSIDERATIONS APPLICABLES AUX DROITS PERSONNELS ET AUX
DROITS REELS.

68, Droits relatifs & 1'état, & la famille, a l'individualité morale ou
physique de I'bomme.

En considérant I’homme sous ce point de vue, on trouve a la
fois des droits personnels el des droits réels.

(1) Le eréancier gagiste a la possession ad interdicta. Dig. 41. 5. 16, [, Javol. — 41. 2. 36,
f. Jul.

(2) Ajoutez cette observation finale: il est des droits réels, ainsi que nous l'avons vu déja pour
les droils personnels qui ne sont garantis que par des exceptions et non par des actions.
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D’un ¢oté, les relations qui résultent de I'étal (status) dans ses
trois éléments et principalement dans la famille, présentent de
nombreuses obligations entre personnes.

Et de l'autre, on y rencontre un ensemble de droits réels, qui
ont pour objet non pas des choses corporelles, mais des abstrac-
tions immatérielles, el qui presque tous sont de la plus haute
valeur pour 'homme. Ainsi: la qualité de pére, la qualité de
fils, la qualité d’homme libre, d’affranchi, de patron, de citoyen:
la liberté et la sureté individuelle de notre personne physique;
I’honneur, la réputation et tout I'ensemble des facultés intellec-
tuelles de notre personne morale, tout cela forme I'objet d’autant
de droits qui nous appartiennent directement, immédiatement,
sans I'intermédiaire d’un sujet passif, indépendamment de toute
obligation envers nous. Ce sont donc des droits réels.

69. Acquisitions ou successions par universalité; hérédité.

Ce sont ici des moyens d’acquisition qui s'appliquent a la fois
aux droits réels et aux droits personnels.

La personne d’un individu mort, et quelquefois méme vivant
encore, est détachée de cet individu et posée sur un autre; ce der-
nier est le continuateur, le représentant de celui a qui il suc-
céde; il porte la méme personne, le méme masque juridique;
tous les droits personnels ou réels lui sont transmis, a 'excep-
tion de ceux dont la nature est de s'éteindre dans un pareil
changement.

Cette substitution d’une personne a une autre, ce remplace-
ment, dans la cité, d’un citoyen par un autre, pour le droit pri-
mitif n’était pas une affaire de pur intérét privé. La cité, soil par
la loi générale commune a tous, soit par une loi particnliere
dans les Comices, soit dumoins par le magistrat, devaity interve=
nir. Toujours le pur droit civil nous offre cette intervention. Mais
aumoyen de fictions et de procédés indirects, quand ledroit privé
gagne du terrain sur le droit public, quand le droit civil s’efface
devant le droit des gens, on élude la nécessité de cette interven-
tion; le caractére public s’affaiblit ou disparait.

L’hérédité, soit testamentaire, soit ab intestat (hereditas ex tes-
tamento 5 ab intestato) , les possessions de biens ( bonorum posses-
siones), 'hérédité fidéicommissiaire (fideicommissaria hereditas), le
legs (legatum) sous certains rapports, surtout a I'époque de Justi-
nien, l'adrogation, et quelques autres éveénements ou actes juri-
diques que cet empereur a supprimés pour la plupart, se rangent
sous celte matiere.
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TITRE Il. — p=s ACTIONS.

§ Ier. NOTIONS PRELIMINAIRES.

69. Droit; — Juridictions ; — Procédure.

Les droits sont engendrés, leurs effets sont définis : mais les
droits sont des abstractions. Création sociale purement intellec-
tuelle, par eux-mémes ils sont inertes, sans mouvement et sans
vigueur. Qu'une puissance, qu’un procédé s’y appliquent, ils sont
mis en action, ils fonctionnent.

Qu’elle puissance ? quel procédé? Ces deux questions se repro-
duisent toujours, inévitablement, dans toute société, pour toute
espece de droit.

Le droit lui-méme; — la puissance juridique; - le procédé
juridique. Ou, pour employer des expressions modernes : le droit;
— l'organisation des autorités judiciaires; — la procédure : trois
parties constitutives, indispensables, de tout systeme législatil
en’fonction.

Et ces deux dernicres parties ne sont pas les moins intéressan-
tes! La constitution des pouvoirs publics, leur action sur les ci-
toyens, la vie, le mouvement national dans la sphére de tous les
intéréts, sont la. Lisez 1a loi, vous connaissez 'abstraction. Allez
au (ribunal, vous voyez le peuple qui remue, qui parle, qui agit :
vous éles dans la réalité (1).

70. Idée geénérale de 'action,

Dans son acception vulgaire et la plus étendue, qui est aussi
lacception étymologique, le mot action (actio; de agere, agir)
désigne précisément cetle mise en action du droit : I'acte ou Ia
série des actes par lesquels on recourt a la puissance juridique,
pour faire attribuer force et autorité au droit, soit en se défendant,
80it en poursuivant autrui.

Mais quelle est son acception spéeiale, technique, en droit
romain ? Lui en donner une seule, serait une inexactitude aussi
grande que celle de confondre entre eux les divers systemes de
procédure judiciaire qui se sont succédé dans Phistoire et dans
la constitution romaine. En effet, "acception technique du mot
action a changé avec chacun de ces systemes. Ce n'est que par
Iexposition de chacun d’eux quclic peut étre justement ap-
précice.

AT N e, - S S S, ki

(1) Yai traité ce sujet avee quelque développement, daus mon Cours de législalion pénale
comparée, introduction philosophique, p. 69 et suiv. ;
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71. Trois époques et trois systémes de procédure judiciaire a considérer
en droit romain.

Ces systemes sont au nombre de trois :

Celui des actions de la loi ( legis actiones) ;

Celui de la procédure par formules (formule), ou procédure or-
dinaire (ordinaria judicia);

Celui de la proeédure extraordinaire ( extraordinaria judicia).

Le premier, qui régne exclusivement jusqu’a la loi &puria
(6e ou 7¢ sidcle de Rome; an 597 ? 583 7). Cest I'époque et c'est le
systéme caractéristique du droit des Quirites; empreint de toute
la rudesse orviginaire; portant la marque sacerdotale et patri-
cienne; avee ses symboles en actions, en paroles et en objets,
qui nous révelent, mais passés a I'état de simulacre, les actes d’un
dge primitil, & civilisation encore plus informe et plus matérielle.
La précision ingénieuse avec laquelle la science patricienne or-
ganise ces actes et les accommode a la nature des droits, est
digne d’attention. Le génie juridique de Rome est a son berceau,
mais plein de vigueur et de souplesse. G'est I'époque la plus cu=
rieuse pour les investigations historiques.

Le second, qui domine jusqu’au régne de Dioclétien (an 1047
de Rome; 294 de J.-C.). Voici P'ccuvre incessante du droit préto-
vien et de la jurisprudence philosophique. (Cest 'administration
de la jusiice qui, de la domination patricienne passe dans la
science; c’est le génie juridique de Rome qui se transforme : de
patricien ct de quiritaire qu’il était, il devient plébéien et huma-
nitaire; ¢’est la Plebe qui s'affranchit, ¢’est I'étranger qui parti-
cipe a la justice romaine. Invention admirable ! le publiciste mo-
derne peut la méditer. L'étude de ce systeme est, sans contredit,
Ia plus importante : sans elle, on ne comprend rien au droit
romain en matiere d’actions.

Le troisieme, qui d'une exception qu’il était, devient la regle
générale : d’abord dans les provinces, sous Dioclétien; el ensuite
par tout 'empire. C’est autorité gouvernementale qui a pris le
dessus en toute chose, et qui s’attribue toutes les fonctions dans
I'administration de la justice. C’est ce qui nous est resté dans
presque toute I’Europe moderne.

El pour chacun de ces systemes, toujours ces deux questions :
quelle est la puissance? quel est le procédé ?

72, Distinction euntre Jus et Judicium; — entre le Magistrat (Magisiralus) et
le Fuge (Judex).

Voici une de ces distinctions fécondes, d’ou sort le génie de
tout un systeme. Caractere des pouvoirs judiciaires, détail des
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institutions, termes du langage qui s’y applique: tout dérive de Ia.

Jus, c'est le droit. Judicium (qu'il faut bien se garder de tra-
duire par notre mot francais jugement), ’est 'examen judiciaire
d’une contestation, pour la terminer par une sentence.

La haute mission d’étre I'organe, le pontife du droit; d’avoir
a le déclarer en toute occasion (juris dictio, déclaration du droit ),
et & le faire exécuter en disposant de la puissance publique (im-
perium); de résoudre toule affaire quand la déclaration du droit
est suffisante &'la solution; dans le cas contraire, d’assigner aux
contestations le pouvoir qui devra les juger et le droit qui les
régira;

Puis, sur un plan inférieur, la mission d’examiner la contes=-
tation, les débats entre parties, et de les terminer par une sen-
lence :

Ces deux missions sont parfaitement distinctes, et le plus sou-
vent séparées, confiées en des mains différentes.

A la premiére correspond le Magistrat (magistratus), a la se-
conde le Juge (judex ). Par une figure de langage , étre in jure,
c’est étre devant le magistrat chargé de dire le droit; étre in judi-
cio, c'est étre devant le juge chargé d’examiner la contestation et
de la vider (1).

A TVoffice du magistrat, appartiennent les expressions : edicere
(de e, particule d’émission, el de dicere), jus dicere, dire le droit par
I'émission d'un Edit, ou autrement; i celui du juge, judicare, juger
c’est-a-dire examiner et terminer la contestation parune sentence;
— au premier, jurisdictio, diction, déclaration du droit; au second,
sententia, sentence qui vide le débat; —a 'un addicere(de ad, attri-
butif, et dedicere), atiribuer 1a propriété endisantle droit; a autre
adjudicare, adjuger (de ad, attributif, et de judicare), ¢’est-a-dire at-
tribuer la propriété en jugeant; — d’ou, pour I'un, addictio, addic-
tion, ou attribution de la propriété par déclaration du droit; et
pour 'autre, adjudicatio, adjudication, ou attribution de la pro-
priété par sentence (2).

Cette séparation entre le jus et le judicium, entre le magistrat
et le juge, parait correspondre , sauf quelques nuances distincti-
ves, a la séparation, beaucoup plus répandue dans nos idées mo-
dernes, entre la décision du fait et la décision du droit.

Cependant ce serait erreur de croire T'office du juge borné a
une simple question de fait, 11 doit faire appréciation des faits,

(1) On trouve bien dans quelques textes judicium pour jus, mdis c'est par incorrection.

(2) Le Préteur attribue en disant le droit (addicit) non seulement la propriété , mais encore
d’autres choses ; par exemple : un juge aux plaideurs ; la qualité d’homme libre ; celle de fils, ele.
— Tandisque l'adjudicatio du juge nattribue jamais que la propri¢té ou quelque servitude.
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mais leur appréciation juridique; le droit s’y trouve donc melé
plus ou moins, selon la nature de Paffaire et selon I'étendue des
pouvoirs conférés par le magistrat (1).

Quel est, sous les trois systemes de procédure judiciaire, le
sort de cette séparation, entre le jus et le judicium ; entre le ma-
gistrat et le juge?

Sous le premier systeme, la distinction existe (2); mais la sé-
paration dans quelques cas a licu, et dans d’autres n’a pas lieu.

Sous le second sysiéme, la séparation est complete : ce n’est
que par extraordinaire que le magistrat juge lui-méme.

Sous le troisieme systéme, Uextraordinaire devient la régle
commune : les deux fonctions sont réunies, ce n’est (que par ex-
ception qu'on les sépare encore.

75. La Cité nomme le Magistrat., — Les parties choisissent leur Juge,

Celui & qui est confié le droit (jus ), la diction du droit (juris-
dictio) est un magistrat investi des pouvoirs de la cité, selon la
constitution politique de la cité, et pour toutes les causes durant
tout le temps de sa magistrature. Car Pobjet qui lui est confié¢, le
droit, est I'élément fondamental, V'intérét commun de I'asso-
ciation.

Celui & qui est remis le soin de juger une contestation ( judi-
ciwm ) n’est pas un magistrat de la cité. C’est un citoyen donné
comme juge aux parties seulement et pour la cause seulement.
L’objet qui lui est confié est une affaire privée. Autant d’affaires,
aulant de juges.

Cependant, comme il va remplir un office public, il sera pris
dans les classes de citoyens désignées a cet effet selon la consti-
tution politique, et il sera investi de sa qualilé et de ses pouvoirs

" de juge par le magistrat.
© Mais ici un principe de liberté privée domine linstitution. Si
importante ou si minime que soit laffaire, qu’ils’agisse de I’état, de
la considération civiledu citoyen (existimatio),oud’une faible somme
pécuniaire, nul ne sera Juge que du choix ou de I'agrément des
parties. Ainsi I'ont voulu les anciens, dit Cicéron (3). Les parties

(1) Chez nous-mémes, en matiére criminelle, il n’est pas juste de dire que le jury n'ait 4 résou-
dre qu'une question de fait : n'y ett-il que celle de la culpabilité, ¢’est une des plus délicates du
droit pénal. E

(2) Ainsi dans la loi des Douze-Tables : « Siin jus vocal atque eat., etc. » (Cicer., de Legib.,
1, 4; 11, 785 — Aulu-Gell, xx. 1.) Ainsi 'action de la loi : Judicis postulatio, qui a pour but
spécial d’obtenir du magistratun juge pour le proces.

(3) « Neminem voluerunt majores nostri, non modo de existimatione cujusquam , sed ne pe-
cuniaria quidem de re minima esse judicem, nisi qui inter adversarios convenisset, » Cicer. pro
Cluent., 43.
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conviennent entre elles du choix de leur juge (judicem sumere) ;
s'il leur est proposé par le magistrat, elles 'agréent ou le récu~
sent sans devoir compte de leurs motils (judicem ejerare ou ejurare,
rejicere, recusare); si elles ne peuvent saccorder, le sort en déci-
de (1).

Choisi, agréé par les parties, ou désigné par le sort, le citoyen
leur est attribué comme juge par la déclaration, par Paddiction
du magistrat (judicem addicere) (2). C'est une charge publique
qu’il ne peut refuser (3).

Iln’yapourchaque juridiction qu'unseul magistratet pour chaque
affaire, en réegle générale, qu'un seul juge (unus judex); sauf al’'un
comme a 'autre de se faire assister, entourer par des assesseurs,
par des jurisconsultes dont il pourra prendre le conseil , mais
simplement comme moyen de s’éelairer.

Déja eréée, mais presque inconnue pour nous, dans ses détails,
sous le premier systeme de procédure; organisée et développée
d’une maniére admirable sous le second, cette belle théorie a
disparu sous le troisiéme. '

74. La justice s'administre publiquement.

Ce principe commence avec Rome ¢t se perpétue sous les trois
systemes de procédure , avee la plus large application.

C’est au Forum, a la face du peuple, que le magistrat, assis sur
son tribunal ou siége de magistrature, exerce sa juridiction. (Cest
aussi au Forum, sous les yeux de tous, quele juge de chaque cause,
assis sur un siége ordinaire (subsellium), procéde i Pexamen et i
la décision du litige ( judicium); que les preuves sont fournies,
que les témoins déposent, que les patrons ou les avocats plai-
dent.

Le magistrat peut aussi, au besoin, poser son tribunal ailleurs
(tribunal ponere) (4); le juge connaitre de affaire en tout autre
endroit désigné par le magistrat qui 'a investi de sa qualité
de juge (5), ou sur les lieux mémes du litige; mais toujours publi-
quement.

Plus tard on construit des prétoires, des édifices pour I'admi-
nistration de la justice; mais la publicité reste. Seulement on tire
un voile, un rideau (velum) sur le magistrat, lorsqu’il délibere,

(1) Cicer. pro Flacco, 21; — in Ferrem, 1, 12; ui, 5, 11, 13 et 41. — Plin. #ist. natur.,
proem.— Dig. 10, 2. 47. {. Pomp.

(2) Dig. 5.1.39. . Papin. ; 46. . Paul.; 80. f. Pomp. — (5) Dig. 50.5.1.13. § 2. . Ulp. — 5.
1. 78. f. Paul.

(4) Tit. Liv., xxiu, 532, —(5) Dig. 5.1. 59, . Ulp. — Voir aussi 4. 8. 21. §] 10 et suniv, f. Ulp.
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avee ses assessenrs on conseillers, dans 'hémicycle qui leur est
réserve (seeretum),

5 1. ACTIONS DE LA LOI (LEGIS ACTIONES),

75. Organisation de la puissance juridique et judiciaire sous I'empire des
Actions de la loia

Comme magistrats : A Rome, les Rois, puis les Consuls, puis le
Préteur, et, pour certaines affaires, les Ediles; —dans les muni-
cipes, les Décemvirs, consuls au petit pied; —- dans les pro-
vinces, qui commencent & peine vers la fin de cette période, les
Propréteurs ou Proconsuls;;

Comme juges : le judex, désigné pour chaque cause, ct qui ne
peut étre pris que dans I'ordre des sénateurs; les récupérateurs
(recupe; atores), pour lesquels le choix est moins restreint, et qui
sont toujours plusieurs (ou trois ou cing) pour chaque proces (1),
tandis que le juge est constamment seul (unus judex); enfin
les Centumvirs, élus par les Comices, dans chaque tribu :
organisés en une sorte de collége chargé de juger, devant I'as-
semblée duquel on plante la lance (hasta) pour signe de sa
mission judiciaire (2), et qui se divise lui-méme en plusieurs
seclLions :

Telles sont les autorilés qui se rattachent au systeme des actions
de la loi. Dans certains cas, sous ces aclions, c’est le magistrat
qui juge lui-méme; dans d’autres le renvoi devant un juge a lieu :
quand doit-il avoir lieu devant un judex, devant des récupérateurs,
ou devant Ie collége des Centumvirs? Ce sont loutes questions i
¢ludier, mais fort obscures encore.

76. Forme de procéder, ou Actions de la loi (legis actiones).

On compte cing actions de la loi.

Trois sont des formes de procéder, pour arriver au réglement et
a la décision du litige ;

Deux sont des formes de procéder pour la mise a exécution.

Les trois premicres : I actio sacramenti, la plus ancienne de
toules, qui s’applique, avec des variations de formes, aux pour-
suites soit pour obligations, soit pour droit de propriété; mais
dont le caractére, commun a tous les cas, consiste dans le sacra-
mentum, ou somme d’argent que chaque plaideur doit consigner
dans les mains du pontife, et qui sera perdue pour celui qui suc-
combera, auprofit du culte public(ad sacra publica)(3); c’estI’action

(1) Tit. Liv., XXv1, 48 ; xuu1, 2; — Cicer. in Perr., 1, 13. — Gai. 1. § 20,
2) Gai, 4. §515 etsuiy, — (3) Testus, vo Saeramentum.
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sur laquelle nous avons le plus de renseignements; — La Judicis
postulatio, qui se référe ala demande (aite au magistrat d’un juge
pour juger le proces, et qui parait générale aussi pour les dilférents
droits a poursuivre; — Enfin la Condictio, action de la loi toute
spéciale pour la poursuite des obligations.

Les deux dernieres : la Manus injectio, saisie corporelle de la
personne du débiteur condamné, ou convaincu par son aveu; a la
suite de laquelle ce débiteur était addictus, attribué en propriété
au eréancier par le Préteur; et la Pignoris capio, ou saisie de la
chose du débiteur (1).

Les Actions de la loi, sauf la derniere (2), s’accomplissent in
Jure, devant le magistrat, méme dans les cas ou il doit donner un
juge, des récupérateurs, ou renvoyer devant le collége des Cen-
tumvirs. C'est la forme, c'est le préliminaire juridique.

Ici régne le symbole. Iei figurent 1a lance, la glébe, la tuile et
les autres représentations matérielles des idées ou des objets. Ici
ont lieu les gestes ¢t les pantomimes juridiques, pour la plupart
simulacres des actes d’une époque antérieure plus barbare, Ici se
prononcent les paroles revétues par la loi d’un caractére sacré :
celui qui dira vignes (vites), parce qu'il plaide sur des vignes, au
lieu de dire arbores, terme sacramentel de la loi, perdra son
proces (3).

Iciestempreint le doigt sacerdotal : nous le voyons encore dansle
sacramentum, ce dépot d’'une somme pécuniaire entre les mains du
pontife, qui ouvre I'action et qui sera acquis au culte public; et
dans la Pignoris capio, accordée en premiére ligne a I'occasion du
prix de la victime vendue pour I'autel, ou de I'argent du pour
loyer d’une béte de somme, lorsque cet argent est destiné par le
créancier a élre dépensé en sacrifice (4).

Ici pése la domination patricienne. Le Magistral est patricien;
le juge ne peut étre pris que dans I'ordre des patriciens. Le jus el
le judicium sont dans leurs mains. L’institution des centumyirs et
celledes récupérateurs paraissentun commencement d’allégement
a cette domination judiciaire.

77. Sens du mot action sous le systéme des Actions de la loi.

On voit que, dans ce systéme, action ne désigne encore ni la
poursuite spéciale de chaque droiten particulier, ni la faculté de
faire cette poursuite : a chaque droit distinet ne répond pas une
action distincte.

. (1) Sur toutes ces actions de la loi, voir notamment Gai. 4. § 11 et suiv. — Malheureusement
11 ¢y est trouvé deux lacunes d'une page chaque, et plusieurs d'unassez grand nombre de lignes,
(2) Gai. 4. § 25, — (5) Gai. 4. §§ 11 et 50,
(4) Gai. 4.'§ 28,
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Action, est une dénomination générique. (’est une forme de
procéder; une procédure considérée dans son ensemble, dans la
série des actes et des paroles qui doivent la constituer. Etilya
cing sortes de procédures.

On les a nommées Actions de la loi (legis actiones), dit Gaius,
soit parce qu'elles ont été une eréation de la loi et non du Préteur;
soit parce qu'elles ont ét¢ dressées selon les termes de la
loi (lequm verbis accomodatee), et asservies rigoureusement a ces
termes (1),

78. Application fictive des Actions de la loi, & des casouiln’y a pas de
procés réel (in jure cessio).

Les formes de I'action sacramenti, relatives a la vendication
(vindicatio) d’une chose ou d’un droit réel furent détachées de
cette action de la loi, et recurent un emploi fictif, qui fournit le
moyen d’arriver a divers résultats non autorisés par le droit civil
primitif, ou assujettis a de plus difficiles conditions.

L’esprit ingénieux de cette fiction consista, lorsqu’on voulait
transférer a quelqu’un une chose ou un droitréel qu’il n’avait pas,
a simuler de la part de ce dernier, devant le magistrat (in jure),
une réclamation, une vindicatio de ce droit. Celui qui voulait le
céder ne contredisait point. Et alors, aucune contestation n’ayant
lieu, aucun renvoi devant un juge n’étant par conséquent néces-
saire, le magistrat déclarait le droit, et attribuait ainsi (addicebat)
la chose ou le droit réel a celui ¢ui I'avait réclamé.

De cet emploi fictif de la vindicatio, on déduisit : la translation
de la propriété ou de ses démembrements pour les choses corpo-
relles et incorporelles (in jure cessio); la translation de la tutelle (2);
Paffranchissement des esclaves (manumissio vindicta); et 'adoption
des fils de famille (adoptio), au moyen de mancipations et d’une
cession juridique simulée. Voila pourquoi ces acles re¢oivent
quelquefois aussi, des jurisconsultes romains, le titre d’actions
de la loi.

79. Décadence des Actions de la loi.

Les Actions de la loi portant au plus haut degré la marque pro-
pre aux actes juridiques des civilisations en enfance, durent
éprouver les viscissitudes que nous avons signalées dans la marche
de ces actes. Leur caraclére sacerdotal, patricien, symbolique et
sacramentellement périlleux, fut de plus en plus en désaccord
avec les moeurs et avee la constitution sociale. Par dessus tout,
¢’était pour la Plebe romaine, le vestige d’un asservissement contre

(1) Gai. 4. § 11, — (2) Gai. 1. §§ 168 et suiy.
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lequel on avait tant lutté. Déja au sixieme siecle de Rome, nous
apprend Gaius, elles étaient tombées dans la haine populaire (1).
Supprimées par la loi &suria, et par les deux lois JuLie, qu'on
attribue U'une a Jules César (? 695 de R.; 46 av. J.-C.), l'autre,
ou peul-étre méme toules les deux, a Auguste (? 729 de R.; 25
av. J.-(C.), elles ne furent plus employées que dans deux cas ex-
ceptionnels : parmi lesquels figure celui o le proces devait avoir
lieu devant le collége des Centumvirs. Enfin le seul emploi qui en
resta fut leur emploi fictif, dans la cession juridique et dans ses
dériveés. .

§ 1II. SYSTEME DES FORMULES (FORMULZ), OU PROCEDURE ORDINAIRE

(ORDINARIA JUDICIA).

80. Organisation de la puissance juridique et judiciaire sous le systéme
des formules,

Comme magistrals : 2 Rome, les Préteurs, dont le nombre a été
successivement augmenté et qui se trouve porté jusqu’a dix-huit
au temps de Pomponius; les Ediles, le Préfet de la ville, le Préfet
du Prétoire. Dans les provinces, divisées, sous Auguste, en Pro-
vinces du Peuple ou du Sénat, et Provincesdel’ Empereur ( Provin-
ciee Populi vel Senatus; Provinciee Ceesaris) les Gouverneurs de cha-
que province, sous les noms divers de Proconsuls, Propréteurs,
lieutenants de César (legati Cesaris), Présidents (Preasides), ou
Préfets; se transportant, a certaines époques, dans les principales
villes de leur province, allant y poser leur tribunal, y tenir ses-
sion ou assises (conventus); puis au dessus de tous, prononcant
souverainement et en dernier recours, 1'Empereur, magistrat
supreéme;

Comme juges : le judex ou arbiter donné pour chaque cause; les
récupcérateurs; et le collége des Centumvirs, qui se soutient, quoi-
qu’en déclinant, jusqu’a la fin de ce systeme:

Telle est 'organisation juridique et judiciaire a étudier sous
cette période.

Un changement radical, qui, entre tant d’autres, est a lui seul
le signe de toute une révolution sociale, ¢’est I'extension parmi
les citoyens du pouvoir d’étre juge. Le privilége est sorti de la caste
des sénateurs. Disputé aveec acharnement pendant plus d’un
demi-siecle, depuis les Gracques jusqu'a Pompée, entre cetle
caste et les chevaliers (2), judicium a dépassé ces deux ordres,
et est arrivé aux autres citoyens. Cing décuries, ou listes de ci-
toyens appelés a étre juges, sont dressées chaque annce par le
Préteur, dans le Forum, au milieu du peuple (judices selecti), et

(1) Gai. 4. § 30. — (2) V. dans notre Histoire du droit, p. 102, l'indication des diverses lois
judiciaires , produit de cette lutte,
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affichées publiquement (in albo; judices in alborelati) (1). La pre-
miére décurie composée de sénateurs; la seconde de chevaliers;
la troisieme de militaires; la quatrieme et la cinqui¢me, ajoutées
I'une par Auguste, et Pautre par Caligula, de ciloyens payant un
cens inférieur (1), Voila les juges de I'année : ¢’est sur ces listes
qu’on les choisira pour chaque cause. La caste supérieure est dé-
chue de son monopole; la Plébe est affranchie de la justice patri-
cienne : le citoyen, comme nous dirions en langue moderne, est
jugé par ses pairs. De semblables listes sont dressées dans les
provinces par les Gouverneurs.

Le magistrat est toujours unique pour chaque juridiction; le
juge, pour chaque cause. Mais I'usage de se faire assister par des
assesseurs, par d’habiles jurisconsultesdont les lumiéres puissent
¢elaiver les difficultés de la cause, a pris un grand développement,
sous cette période surtout, durant laquelle le droit est devenu
une si belle science.

81. Forme de procéder : formules (formule).

Le symbole, les paroles et les gestes consacrés ont disparu : ils
sont remplacés par la science du droit. Le magistrat chargé d’or-
ganiser le judicium, le fait maintenant en délivrant aux parties,
apres les débats juridiques qui ont eu lieu a son tribunal (in jure),

5 une formule qui va étre le réglement de leur proces.

Par cette formule, le magistrat : Investit le juge de sa qualité;
— Il énonce, par mesure d’indication affirmative, la partie incon-
testée des faits occasionnels du litige ; — Puis, et c’est ici que
commence I'élément vital de chaque formule, il précise : la pré-
tention du demandeur, qu’il donne a vérifier; — les moyens ré-
ciproques de défense, tant du défendeur que du demandeur, qu’il
donne, dans certains cas aussi, a vérifier; — enfin 'ordre de con-
damner ou d’absoudre le défendeur, selon le résultat de la véri-
fication : quelquefois indiquant strictement la condamnation a pro-
noncer ; d’autres fois laissant plus ou moins de latitude au juge;
el, dans trois cas particuliers, joignant au pouvoir de condamner
ou d’absoudre celui d’adjuger, ¢’est-a-dire d’attribuer en pro-
priété par la sentence, certaines choses a 'une ou a Pautre des
parties.

Il faut partir de ce principe que le juge est un simple citoyen;
qu’il n’a d’attributions que celles qui lui sont conférées par le
magistrat : hors des termes de la formule, il est sans pouvoir.

La rédaction des formules est done le point capital de la procé-
dure. La science juridique y met tous ses 30ins. Les jurisconsul-

(1) Senec. de Benefic., w1, 7. — Cicer, pro Cluenl., 43. — (2) Suet,, Octav., 52; Caliqule,
16; e Galba, 14.
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tes les plus renommeés sont consultés par le Magistrat (1). L'ana-
lyse et 'enchainement des parties; la concision et la rectitude
des termes y sont admirables. Chaque droit, pour peu qu'il de-
mande une nuance spéciale, est prévu. Les formules sont rédigées
al’avance, incorporées dansla jurisprudence, inscrites sur I'album
et exposces au public (2). Le demandeur, devant le tribunal du
Magistrat (in jure), désigne celles qu’il demande; les éléments en
sont débattus entre les parties, la formule accommodée au cas
particulier, et enfin délivrée par le Préteur (postulatio, impetratio
formule, vel actionis, vel judicii ) (3).

L’étude des parties dont se composent les formules et de leurs
diverses conceptions est la clé du systeme. En téte se trouve
toujours I'institution du juge : « JUDEX ESTO. »

On compte en outre, dans la formule, quatre parties principales
(partes) :

1° Celle qui énonce, par indication affirmative, la partie non
contestée des faits occasionnels du litige; qui montre en quelque
sorte ce dont il s’agit; par exemple : « Quop Auvrus AcErivs Nu-
MERIO NEGIDIO HOMINEM VENDIDIT; » nommeée en conséquence
demonstratio. C’est un ¢lément qui peut ne pas se rencontrer dans
la formule; car il pourrait se faire que tous les faits concluants
fussent contestés, et par conséquent mis en question.

2° Celle qui précise la prétention du demandeur, tant en faits
contestés qu’en droit, que le juge aura avérifier : « St PARET... etc.,
S’il apparait que », on la nomme intentio (de in et tendere , tendre
a: d’ou nos locutions francaises, intention, préiention), Cest
I'élément vital de la formule; il ne peut jamais y manquer,

3° Celle qui donne au juge ordre de condamner ou d’absoudre,
selon le résultat de sa vérification, en Jui fixant, avec plus ou
moins de latitude, la condamnation : « ....CONDEMNATO; SI NON
PARET, ARSOLVITO, » Elle se nomme : condemnatio.

4° Enfin la quatrieme, qui ne se trouve qu’accidentellement
(dans trois formules d’actions seulement) : Vadjudicatio, par la-
quelle le magistrat confere au juge, indépendamment du pouvoir
de condamner ou d’absoudre, celui d’attribuer aux parties, selon
qu’il sera nécessaire, la propriéié des choses objet du litige :
« (JUANTUM ADJUDICARI OPORTET, JUDEX TITIO ADJUDICATO, »

Toute condamnation est pécuniaire. Quel que soit objet du
proces, le juge ne peutl jamais condamner qu’a une somme d’ar-

(1) Val. Max., vii, 2. — (2) Gai. 4. § 47,— Cicer., pro Rosc. 8.
(3) Cicer., Part. orat. 28; pro Cecin., 5; de I'nvent., 19 : in Fery., v, 66; — Asconius. in
rerr.,3
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gent : voild un principe capital, caractéristique, qu’il ne faul pas
perdre de vue. Les procédds qui servaient, dans le systéme for-
mulaire, a éviter les conséquences de ce principe, dans les cas
surtout ou 'action avait pour but de faire reconnaitre I’existence
de droits réels, sont ingénieux et dignes d’attention (1).

Outre les parties principales (partes), la formule peut contenir
encore occasionnellement certaines parties accessoires (adjectio-
nes).

82. Sens du mot action sous le systéme formulaire.

Action signifie ici : le droil conféré par le magistrat de pour-
suivre devant un juge ce quinous est du. C’est la définition de
Celse : « Nihil aliud est actio, quam jus quod sibi debeatur, judicio
(devant un juge) persequendi (2) ; »

Ou bien encore on désigne par ce mot la formule qui nous est
délivrée et par laquelle ce droit nous est conféré.

Souvent enfin, par une figure de langage, prenant U'effet pour
la cause, on applique i la formule, et par suite a 'action, le nom
de judicium, c¢’est-a-dive de I'instance judiciaire qu’elle organise.

Voila comment ces trois molts : actio, formula, judicium paraissent
souvent comme synonymes dans le systéme formulaire ; voila
d’ou viennent ces expressions diverses : actionem , formulam ou
Judicium postulare, impetrare , accipere, suscipere, dare, accommodare,
denegare ; et ces termes fréquents de I'édit : « actionem, ou judicium
dabo; non dabo. »

83, Actions in rem; actions in personam.

Les actions se divisent, dans la jurisprudence romaine, en plu-
sieurs catégories distinetes : un grand nombre de ces divisions
découlent de la conception de la formule. C’est I'intentio, cet élé-
ment vital de toute formule, précisantla prétention du demandeur
a vérifier en fait ou en droit, qui de toutes les parties formulaires
est celle qui influe le plus sur la nature des actions.

La principale des divisions assises sur cette base est celle des
actions in personam , ou in rem.

L’intentio, formulant la prétention du demandeur, doit, de toute
nécessité, énoncer tous les éléments essentiellement constitutifs
du droit réclamé,

Or, s’il s’agit ’une obligation, les éléments constitutifs, outre le
sujet actif du droit, sont : la personne, sujet passif; et la chose,
objet du droit. L’intentio devra donc les énoncer tous les trois. La
personne du débiteur y figurera comme sujet passif : « S1 PARET

(1) Sur tout le systéme lormulaire, voir principalement Gaius, 4. §5 32 et suiv.
(2) Dig. 44. 7. 51, I, Cels.

Source : BIU Cujas



PART. II. TIT. Il. — DES ACTIONS, XCI1t
Nuverion NEGIDIUM AULO AGERIO DARE, FACERE , PRASTARE OPOR~-
TERE. » (§'il apparait que Numerius Negidius doive a Aulus Age-
rius donner, faire ou procurer). On dit alors que Uintentio, ou la
formule, I'action (en prenantla partie pour le tout) est in personam.

Mais il s’agit d’un droit réel, aucun sujet passif n’existe; les élé-
ments constitutifs du droit sont : une personne sujet actif, et une
chose objet du droit. L'intentio n’énoncera que ces éléments : « I
PARET HOMINEM EX JURE QUiriTivn Avnt AGERI ESSE.» (S'1] apparait
que tel esclave soit, selon le droit des Romains, la propriété
’Aulus Agerius). 1l n’y a pas de sujet passif. 11 0’y figure, outre le
réclamant, que la chose objet du droit : on dit que Vintentio , ou
la formule, 'action, est in rem.

Telle est P'origine de ces dénominations.

L’action est in personam , quand une personne figure dans 1'in-
tentio comme sujet passif du droit. C’est ce qui a lieu toutes les
fois que nous prétendons qu'une personne est obligée envers nous
a donner, a faire, a fournir (dare, facere, prestare, oportere) :

L’action est inrem, quand, n’y ayant aucun sujet passif du droit,
il ne figure dans V'intentio, outre le réclamant, que la chose objet
du droit. C’est ce qui a licu toutes les fois que nous soutenons
qu'une chose ou un droit indépendant de toute obligation est a
nous (aut corporalem rem intendimus nostram esse, aut jus aliquod nobis
competere).

Le systeme formulaire est tombé; les dénominations d’actio in
personam, actio in rem lui ont survécu. Applicables non plus a Ia
forme, mais aux cas différents dans lesquels cette forme avait
lieu (1).

On voit par la que P'existence d’actions mixtes, qui seraient a la
fois concues in rem el in personam, est de toule impossibilite. Pour
que 'idée en ait pu venir, il a fallu une époque ou les formules
étant abrogées, leur conception tombée dans I'oubli, ces expres-
sions avaient perdu leur véritable signification.

Les actions in rem portaient le nom générique de vendications
(vindicationes) 5 et les actions in personam , celui de condictions
(condictiones) (2).

(1) Ces expressions, du reste, ne sont pas exclusivement spéciales au cas d'aclion. L'expres-
sion in personam désigne communément une disposition qui s'applique spécialementaune per-
sonne; el in rem une disposition générale, sans acceplion de personne. — On peut les voir em-
ployées pour I'édit du Préteur : Dig. 13. 5. 5. § 2. f. Ulp. — 42. 5. 12. pr. . Paul. — Pour les
pactes : Dig. 2.14. 21, § 1. [. Paul. 28. § 2. f. Gai.; 57.§ 1. I. Florent.; — 7.9. 5. pr. f. Ulp. —
— Pour les exceptions : 44 4. 2. §§ 1 et 2. f. Paul. — Laction.in personam est aussi nommee
action personnelle (personalis actio) dans les textes suivants . Dig. 10. 4. 3. § 3. — Cod. 8.19.
2, const. Antonin,

(2) Voir, sur tout ce point, Gai. 4. § 1 etsuiv. — Je traduis vindicatio par vendication, et
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34, Exception (exceptio); réplique, duplique, triplique, ete. (replicatio, du-
plicatio, (riplicatio); prescription (prascriplio).

Ce sont l1a ces parties accessoires de la formule qui portaient le
nom géncrique de adjectiones.

Prenons par dessus tout une idée de I'exception. 11 peut se faire
que Paction réclamée par le demandeur doive lui étredonnée, parce
que, dans'hypothése des faits qu’il allégue, elle existe sclon le droit
civil; il peut se faire que ces faits élant vérifiés par le juge, la con-
damnation, selonle droitstrict, doive étre prononcéeason profit ; et
cependant que le défendeur invoque quelque circonstance parti-
culiére quirendrait cette condamnation inique : par exemple, il
prétend que sa promesse lui a été surprise par dol ou arrachée
par violence. (Voy. ci-dessus, p. LXIil.)

Le Préteuar, dans ces.circonstances, pour donner au juge le pou-
voir de prendre ces faits en considération, les énonce dans la for-
mule sous forme d’exception ; c'est-a-dire en exceplant de la
condamnation & prononcer le cas o il y aurait eu, par exemple,
dol, violence ou tout autre fait allégué par le défendeur: « St PARET
Nicipiux AuLo AGERIO SESTERTIUM X MILLIA DARE OPORTERE, VOild
Uintentio ; el ensuite voici I'exception négativement congue : « SI
IN EA RE NIHIL DOLO MALO AULI AGERII FACTUM SIT NEQUE FIAT (8'il
n'y aeu et 8'il n'y a aucun fait de dol dela part d’Aulus Agerius)
.+... CONDEMNATO, elc. — Ainsl, I'exception est, dans toute la pro-
priété étymologique du terme, une restriction, une exception mise
par le Préteur a la condamnation, au pouvoir qu’il donne au juge
de condamner (1).

De méme que le magistrat accommode 'action au demandeur,
de méme 11 accommode 'exception au défendeur. De méme que
le juge est chargé par la formule de vérifier si action du deman-
deur est fondée ou non, de méme il est chargé de vérifier si I'ex-
ception du défendeur I'est ou ne I'est pas. Ainsi, le magistrat
décide §'il y a lieu, en droit, de donner ou de refuser I'action ou
I’exception, sansrien préjuger sur leur mérite. Le juge vérifie sielles
sont jusiifiées ou non. Le premier régle I'affaire en droit ; le se-
cond la juge.

Du reste, toute exception, si elle est justifiée, emporte abso-
lution, et pour toujours.

rindicare par vendiquer, non comme expressions de notre langue vulgaire, mais comme ter-
mes teclmicques, pour conserver au droit romain sa couleur locale. Du reste, c’est par corrup-
tion que, dans notre langue vulgaire, nous avons dit - « revendication d'une chose, » pour rei
vindicatio; « revendiquer une chose » pour rem vindicare. La particule re, destinée i rendre
le mot latin rei, rem, fait ¢videmment double emploi.

(1) Dig. 44 1.2, pr. L. Ulp.
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La réplique (replicatio) n’est que V'exception du demandeur
contre celle du défendeur; et ainsi de suite de la duplique (dupli-
catio), de la triplique (triplicatio), etc.

L’exeeplion a été, dans les mains du Préteur, un moyen puis-
sant de corriger la rigueur du droit civil. Ce moyen a pénéiré
meéme la législation écrite, et I'on a vu des lois, des sénaluscon-
sultes, des constitutions impériales introduire des droits sous
forme d’exception. Cet apercu sulfit pour montrer que la véri-
table exception du droit romain n’a rien de commun avec ce
que nous désignons aujourd’hui sous ée nom.

La prescription (preescriptio) est une partie accessoire qui se pla-
cait en léte de la formule, dans un but analogue & celui de I'ex-
ception, quoiqu'avec des nuances distinctes. Elle finit par ctre
transformée complétement en exception,

85, Des Interdits (Inlerdicla).

L’interdit était un déeret, un édit rendu, sur la demande d’une
partie, par le magistrat, pour ordonner ou défendre impérative-
ment quelque chose : « Vim fieri veto. — Exhibeas. — Restituas. »
Telles étaient les paroles impératives qui terminaient le plus or-
dinairement les interdits.

lls s’emplovaient principalement dans les matiéres qui sont
placus d’'une manic¢re plus spéciale sous la sarveillance et sous
la protection de pouvoirs publics. Pour les choses de droit di-
vin ou religieux, comme les temples et les tombeaux; pour celles
de droit commun ou public, comme les fleuves, les voies pu-
bliques.

Mais ils avaient lieu aussi pour les intéréts privés (rei familiaris
causa), dans les causes dont la nature est d’étre urgente, d’amener
ordinairement des rixes et des voies de fait, et qui appellent I'in-
tervention immédiate de I'autorité. Telles sont, par dessus tout,
les contestations sur la possession.

Si celui contre qui Pinterdit avait été donné s’y soumetlait,
laffaire était terminée. S'il refusait, sur un motif quelconque, d’y
obtempérer, alors la contestation devenait un proces, le magis-
tral renvoyait devant un juge ou devant des récupérateurs.

L’interdit, dans cette procédure, est la loi de la cause et des
parties, promulguée pour elles par le Préteur. On voit combien
il differe de l'action. L’interdit émanait, chez le magistrat, de son
droit de publier des édits, I'action accommodée en formule aux
parties émanait de son pouvoir de juridiction. ~— L'un était une
disposition impérative adressée aux parties, afin de prévenir le
proces, si elles s’y soumettaient, et d’en faire la loi, s’il yavait con-
testation; Pautre ¢tait une mission donnée au juge de statuer sur
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le proces qui était né, — L’interdit ne remplacait pas l'action;
au contraire, il lui donnait naissance et lui servait de base, si,
malgré la prononciation de cet interdit, il y avait proces.

La cause est-elle réglée par des lois ou par des ¢dits généraux
formant législation pour tous? le Préteur donne de prime abord
une action. La cause est-elle de celles pour lesquelles on a jugé
utile de faire intervenir, a chaque fois, Pautorité impérative du
Préteur, de sorte que chacune d’elles doive étre réglée par un
édit particulier, formant législation pour cette cause seulement?
le Préteur donne un interdit. L'interdit est done un édit particu-
lier , un édit entre deux personnes : inter duos edictum (1). Inter
dicere, c’est, en quelque sorte, inter duos edicere. Jus dicere, addicere,
edicere, interdicere, tout cela, c’est la méme famille de mots.

Linterdit de libero homine exhibendo, garantie de la liberté indi-
viduelle , ordre a quiconque détient un homme libre de le repré-
senter sur-le-champ. « Quem liberum dolo malo retines, exhibeas , »
qui s’accordait immédiatement sur la demande de qui que ce fut,
est remarquable entre tous (2). Le Writ d’habeas corpus de I’An-
gleterre n’est pas autre chose.

86, Comnnaissance extraordinaire (exlra ordinem cognilio; exlra ordinaria
Judicia),

Lorsque le magistrat, au lieu de suivre la procédure formu-
laire, et de renvoyer devant un juge, jugeait a propos de statuer
lui-méme, on appelait cette forme de procéder : extra ordinem
cognoscere; extra ordinem coguitio ; extraordinaria judicia ; actiones
extraordinarice. La décision du magistrat portait le nom de Décrel
(decretum ) (3).

Dans certaines affaires, cette forme était toujours suivie. lei se
rapporte ce qui concerne les Restitulions en entier ( restitutio in
integrum), par lesquelles le Préteur releve extraordinairement les
citoyens, & cause de certaines circonstances particuliéres, des
conséquences de tel ou tel acte quileur a été préjudiciable, et les
rétablit au méme point que si ces acles n’avaient pas eu lieu.
Les envois en possession de biens (missio in possessionem bonorum);
et les contestations sur les fidéicommis, pour lesquelles avait été
créé un Préteur spécial (preetor fideicommissarius).

A coté de ces procédures se soutient en vestige, et comme par
souvenir du passé, I'emploi des actions de la-loi, dans les cas ol
le jugement est attribué¢ aux Centumvirs, et aussi dans u n
autre spécialité (4).

(1) Gaius Vappelle formellement edictum pretoris, 4. §166.
(2) Dig. 45.29, 1 et suiv. — (5) Dig. 1. 18. 8. f. Julian. , et 9. f. Callistr.
(4) Dans le cas de 'actio damni infeeli,
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37. Décadence du systéme formulaire.

(est gous Dioclétien que cette déeadence, commenceée par Pem-
ploi de plus en plus fréquent de la cognitio extraordinaria, sac-
complit. Une constitution de ce prince (de I'an 294) établit pour
régle générale, d’abord dans les provinces, ce qui n’élait jadis
qu'une procédure extraordinaire (1). Plus tard la régle se géné-
ralise pour tout 'empire. Le systéme des formules a cédé la place
aux judicia extraordinaria.

§ IV, PROCEDURE EXTRAORDINAIRE (JUDICIA EXTRAORDINARIA).
88.Le Jus etle Judicium; I'office du Magistrat et celui du Juge se
confondent.

Le gouvernement est impérialisé (imperium, de imperare, com-
mander militairement ). Ce qui fut la constitution de Rome
n’existe plus. L’aristocratie des familles patriciennes et la sus-
ceptibilité remuante de la Plebe dorment dans I'histoire. La po-
pulation primitive a méme disparu sous une alluvion incessante
de toutes les populations.

Depuis Constantin, Rome et le Tibre sont déchus; Constanti-
nople et le Bosphore les remplacent; 'empire n’est plus romain,
il est asiatique.

1l se divise en quatre grandes Préfectures : I'Orient, Ililyrie,
I'ltalie, les Gaules; chaque Préfecture en Dioceses; chaque Dio-
céses en Provinces. L'Italie est une Préfecture !

Toute la hiérarchie des autorités, civiles ou militaires, émane
du point supréme, de la volonté sacrée. Les magistratures ne sont
plus républicaines, elles sont impériales.

Le christianisme est la religion de I'Etat, et son clergé y esl
organise.

Toute cette révolution profonde se retrouve dans 1'établisse-
ment de la puissance judiciaire et dans la forme des procédures.
Qu’est-il question de magistrats patriciens chargés de dive le
droit; de luttes entre la caste sénatoriale et les chevaliers et la
Plébe, pour 'admission sur les listes de juges? Qu’est-il question
de ces décuries dressées annuellement au Forum, au milicu du
peuple, et affichées publiquement ? Qu’est-il question de cité ¢li-
sant le magistrat, de citoyens choisissant, sur la liste annuclie,
leur juge?

Le Rector ou Président de chaque province; le Zicarius ou autre
lieutenant délégué du Préfet; le Préfet du Prétoire, jugeant sur
Pappel, comme représentant de 'Empereur (vice sacrd); et pour
recours souverain 'Empereur lui-méme ;— Sur un plan inféricur,

(1) Cod. 3. 3. 2. const, Dioclét.
9
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les magistrats locaux de chaque cité, avec une juridiction subal-
terne, limitée 2 une certaine somme. Rome, Constantinople et
Alexandrie, avec leur organisation judiciaire a part. — Joignez-y
la Juridiction fiscale, qui est confi¢e par le Prince & des agents
spéciaux; la Juridiction militaire, puissance que les Empereurs
ont séparée complétement du pouvoir civil; et la Juridiction ecclé-
siastique des évéques, obligatoire pour les clercs, volontaire pour
les autres citoyens : telle est Porganisation judiciaire.

1l 0’y a plus de distinction entre le Jus et le Judicium; plus
d’institution de juge ni de rédaction de formule pour chaque
cause (1). Le demandeur assigne directement son adversaire de-
vant Pautorité compétente, par dénonciation au greffe (apud acta
denuntiare; actionis denuntiatio). Le magistrat fait notifier celle
dénonciation par un huissier a la partie assignée (2); et il jugela
cause : chargé a la fois de la juridiction et du pouvoir de juger.

Seulement les Présidents des provinces ¢taienl autorisés, en
cas de multiplicité des affaires ou des occupations publiques, a
renvoyer les causes de moins d’importance aux juges pédanés
(pedanei judices); «hoc est, dit I'empereur Julien, qui negotia
humiliora disceptant (3). » Juges inférieurs, dont I'organisation ne
nous est pas bien connue; qui paraissent avoir é1é nommés par
I’Empereur, et attachés, en un certain nombre, au ressort de
chaque prétoire (4); et dont Justinien limita la juridiction a la
somme de 300 solides (5).

Ce qui était Pexception est devenu la regle : toutes les procé-
dures sont extraordinaires.

89. Changement de caractére de I'action, de I’exception, de P'interdit,
depuis ia procédure extraordinaire, et notamment sous Justinien,

L’action n’est plus, ni, comme sous les actions de la loi, une
forme déterminée et sacramentelle de procéder; ni, comme sous
le systeme formulaire, e droit conféré par le magistrat de pour-
suivre devant un juge ce qui nous est du, ni la formule conférant
et réglant ce droit. L’action n’est plus que le droit, résultant de
la législation méme, de s’adresser directement a autorité judi-

(1) Par souvenir, et comme moyen de transition d'un -systéme a l'autre, I'usage se maintint
quelque temps de demander, lors de la dénonciation au greffe, la formule d’action (¢mpetratio
actionis), quoiqu'il W’y et plus de renvoi devant un juge, Cet usage fut abrogé par Théodose et
Yalentinien. Cod. Théod. 2. 5. 1. et Cod. Juslin, 2. 58. 2. const. Théod. et Valent.

(2) Cod. Théod. 2. 4. De denuntiatione, vel editione rescripli; notamment 2 const. Constan-
tin,, — 4. 15, 1. § 1. const. Théodes.; — 15. 14, 9 const. Arcad. et Honor.

(3) Cod. 5. 5. de pedaneis judicibus, 2 const. Dioclét. et Maxim. ; 5 const. Julian.

(4) Novell. 82. . 1, qui contient plusieurs nominations pareilles faites par Justinien, et ot il
est question d'une conslitution spéciale de Zénon sur cette matiére. — (3) Ib. ¢. 5. ,
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ciaire compélente, pour la poursuite de ce qui nous est du; ou
I'acte méme de celle poursuite.

L’exception n’a plus de sens : ce n’est plus une restriction, une
exeeption mise par le magistrat au pouvoir de condamner conféré
au juge. C’est un moyen de défense que le défendeur fait valoir
de son chef devant le tribunal. L’exception, du reste, a changé
d’effet : elle n’emporte pas toujours, en la supposant justifiée,
absolution définitive : elle peut ne procurer que le bénéfice d'un
délai. 1l en est de méme de la réplique, de la duplique, de la tri-
plique. Ce ne sont que des moyens réciproques de défense.

Les interdits n’existent plus. Dans les cas ol ils auraient ¢té
accordés par le Préteur, on a directement une action devant I'au-
torité judiciaire compétente.

Les noms restent, mais en désharmonie avec les institutions ,
qui sont radicalement changées.

90. Diverses acceptions du mot action,

Par tout ce qui précede, nous voyons combien il se trouverait
dans le faux, celui qui donnerait une seule acception au mot ac-
tion, qui a varié de sens avec chaque systéme de procédure.

Sous le systéme des actions de la loi : action est une forme dé-
terminée et sacramentelle de procéder. Formes qui, dureste, ont
une application plus ou moins générale, et qui ne sont pas spcé-
cialisées pour chaque droit distinct.

Sous le systéme formulaire : action désigne le droit conféré par
le magistrat, dans chaque cause, de poursuivre devant un juge
ce qui nous est da; ou bien la formule qui confere et réglemente
ce droit; ou bien l'instance devant le juge, organisée par cetle
formule. Actio, formula, judicium , sont pris comme synonymes.
Chaque droit, pour peu qu’il demande une nuance distincte, a sa
formule, son action prévue, arrétée a I'avance, d'une maniére gé-
nérale, par la jurisprudence, et affichée publiquement. Chaque
cause a sa formule, son action, débattue el rédigée spécialement.
Quand on désigne sur 'album les actions qu’on demande, il im-
porte de ne pas se méprendre.

Sous le systeme de la procédure extraordinaire : I'action n’est
plus que le droit, qui découle directement de la loi, de ])OlllQquL
devant l'autorité judiciaire compétente ce qui nous est di. Ou, en
prenant le mot dans son expression naturelle et étymologique
(de agere, agir), I'acte méme de cette poursuite. Ou,’en le pre-
nant sous le rapport de la forme, le moyen de faire cette pour-
suite. : ’

Action, méme sous le systéme des formules, comprenait, dans
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sa signitication la plus étendue, toute poursuite ou toute défense
de droit : les actions proprement dites, les actions, les in terdits,
les restitutions en entier (1). C’est en ce sens général que les ju-
risprudents prenaient le mot, lorsqu’ils divisaient le droit comme
se rapportant tout entier : aux personnes, aux choses et aux ac-
tions.

Enfin, action s’applique méme au discours, a I'action oratoire,
par laquelle on développe la défense de son droit (2).

CONCLUSION.

1dée générale du Droit, comme science de ce qui est bon et équi-
table, ou comme ensemble de ce qui est ordonné;

Idée des droits, comme résultat, comme conséquences imme-
diates de cetle science;

Eléments de la génération des droits : les personnes, sujet ac-
1if ou passif; les choses objet du droit; les faits, cause efficiente;
et le Droit, science ou législation, qui tire sa conclusion;

Les diverses especes de droit;

Leur poursuile ou leur défense :

Ces notions générales exposées, on peut passer a I'étude dé-
taillée de la législation et de la jurisprudence.

(1) Dig. 44. 1. 15 — 44. 7. 57. et 51; — Paul. Sent. 1.7.§ 1.
(2) Cic. pro Flacco, 20 ; pro Tull. 6; pro Cecin., 2, 3, 35.

FIN DE LA GENERALISATION DU DROIT ROMAIN.

Source : BIU Cujas



JUSTINIEN,

NE EN 482, EMPEREUR EN 527, MORT EN 565.

Justinien a été surnommé le Grand, et, a ne considérer que les
choses de son régne, ’homme a part, certes ce surnom n’est pas
usurpé. Son empire, comme il le dit lui-méme dans le préambule
de ses Instituts, a brillé par les armes et par les lois. Mais il lui

. est arrivé ce qui arrive aux princes autour desquels rayonnent
les actions d’'une époque illustre. Une sorte de réaction pousse
cerlains esprits a rapetisser celui qui se rehausse de la grandeur
de tous les autres; a obscurcir I'éclat de celui sur lequel rejaillit
la gloire de tous les autres. On attribue uniquement les victoires
aux généraux, les institutions législatives aux jurisconsultes, les
chefs-d’ccavre de poésie et de beaux-arts aux poetes et aux artis-
tes ; on dépouille le chef de sa toge impériale, sous la pourpre on
cherche I'homme, on le met a nu, ¢t on se plait a le montrer fai-
ble, difforme, petit, lui que son siécle et I'histoire ont surnommé
le Grand.

Cette réaction aI'égard de Justinien n’a pas attendu la posté-
rité pour se faire sentir. L’historiographe méme de ses guerres,
le narrateur de ses constructions et de ses édifices, celui qu’il avait
mis a la suite de ses généraux comme pour recueillir les faits,
celui & qui il avait fait livrer tous les plans et devis de son ar-
chitecture, Procope, aprés avoir publié les huit premiers livres
de son histoire, en quelque sorte officiels, en a réservé un neu-
vieme, nommé le Livre des anecdotes, ou V' Histoire secréte, pour
dévoiler, en style de libelle, les vices et les ecrimes de I'empereur
et de 'impératrice, « afin, dit-il, que ceux qui exerceront plus
tard le pouvoir supréme puissent se persuader, par de tels exem=
ples, quelle exécration attend pour eux-meémes leurs forfaits; »
et le témoignage de Procope ne reste pas isolé, celui des histo-
riens contemporains ou voisins de cette époque, tels qu'Eva-
grius, Agathias, Jean Zonaras, vient s’y joindre et le corroborer.

On dit communément que Justinien passa d’'une cabane de
I'lllyrie sur le trone de Constantinople; mais ce passage ne
fut pas brusque et sans transition. N¢é a Taurisium de Sabatius,
son pere, et de Bigleniza , sa meére, le jeune Uprauda, car ¢’ était
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ainsi qu’on le nommait en langue slave, fut élevé a Bederina, pa-
trie de son oncle maternel Justin. Ces deux villes étaient situées
sur les confins de la Thrace et de I'lllyrie, d’ou les uns le disent
Thrace et d’autres Hlyrien. Adopté en quelque sorte par les soins
de son oncle Justin qui de soldat était devenu successivement
tribun militaire, préfet du prétoire, puis empereur; il suivit sa
fortune, et prit de lui le nom de Justinien, selon la désinence en
usage pour la dénomination des adoptés. Il passa quelque temps
en llalie, auprés de Théodoric, auquel Justin, élant préfet de
Parmée romaine, I'avait donné en oOtage; mais, aussitdt apres
I'élévation de ce dernier a 'empire, il fut renvoyé a Constantino-
ple. La, successivement investi du magisteriat, du consulat, du
patriciat, du comitiat, du nobilissimat, il se vit enfin élever a I'es-
pérance de la succession impériale. En effet, créé César et asso-
cié & I'empire, aux kalendes d’avril 527, avee 1'adhésion forcée,
selon Procope, et selon d’autres historiens sur la proposition méme
du sénat, la mort de Justin, survenue quatre mois apres, le laissa
seul empereur d'Orient, aux kalendes d’aout 527, a I’age de qua-.
rante-cinq ans, d’aprés Zonaras.

Avec lui monta sur le trone de Constantinople Théodora, qui
en avait servi le cirque et orné le théitre, qui en avait habité le
fameux portique de prostitution, I'Embolum, ou elle fit, plus tard,
comme en signe d’expiation, élever le temple de Saint-Pantaléon,
Justinien, pour I’épouser, avait obtenu de son oncle Justin ’abro-
gation des antiques lois qui prohibaient les noces entre les per-
sonnes de dignité sénatoriale et les comédiennes. La constitution
nouvelle de Justin était con¢ue en termes généraux, dans un sys-
teme d’égalité plus libérale entre les citoyens, dans le but d’ou-
vrir une voie au repentir, et pour appliquer les principes de la re-
ligion chrétienne qui a toujours le pardon prét pour ceux qui 8’a-
mendent (1). Justinien confirma lui-méme, plus tard et a diverses
reprises, cette constitution (2). Procope appelle cela une chose
détestable. « Nul des sénateurs, nul des antistions, dit-il, ne son-
gea A s’y opposer; et ceux qui naguére avaient été les speclateurs
de Théodora au théatre du peuple, se prosternaient maintenant,
les mains suppliantes, devant elle, comme ses esclaves. »

Pour bien apprécier les actes du régne de Justinien, il faut se
rendre compte de I’état de I'empire et de la société, au moment
ou il parvint au trone.

L’invasion des barbares dans le midi s’élait assise. L’Afrique et
I'Espagne étaient aux Vandales et aux Goths; les Gaules aux
Francs, aux Bourguignons, aux Visigoths; I'ltalie aux Ostro=
goths, et les autres parties de I'Occident & d’autres bandes de
barbares. L’empire de Constantinople subsistait seul; il conser-
vait encore I'épithéte de Romain, qu’il aurait da perdre avee

fi (1) Cod. 5. 4. De Nupliis, const. 25,
(2)gNovelle 89, ch, 13. — Novelle 117, ch. 6.
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Rome, pour prendre celle de Grec. Sur ses limites asiatiques se
trouvaient, entre autres ennemis, les Perses, qui, profilant, pour
se relever, de la chute d'un empire et des troubles de Pautre,
étaient devenus redoutables,

Il ne restait plus dans I'Orient des meeurs originaires de Rome
que quelques mots, quelques souvenirs et plusieurs vices : le gree
¢tait la langue généralement répandue, le latin presque entiére-
ment oublié dans I'usage vulgaire. Les disputes sur la religion et
sur le cirque agitaient tous les esprits. Sur la religion, des opi-
nions nouvelles, émises par quelques uns, combattues par d’au-
tres, remplissaient I'empire de discussions théologiques, et divi-
saient les chrétiens en plusieurs sectes : les orthodoxes, et les
hérétiques, eutychiens, ariens ou autres, qui toutes se réunis-
saient pour réprouver les juifs et les idolatres. Dans le cirque,
les couleurs que prenaient les écuyers qui se disputaient le prix
partageaient la ville en quatre factions : les blancs, les rouges,
les bleus et les verts. (’étaient surtout ces deux derniers partis,
les bleus (veneti) et les verts (prasini), dont les rivalités aigris-
saient les esprits a I'époque de Justinien; el ces divisions, nées
pour une cause frivole, s’étaient transformées graduellement en
des divisions politiques ardentes et envenimées.

Justinien subit Pinfluence de cet état de la société. Ses lois et
ses persécutions contre tous ceux qui n’étaient pas chrétiens ortho-
doxes; le massacre qu’il ordonna de tous les juifs samaritains qui
s’étaient révoltés dans la Palestine; 'ardeur avec laquelle il em-
brassa le parti des bleus contre les verls; les résultats ficheux
qu’entraina plus d’une fois cette prédilection ; enfin la sédition
terrible des verts, dont il faillit étre la victime, sont des consé-
quences de cette influence. La sédition dont nous parlons, qui eut
lieu en 532, se compliqua de diverses causes de soulévement:
Iexaspération des verts parut la commencer; le mécontentement
du peuple contre les exactions de Jean, préfet du prétoire, et de
Tribonien, alors questeur, vint 8’y joindre; enfin elle se résuma
dans la tentative de replacer sur le trone la famille d’Anastase,
Pavant-dernier empereur. Constantinople entiére était soulevée,
des sénateurs unis au peuple, Justinien assiégé dans son palais,
et le nouvel empereur, Hypatius, neveu d’Anastase, proclamé et
inauguré dans le cirque, lorsque Bélisaire, arrivé de Perse avec ses
soldats, et Mundus, gouverneurd’illyrie, avec un corps d'Hérules,
débouchérent dans I'enceinte que remplissait le peaple. Plus de
trente mille personnes, au dire des historiens, furent massacrées
dans cette répression, et deux neveux d’Anastase, dont on parvint
a s’emparer, Hypatius et Pompéius, furent, sur les ordres de
Justinien, décapités, et leurs corps jetés au Bosphore.

Les guerres, les constructions architecturales et les lois forment
les trois grandes catégories des actes de Justinien; les travaux
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ordonndés par lui sur ces trois points marchaient de front, sans que
les uns suspendissent les autres,

Avec Bélisaire, le premier des généraux de Justinien, reparu-
rent des soldats, la discipline, le courage, I'audace et les triom-
phes. Les Instituts et le Digeste n’étaient pas encore promulgués,
que le royaume des Vandales était renversé dans I'Afrique, et
celle contrée, raitachée de nouveau comme préfecture a I'empire,
se divisail en dioceéses, en provinces, recevait un Préfet, des Rec-
teurs, des Présidents (an 533). Aussi Justinien, qui, dans le titre
de ses lois, s'élail contenté jusque i des épithétes vulgaires de
Pius, Felix, semper Augustus, en publiant ses Instituts, surchar-
gea-1-il son nom des surnoms de Alemanicus, Gothicus , Francicus,
Germanicus, Alanicus, Vandalicus, Africanus, et de plusieurs aulres
encore, dont la plupart ne lui étaient pas dus.

A I’Afrique succéda bientot 1a Sicile, a la Sicile I'ltalie, et enfin
les Goths abandonnérent Rome elle-méme, dont les clés furent
comme un gage de sujétion envoyées a Constantinople. Mais,
prises et reprises tour a tour par les barbares et par les armées de
Justinien, les villes d’Italie n’étaient pas encore définitivement

. reconquises. L’eunuque Narses, qui remplaca Bélisaire, n’élait
pas indigne de cet honneur : il acheva glorieusement I'ouvrage de
son prédécesseur. Livrant toute I'ltalie a empire d’Orient, il
recul, sous le titre d’ Exarque, le commandement de ces contrées,
el §’élablita Ravenne qu’il choisit pour la capitale de son Exarchat.
Quant au vieux Bélisaire, tombé en disgrace, accusé de complot,
dépouillé de ses dignités et de ses honneurs, réintégré, mais trop
tard, quoique dés I'année suivante, il mourut, et la poésie et la
peinture s’emparant de ses malheurs, les ornant de tout le mer-
veilleux de leurs fictions, I'ont montré les orbites brulées par le
fer et fermées pour toujours a la lumiere, demandant aux passants,
dans son casque, sous la conduite d’un enfant, une obole pour
Bélisaire. C'est ainsi que la tradition poétique a imputé a Justinien
un crime qu’il n’avait pas commis.

Ses guerres contre les Perses furent moins heureuses dans leurs
résultats que celles d’Afrique et d’ltalie. 1l acheta plusieurs fois
la paix, de Chozroé¢s, qui, une fois Pargent livré, recommencait
presque incessamment ses attaques; et il finit par rendre I'empire
annuellement tributaire des Perses d'une somme de cinq cents
livres d’or. Des tributs semblables furent coneédés aux Huns, aux
Abares, aux Sarrazins et a d’autres barbares, pour avoir leur paix
ou leurs services militaires. Ce n’est pas Procope seul qui lui re-
proche ces tributs comme une honte et comme une chose funeste
a lempire, ¢’est Jean d’Epiphane, ¢’est Menander, ce sont la plu-
part des historiens de ces temps.

Quant aux travaux d’architecture de Justinien, ils ont fourni a
Procope le sujet d’un ouvrage spécial (de Edificiis). 11 n’y avait,
dit-on, presque pas une ville ou il n’eqt fait construire quelque
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magnifique édifice; pas une province ou il n’eiit biti ou réparé
quelque ville, quelque fort ou quelque chateau. C'est a lui qu’ap-
partient la construction de Sainte-Sophie, ce temple chrétien
transformé en mosquée par Mahomet 11, dont s’énorgueillit encore
aujourd’hui la ville de I'islamisme, et dont la coupole majestueuse
a servi de modele a celle de Venise, de Pise et de Saint-Pierre
de Rome. « Salomon, je tai vaincu! » §'écria Justinien lorsque
Sainte-Sophie fut achevée; et on rapporte qu’il y fit placer en ef-
fet, sculptée sur la pierre, 'image du grand roi de Jérusalem,
iriste et la figure abattue, tandis qu’il contemple la basilique,
comme s’il déplorait de voir son temple surpassé. Mais les magni-
ficences et les prodigalités architecturales des princes s’achétent
par I'argent et par la sueur des peuples. Justinien accabla I'empire
d’impots, il eut recours i toutes les ressources de la puissance
impériale sur I'Etat, sur les provinces, sur les villes, sur les par-
ticuliers, « et les masses d’or et d’argent accumulées de toute
maniére, disent les historiens, il les épuisa chaque jour soit en
tributs aux barbares, soit en édifices. »

Les ceuvres législatives de Justinien ont plus contribué a im-
morlaliser son nom que ses guerres et ses édifices. Depuis que,
sous Alexandre-Sévére, s’¢lait interrompue la série de ces hommes
illustres qui, par leurs ouvrages, avaient porté la lumicre et le
raisonnement dans la jurisprudence, aucun grand jurisconsulte
n’avait paru : I'étude des lois n’avait pas été entiérement aban-
donnée, mais elle n’avait produit que des hommes ordinaires, qui,
se bornant a suivre les écrits laissés par les prudents et les con-
stitutions promulguées par les empereurs, dirigeaient les affaires
devant le magistrat (advocati, togati), ou donnaient des lecons de
droit (antecessores) dans les écoles publiques, parmi lesquelles
s'élevaient celle de Constantinople et celle de Béryte. Ce n’étaient
en quelque sorte, pour employer I'expression d'un poéte, que les
larves et les spectres des jurisconsultes anciens. Du reste, les plé-
biscites de 'ancienne Rome, les sénatusconsultes, les édits des
préteurs, les livresnombreux des prudents, les codes de Grégorius,
d’Hermogene, de Théodose, les constitutions de tous les empe-
reurs venus ensuite, accumulés, confondus, se contredisant, s'é-
touffant, formaient un véritable chaos législatif. Ce fut ce chaos
que la législation de Justinien eut pour but d’éclaircir. Entre
lous les jurisconsultes qu’il employa & son ceuvre, on distingue
surtout Tribonien ou Tribunien, qui en a dirigé presque tous les
travaux. Ce fut ainsi que Justinien publia successivement:le Code,
les cinquante Décisions, le Digeste ou Pandectes, les Instituts, la nou-
velle édition du Code et enfin les différentes Nowvelles, dont la
réunion forme ce qu'on nomme le Corps de droit de Justinien. 1l
réorganisaaussi’enscignementdu droit, et 'institution desécoles.

L’empereur ne survécut pas long=temps a Bélisaire, il mourut
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en 565, aprés un régne de 39 ans, agé d’environ quatre-vingt-
(quatre ans.

1l fut un temps, a I'époque de 1’étude générale el florissante
des lois romaines en Europe, ou ¢’élait une passion d’attaquer
ou de défendre sa mémoire; ou les historiens et les jurisconsultes
se divisaient en deux sectes : les justinianistes et les anti-justinianis-
tes. Montesquicu est bien loin de I'épargner : « La mauvaise con-
duite de Justinien, dit-il, ses profusions, ses vexations, ses
rapines, sa fureur de batir, de echanger, de réformer, son incon-
stance dans ses desseins, un régne dur et faible, devenu in-
commode par une longue vieillesse, furent des malheurs réels,
meélés a des succes inutiles et 4 une vaine gloire. » C’est & peu
prés le résumé laconique des inculpations de Procope, d’Eva-
grius (1), d’Agathias et de Jean Zonaras contre lui.

Crédule a la flatterie, il se laissait dire par Tribonien, selon le
témoignage d’un auteur contemporain, Hesychius Milesius, qu’il
serait enlevé au ciel tout vivant. Aussi, dans le langage oriental
et hyperbolique d’'un grand nombre de ses constitutions, nous
voyons les sujets autorisés a invoquer son éternité , sa bouche est
une bouche divine, ses lois sont de divins oracles, des souffles divins(2);
c'est la trace, sans doute, de 'adulation de Tribonien. Avide
d’immortalité, il faisait imposer son nom a toute chose, jusqu'a
la superbe colonne de Théodose-le-Grand, dont il faisait arracher
la statue d’argent, pour y substituer la sienne. On compte dix-
neuf villes , sur ioute la surface de I’empire, qui recurent son
nom; la forteresse de Mysie, le port de Bysance, le palais impérial,
le diadéme, la lettre J, ses livres de droit, les étudiants des écoles,
plus de douze magistratures, des corps de milice : tout cela s’ap-
pelait Justinianéen,

La méme prodigalité existait pour Théodora; et sans doute,
sur ce point, le servilisme des courtisans asiatiques venait en
aide a Porgueil de I'empereurvet de I'impératrice. « Lorsque
Justinien fut parvenu a I'empire, dit Jean Zonaras, il n'y eut pas
un seul pouvoir, mais deux; car sa femme élait non moins, mais
peut-étre plus puissante que lui. » En plus d’une occasion, il lui
remit le sceptre qu’il aurait da porter lui-méme; rendant des lois
a sa demande; la citant dans ses constitutions comme son conseil
dans le gouvernement (3); les titres, les triomphes, les inscrip-
ilons sur les monuments publies, méme le serment des fonction-
naires, ¢taient communs a 'un et a autre.

Du reste, Justinien se piquait d’étre versé dans I'étude de la
philosophie, de la théologie, desarts et des lois; il décidait de son

(1) Evicrivs, liv, 4., chap. 29 et 31.
(2) Cod, 11.9.2, —1.17. 1. § G.

Source : BIU Cujas



JUSTINIEN, CvIt

autorité des controverses théologiques, il tracait lui-méme le
plan de ses monuments, il révisait ses lois. Le projet qu’il concut
personnellement de les réformer et de les codifier, quoique em-
prunté a de précédents essais, suffit pour honorer son intelli-
gence législative. 11 eut le mérite de persévérer dans sa volonté ,
et d’amener a fin ce grand ouvrage,

Les jurisconsultes, surtout ceux de I'école historique, lui ont
reproché amerement d’avoir, dans son corps de droit, mutilant
sans respect les anciens auteurs, défiguré leurs opinions et celle
des empereurs. Agissait-il en historien ou en législateur? devait-
il donner a ses sujets un tableau de la science du droit ancien,
ou devait-il leur donner des lois? Il ne faut pas juger les choses
par rapport a nous, a qui Justinien ne songeait pas, mais par
rapport aux habitants de Constantinople et de 'empire. D’ailleurs
pour étre équitable, ce n’est pas le corps de droit de Justinien,
mais la barbarie qu'il faut accuser de la perte des manuscrits
des anciens monuments du droit.

La plupart des changements 1égislatifs qu’'introduisit Justinien
sont heureux pour son époque; il nes’agissait plusde Rome, d’insti-
tutions aristocratiquementrépublicaines, dedroit rigoureux: écar-
tant ce qui n'était alors pour I'Orient que subtilités inutiles, il
créa plusieurs systémes plus naturels, partant, plussimples, plus
équitables; il ne laissa plus que quelques traces de ce qu’'on ap-
pelait le droit strict; et, dans une novelle, il finit méme par les
effacer entiérement, en détruisant ce qu'il y avait jadis de plus
caraclérisque dans ce droit, la composition civile des familles et
les droits attachés & cette composition. 1l ramena cette partie es-
sentielle du droit civil a I'observation de la parenté naturelle,
des liens du sang. Sa législation sur les esclaves et sur les af-
franchis fut également douce et chrétienne,

Une chose qu’il est important de remarquer, ¢’est que ce n’est
pas le corps de droit de Justinien, qui a été recueilli, compulsé
et arrangé par les barbares dans leurs établissements européens ;
ce sont les écrits des anciens jurisconsultes romains, les constitu-
tions du Code théodosien ; c’estdela que furent tirées la loi ro-
maine des Visigoths et la loi romaine des Bourguignons. Nous
étudions dans nos facultés les lois de Justinien seules, oubliant
cntierement les autres, et cependant ce ne sont point ces lois
qu’on rencontre en remontant aux premiers tempsde laformation
de notre monarchie. Mais au moyen dige, lorsque I'étude du droit
romain fut ravivée et propagée en Eurcpe, ce fut sur le corps de
droit de Justinien qu’elle s’appliqua, et certainement lalégisla-
tion de cet empercur, plus naturelle et plus humaine, cxerca
alors sur la civilisation européenne une influence que n’aurait pu
avoir le droit subtil et contre nature qui avail précédée,

Cependant, les idées d’innovation de Justinien furent poussées
trop loin. Ce Code modifiant le Digeste et les Instituts, ces Novel-
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les modifiant le Code et se détruisant entre elles, jetérent dans la
législation une fluctuation toujours funeste, quia servi de fonde-
ment au reproche adressé a Justinien, d’avoir participé au trafic
infame de Tribonien, dans la vente a prix d’or des jugements et
méme des lois.

En somme, Justinien a été un empereur guerroyant, architecte
et législateur : de ses guerres, il n’est rien resté; de son architec-
ture, quelques monuments; mais ses lois ont régi le monde et
forment encore la base des législations européennes.

Au dernier rang la guerre; au dessus les arts; et au dessus en-
core les institutions !

INSTITUTS.

Institutes : Telle est la traduction coutumiére, mais certaine-
ment peu francaise, du mot latin Institutiones, que les juriscon-
sultes romains donnaientleplussouvent pour titre a leurs traités
¢lémentaires de droit. Ferriere a disserté, selon 'usage, assez
longuement, dans son Histoire du droit (chap. 23) pour prouver
qu'il faut dire Institutes et non pas Imstituts. La premiére dénomi
nation était recue dans les pays de coutume, c’est-i-dire dans le
nord de la France, etelle y prédomine encore; mais dans les pays
de droit égrit, précisément ceux ou régnait la loi romaine, on
disait, et 'on dit plus communément Instituts. C'est ’expression
dont se sert mon digne collégue, M. Berriat-Saint-Prix, auteur
si judicieux et si exact dans tout ce qui tient a I'érudition (1);
c’est aussi celle que jai adoptée.

It est peu de personnes qui,par Instituts, entendent autre chose
que I'ouvrage promulgué par 'empereur Justinien. Cependant le
sens doit en étre généralisé. La dénomination dInstituts formait
un titre consacré en jurisprudence romaine pour les traités dans
lesquels se trouvaient exposés d’une maniére simple et méthodi-
que les principes et les éléments généraux du droit. ’est aubeau
siecle de la science, dans ce siécle qui commence a Adrien et
qui finit a Alexandre Sévere, que nous trouvons en grand nombre
ces sortes d’ouvrages; les plus illustres jurisconsultes ne dédai-
gnerent pas d’en composer et d’initier ainsi 4 la premiére con-
naissance des lois ceux qui se vouaient a leur étude. Les Instituts
de Justinien ne furent qu’une imitation, et le plus souvent qu’une
copie de ceux qui les avaient précédés, Voici I'indication des
Instituts dont I'existence nous est révélée; ils se placent tous dans
les soixante-dix années qui séparent le régne d’Antonin-le-Picus,
et celui d’Alexandre Sévere :

Instituts de Gaius, composés de quatre livres sous la dénomi-
nation de commentaires ;

(1) Y. son Hist. dw Droif romain, it. 5, chap. 4.
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Instituts de Florentin, en douze livres;

Instituts de Callistrate, en trois livres;

Instituts de Paul, Instituts d'Ulpien, chacun en deux livres;

Et enfin Instituts de Marcian, qui comprenaient seize livres.

Ce sont la les Instituts romains, nés sur le sol de I'ltalie, au
bord du Tibre, dans la cité Romaine. Les Instituts de Justinien,
qui vinrent trois cents ans plus tard, ne sont que des Instituts
bysantins, nés sur le sol asiatique, au bord du Bosphore, dans le
palais impérial de Constantinople. Aussi I'observateur éclairé
ne manquera-t-il pas d’y sentir vivement la différence d’origine,
de peuple et de civilisation,

De tous ces Instituts, les premiers et les derniers seulement,
¢'est-d-dire ceux de Gaius et de Justinien, sont parvenus jusqu’a
nous; ¢’est en quelque sorte le haut bout et I'extrémité inférieure
de I'échelle. Leur comparaison nous permet d’apprécier la tran-
sition qui, d’un intervalle a autre, s’est opérée dans les moeurs
et dans les institutions. Quant aux autres, ils ne nous sont con-
nus que par des fragments épars, rapportés dans divers passages
du Digeste de Justinien.

Les Instituts de Gaius eux-mémes avaient subi le sort commun;
et ce jurisconsulte, dont nous ne connaissions les ouvrages que
par leur titre et par quelques citations, ¢tait confondu dans la
foule illustre des prudents, ses contemporains, lorsque la main
du hasard, entre tant d’autres, a pris son ccuvre, etapres plus de
dix siecles de ténebres, I'a fait paraitre tout d’'un coup a la lu-
miere.

Les barbares qui s’étaient établis dans le midi des Gaules, les
Visigoths, avaient inséré dans leur recueil officiel de lois romaines,
qu'on a nommé le Bréviaire d’Alaric, quelques fragments, et le
plus souvent une analyse mutilée de ses Instituts. Les juriscon-
sultes de I'école de Cujas, et notamment Pithou, son illustre
éléve, avaient extrait ces fragments et ces analyses, et les avaient
réunis et publiés en un volume : ¢’était 1a tout ce que nous pos-
sédions sous le nom d’Epitomé des Instituts de Gaius.

Cependant les véritables Instituts avaient survécu; le moyen=
age les avait possédés : qui sait en combien de manuscrits ! L'un
de ces manuscrits était en Italie; mais je vois un moine, aux
jours de la barbarie européenne, qui en lave, qui en gratte le
parchemin; sur les débris de cette écriture profane, il substitue
une ceuvre sacrée, les Epitres de saint Hiérome; le volume saint
prend sa place dans la bibliotheque du couvent, et bien des
siecles apres, en 1816, le chapitre de Véronne le possédait encore.

C’est 1a que deux illutres Allemands, Niebuhr et Savigny,
I'ont reconnu; que des tentatives réitérées ont permis de raviver
¢t de déchiffrer 'ancienne éeriture, et que les vrais Instituts de
Gaius ont été rendus au monde savant presque dans leur intégrité.
« Cette découverte, a dit avec raison M. Hugo, dans I’Histoire du

ClxX
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droit romain, qu’il a donnée a I’Allemagne, a'placé la science his-
torique du droit romain dans une situalion ol ne s'est encore
trouvée aucune branche analogue des connaissances humaines :
celle d’avoir a sa disposition une des meilleures sources, qui a
surgi a 'improviste, et dans laquelle n’avait pu puiser aucun
des auteurs qui ont écrit jusqu’a nos jours. »

Les Instituts de Gaius se rapporient au temps d’Antonin-le-
Picux, el de Marc-Aurele, car c’est sous ces princes que leur
auteur a véeu : ce point est désormais incontestable. Le droit de
celie époque 8’y trouve révélé, sans aucune altération, dans sa
purelé, tel qu’il était alors; et ces révélations ne s’appliquent
pas seulement au droit, elles s’étendent aux moeeurs, aux insti-
tutions, en un mot a la société de ces temps, sous presque toutes
ses faces d'intérieur et de publicité.

Quant aux Instituts de Justinien (qui ont porté dans le Bas-
Empire le titre plus récent de Instituta, au lieu de celui d’Institu-
tiones, et méme la simple dénomination de Elementa ), c’est a une
tout autre sociélé qu'ils appartiennent. L'empereur avait déja
promulgué le Code des constitutions impériales; il avait déja
fait commencer le travail des Pandectes ou Digeste, qui avancait
rapidement, lorsqu’il ordonna la composition de ses Instituts, qui
furent tirés, comme il le dit lni-méme , de tous ceux des an-
ciens, mais surtout de ceux de Gaius. En effet, aujourd’hui que
nous pouvons les comparer entre eux, nous voyons que les Ins-
tituts de Justinien furent, en quelque sorte, calqués sur ceux de
Gaius : la distribution des matieres y est la méme, et une infinité
de passages y sontidentiques.

Rédigés sur le méme plan, ils sont divisés en quatre livres,
comme ceux de Gaius en quatre commentaires, mais I’empereur
voil a cette division un autre motif : il avait, selon ses propres
expressions, partagé le Digeste en sept parties, « en considération
de la nature ct de 'bharmonie des nombres; » il partage donc les
Instituts en quatre livres, afin qu’on y trouve les quatre éléments....
de la science. G’est de art cabalistique dansun cas, et dans I'autre
c’est un jeu de mots.

Les Instituts, dont la rédaction avait été promptement termi-
née, furent confirmés par 'empereur, le 22 novembre 533; il as-
sure les avoir lui-méme lus et revus; la confirmation du Digeste
n'eut lieu qu'un mois apres, le 16 décembre; mais ces deux ou-
vrages re¢urent leur autorité légale 4 partir tous deux de la méme
¢poque (du 30 décembre 533).

« Cet ouvrage, adit M. Dupin, en parlant des Instituts de Jus-
tinien, offre un double caractére : c’est un texte de loi, puisqu’il
a ¢t¢ promulgué par un législateur, et c’est en méme temps un
livre élémentaire, car Justinien a ordonné de le composer préci-
sement pour faciliter I'enseignement et I’étude du droit. C’était
tout a la fois le livre des maitres qui devaient enseigner, et des
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¢leves qui devaient 'apprendre. De 14 tous les efforts des juris-
consultes, docteurs et professeurs, pour en interpréter tous les
termes, et en développer le sens. »

Ces efforts ont commencé avec les Instituts eux-mémes. Théo-
phile, professeur de droit & Constantinople, 'un des trois rédac-
teurs des Instituts, en publia lui-méme une paraphrase grecque:
écrit bien précieux, dont 'authenticité ne peut plus aujourd’hui
élre révoquée en doute, el que son origine contemporaine classe
parmi les monuments du droit (1). Depuis, le nombre des com-
mentaires sur les Instituts a é1é tellement en augmentant, que
plusieurs chameaux ne suffiraient pas a les porter, comme le di-
sait plaisamment Eunapius, en parlant des écrits des juriscon-
sultes romains ; aussi, en 1701, avait-on publié un ouvrage sous
ce titre : Dela déplorable multitude des commentaires sur les Instituts.

Pour mon compte, je suis venu ajouter quelques nouveaux
volumes a la charge du chameau ; si 'on me demande raisen de
cetacte, comme d’une inconséquence, jerépondrai que, par suite
de I'élablissement de notre législation nationale et aussi des nou-
velles découvertes de textes, I'enseignement du droit romain m’a
paru devoir subir en France une transformation compléte, Nous
ne devons plus I'étudier scolastiquement, mais historiquement. 11 est
entré pour nous dans le domaine de la science historique.

Les Instituts en général, comme ouvrages élémentaires, pré-
sentant une division plus méthodique, une exposition plus sim-
ple, des explications courtes et nettes sur 'ensemble du droit,
sont bons a former la base de cette étude. Mais ¢tudier les Insti-
tuts de Justinien isolés, et comme loi (seule chose qu’on ait faite
dans les innombrables commentaires antérieurs a notre époque),
ce serail pour nous un contre-sens et une peine miscrable.

Les Instituts de Justinien ne peuvent plus étre séparés des Insti-
tuts de Gaius: dans ceux-ci nous trouvons la nationalité, I’ actua-
lité du temps de Marc Aurcle, dans les autres, la nationalité,
Uactualité du temps de Justinien; puis, en remplissant les inter-
valles qui les ont précédés ou qui les séparent, par les débris des
monuments législatifs parvenus jusqu’a nous, il nous devient
possible de reconstituer dansses divers ages la vieille société
romaine.

L’intelligence véritable de I’histoire, de la littérature, et de la
législation de ce peuple qui se nomma le peuple-roi, est au fond
de ces études. Et pour nous, jurisconsulies, il y a aussi, en con-
tinuant la succession historique, quelque chose de plus important
a dévoiler : la génération de notre droit civil actuel.

(1) Publié notamment par Fabrot, avec une traduction latine en regard. Paris, 1638, in-40
Je recommande sa leeture.
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ARGUMENT
DES INSTITUTS DE JUSTINIEN.

Un Préambule contient, en quelque sorte, la sanction, et indique le caractére et le
but de I'ccuvre.

Les Inslituts sont divisés en quatre livres :

Le 1er Livre : Expose quelques notions générales sur la Justice et sur le Droit;
— Et traite des Personnes.

Le 2%kivre : Traile des choses ; des moyens d’acquérir les objets particuliers;
des hérédités testamenlaires, des legs et des fidéicommis.

Le 3¢ Livre :  Traile des hérédilés ab intestal et aulres successions universelles;
— el des Obligations provenant d’'un contrat ou comme d’un contrat.

Le 4 Livre :  Des Obligations provenant d’un délit ou comme d’un délit; — et
des Aclions.

On voit que la séparalion de chaque livre répond plutét & un partage égal qu'a
une nature spéciale de maliéres ; et que, sauf le premier, ces livres, pour le sujel
dontils traitent, enjambent les uns sur les autres.

En les considérant dans leur ensemble, la classification parait répondre a celle
donnée de la Jurisprudence romaine, d’aprés laquelle tout le Droit se rapporte : aux
Personnes , aux Choses, el aux Actions. Mais, comme celte analyse des éléments
du droit est incompléte, il reste, en dehors du cadre, un cerlain nombre de matiéres
dont on ne voit pas bien I'arrangement.

L’école allemande est partagée en deux systémes sur la classificalion générale du
Droit.

Dans 1'un, on s'en tient & cette division triparlite : les Personnes, les Choses,
les Actions : avec quelques varialions d'un auteur a I'autre , pour la distribution
détaillée des matiéres sous chacune de ces divisions principales.

Dans l'autre méthode, qui est prédominante, el pour ainsi dire consacrée, on
rencontre : D'abord une partie genérale pour I'exposition des principes généraux.
En second lieu, une partie spéciale, ainsi divisée , sauf de légéres nuances d'un
auteur a l'autre : 1o le Droit relatif aux choses, ou les Droils réels; 2¢ le Droit
des obligations, ou les droils personnels; 3¢ les Droils de famille; d'ou dérivent
des droits réels et des droits personnels ; 4o le Droit de succession , qui fait acquérir
aussi des droits réels et des droits personnels.
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EXPLICATION HISTORIQUE

DES

INSTITUTS DE JUSTINIEN.
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PROOEMIUM PREAMBULE *
INSTITUTIONUM D. JUSTINIANI. DES INSTITUTS DE JUSTINIEN.
(IN NOMINE DOMINI NOSTRI JESU-CHRISTI.) (AU NOM DE NOTRE SEIGNEUR 1.-C.)

Imperator Cesar Flavius Justinianos, L'empereur César Flavien Justinien, Alé
Alemanicus, Gothicus, Francicus , manique, Gothique, Francique, Ger-
Germanicus, Anticus, Alanicus, Van- manigue , Anlique, Alanique, Vanda-

dalicus, Africanus, Pius, Felix, In- lique, Africain, Picux, Heureux, Glo-
clytus, victor ac triumphator, semper  rieux, vainqueur el triomphateur, tou-
Augustus, cupid® legum juventuli. Jours Auguste, a la jeumesse désireuse

d’étudier les lois.

En lisant les diverses constitutions de Justinien, qui ordonnent
la rédaction du premier Code, sa confirmation, la composition du
Digeste, on ne voit a ¢oté du nom de cet empereur que les titres
communs de Augustus, ou bien Pius, Feliz, ete. Cest dans la con-
stitution que nous avons ici, que Justinien, pour la premiere fois,
prend les c¢pithétes nombreuses et emphatiques de Africanus,
Vandalicus, Gothicus, ele. (CVest que Bélisaire, conduisant sous les
murs de Carthage les soldats de 'empire, dispersant les Vandales
ct leurs auxiliaires, venait de renverser leur royaume dans 'A-
frique, et de réduire cette contrée a I'état de préfecture impé-
riale. Justinien se hiata d’attacher a son nom celui des principaux
peuples barbares, en y comprenant quelques nations que ses ar-
mées n'avaient pas encore vaincues, ou qu’elles ne vainquirent
jamais.

Imperatoriam majestalem non solum  La majesié impériale doit s’appuyer sur
armis decoratam , sed etiam legibus les armes et sur les lois, pour que I'Etat

oporlet esse armatam, ut utrumque tem- soil également bien gouverné pendant la
pus et bellorum et pacis recte possit guerre et pendant la paix; pour que le

* 1l me semble impossible de rendre le mot de pro@mium d'une _mmlil."l'e digne des lois; ce
n'est ni préface, ni introduction, ni prologue, ni préliminaire,, ni préambule. Je: n'apercois
point le mot. C'est cette partie des lois destinée a faire leur ¢loge el a recommander leur étude.
Cicéron, suivant lavis de Platon, la considére comme il]dlrpl}i!i:’j]]lt‘ ; aussi dans son 'l‘:_'uiu" des
Lois ne manque-t-il pas de dive : Ut vir doclissimus fecit Plato...id mihi credo esse faciendum,
ul priusquam ipsam legem vecitem, de ejus legis laude dicam; etalors il commence ces ¢loges
et ces conseils a la fin desquels il ajoute : Habes legis pro@mium, sic enim hoc appellal Plato.
(Cic., Deleg., lib, 2.) ;
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gubernari, et princeps romanus non
solum in hostilibus praeliis victor exislat,
sed etiam per legilimos lramiles calum-
niantium iniguitates expellat; et fiat
tam juris religiosissimus, quam viclis
hostibus triumphator.

I. Quorum utramque viam cum sum-
mis vigiliis, summaque providenlia,
annuente Deo, perfecimus. Et bellicos
quidem sudores nostros barbarice gen-
tes sub juga nostra deducle cognoscunt;
et tam Africa, quam ali® innumeros®
provincie, post lanta temporum spatia,
nostris victoriis a cecelesli numine pra-
stitis, iterum ditioni romana, nostrogue
addite imperio, protestantur. Omnes vero
populi, legibus tam a nobis promulgalis,
quam composilis , reguntur,

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS.

prince , repoussant dans les combats les
agiessions des ennemis, devant la jus-
lice les altaques des hommes inigues,
puisse se montrer aussi religieux dans
1'observation du droit que grand dans les
triomphes.

4. Cette double tiche, par les plus
grands travaux et les plus grands soins,
a l'aide de Dieu, nous Pavons remplie.
Nos exploils guerriers sont connus des
barbares que nous avons placés sous notre
joug; ils sont attestés et par I'Afrique et
par tant d’autres provinces que nos vic-
loires , dues a la protection céleste , ont,
aprés un si long intervalle , rendues a la
domination romaine et rattachées a notre
empire. Des lois promulguées ou rassems-
blées par nous régissent tous les peuples.

Ce n’est point a la conquéte de la Sicile et de I'ltalie, par Bé-

lisaire et Narses, que ce passage fait allusion, car cetle conquéte
ne s’effectua que beaucoup plus tard. L'empereur veut désigner
les premicres victoires de ses armées sur les Perses, sur quelques
barbares, mais surtout les défaites récentes des Vandales et la

soumission des provinces africaines. (Hist. du droit, p. 216.)

I1. Et cum sacratissimas constitutio-
nes, antea confusas, in luculentam
ereximus consonanfiam , lunc nostram
extendimus curam ad. immensa pru-
denti® veteris volumina, et opus des-
peratum , quasi per medium profun-
dum euntes, ceelesti favore jam adim-

% . Aprésavoir amené a une harmonie
parfaite les conslitutions impériales si
confuses jusque la, nous avons porlé nos
soins sur les volumes immenses de l'an-
cienne jurisprudence , et , marchant
comme plongés dans un abime de difli-
culiés, cet ouvrage désespéré déja, par

plevimus. une faveur du Ciel, nous 'avens terminé,

Justinien rappelle ici les ouvrages qu’il a déja fait rédiger sur
la législation : le Code, par ces mots, constitutiones in luculentam
ereximus consonantiam : le Digeste, par ceux-ci, nostram extendimus
curam ad immensa prudentice veteris volumina. A ce dernier travail
il donne la qualification de opus desperatum. Du reste, le Digeste
était terminé dans ce moment, comme le texte lui-méme nous
I'apprend; mais il ne fut confirmé qu’environ un mois plus tard.
11 est important de bien connaitre quelles sont les diverses parties
qui composent le corps de droit de Justinien, quel est leur but, a
quelle ¢époque elles furent publiées. Nous avons déja traité cette
maticre. (Hist. du droit , p. 210.)

ITI. Cumque hoe, Deo propitio, per-
aclum est; Triboniano , viro magni-
fico, magistro, el exquastore sacri pa-
latii nostri, necnon Theophilo et Do-
rotheo, viris illustribus, antecessoribus
(quorum omnium solerliam, et legum
scientiam, el circa nostras jussiones fi-
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3. Ceci fait, graces a Dieu, nous avons
convoqué l'illustre Tribonien, maitre et
ex-questeur de notre palais, Théophile
et Dorothée , hommes illustres et anté-
cesseurs, qui tous les trois nous ont déja
donné plus d’une preuve de leur capacilé,
de leur savoir dans le droit, de leur fidé-
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dem, jam ex multis rerum argumentis
accepimus), convocatis ; specialiter man-
davimus, ut nostra auclorilate, nos-
trisque suasionibus, componant Insti-
lutiones, ut liceal vobis prima legum
cunabula non ab antiquis fabulis discere,
sed ab imperiali splendore appetere ; et
tam aures quam animi vestri, nihilinutile,
nihilque perperam positum, sed quod
in ipsis rerum oblinet argumentis, acci-
piant. Et quod priore tempore vix post
quadriennium prioribus contingebat, ut
tunc conslitutiones imperatorias legerent,
hoc vos a primordio ingrediamini, digni
tanto honore, tantaque reperti felicitate,
ut et initium vobis et finis legum erudi-
tionis a voce principali procedat.

lité a nos ordres, et nous les avons char-
gés spécialement de composer avee notre
autorisalion et nos conseils des Instituts,
afin quau lieu de chercher les premiers
¢léments du droit dans des ouvrages vieil-
lis et reculés, vous puissiez les recevoir
¢manés de la splendeur impériale; que
rien d'inutile, rien de déplacé ne frappe
vos oreilles et volre esprit; que vous
n’appreniez rien enfin qui ne tienne aux
affaires mémes. Ainsi, lorsque jusqu’a ce
Jjour Ja lecture des conslilutions impéria-
les élait possible a peine aux premiers
d’entre vous aprés quatre ans d’études ,
¢’est par elle que vous commencerez , di-
gnes d’assez d’honneur et doués d’assez
de bonheur que pour vous les premiéres
et les derniéres lecons de la science des
lois soient parties de la bouche du prince.

Triboniano, Theophilo et Dorotheo. Voila les trois rédacteurs des

Instituts; ils nous sont connus par ce que nous en avons déja dit
(Hist. du droit, p. 219). Nous savons que tous les travaux legis-
latifs de Justinien, i exception da premier Code, furent faits sous
la direction de Tribonien,. ou Tribunien; que Dorothée était
professeur de droit a Béryte, Théophile a Constantinople. Cest
ce dernier qui a laissé sur les Instituts une paraphrase grecque

qui nous servira fort souvent de guide dans nos explications.

IV. Igitur, post libros quinquaginta
Digestorum seu Pandeclarum , in quibus
omne jus antiquum collectum est, quos
per eumdem virum excelsum Tribonia-
num, neenon et celeros viros illustres et
facundissimos confecimus, in quatuor
libros easdem Institutiones partiri jus-
simus, ut sint tolius legitima scienlie
prima elementa.

V. In quibus breviter exposilum est et
quod antea obtinebat, et quod postea
desuetudine inumbratum , imperiali re-
medio illuminatum est.

4. Nous avons donc, aprés les cin-
quante livres du Digeste ou Pandectes,
dans lesquels tout le droit ancien a été re-
cueilli par le méme illusire personnage ,
Tribonien, aidé de plusieurs hommes cé-
lébres et éloquents, nous avons ordonné
qu'on divisdt les Instituts en qualtre livres
renfermant les premiers ¢éléments de toute
lascience. *

.0n a brievement exposé ce qui exis-
lait autrefois; et ce qui, obseurci par le
non-usage , a ¢té, par la sollicitude im-
périale, éclairé d’un nouveau jour.

Il est vrai que souvent les rédacteurs des Instituts ont rappelé
ce qui existait autrefois. Plusieurs titres sont précédés d’un
apercu historique sur la matiere qu’ils Clllbl‘:lss{!lll‘; tels sont, par
exemple, les titres des testaments el des successions légitimes.
Mais il en est d’autres dans lesquels ces préliminaires manquent
absolument. Ainsi on ne donne aucune notion sur 'histoire des
actions, matiére si singuliére, si importante dans l'ancienne lé-
gislation, et qui avait tant subi de modifications.

V1. Quas ex omnibus antiquorum Tosli- © Les Instituts tirés de fous ceux des
tutionibus, et priccipue ex commentariis anciens, de plusieurs commentaires, mais
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4 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITULS. — PREAMBULE.

Gaii nosiri, tam Instilulionum, quam
rerum colidianarum, aliisque multis com-
mentariis composilas, cum (res viri pru-
dentes pradicti nobis oblulerunt, et
legimus el cognovimus, el plenissimum
nostrarum conslilutionum robur eis ac-
commodavimus,

surtout de ceux qu'a fails notre Gaius
tant sur les Instiluls que sur les causes de
chaque jour, nous ont été présentés par
les trois jurisconsultes nommés plus haut;
nous les avons lus et revus, et nous leur
donnons toute la force de nos conslilu-
tions.

Ex commentariis Gaii nostri. Nous avons parlé de Gaius, de ses

ouvrages, surtout de ses commentaires et de leur découverie ré-
cente (MHist. du droit, p. 156). Les Instituts de Justinien sont
rédigés sur le méme plan que ceux de Gaius, divisés en quatre
livres, comme ces derniers en quatre commentaires; la distribu-
tion des matiéres y est la méme, et une infinité de passages sont

identiques.

VIL Summa itaque ope, et alacristudio
has leges nostras accipite ; et vosmelipsos
sic eruditos ostendite, ut vos spes pul-
cherrima foveal, toto legilimo opere
perfeclo, posse etiam rem nostram pu-
blicam in parlibus ejus vobis credendis
gubernari.

D. CP. xr calend. decemb, D. Justi-
niaNo PP, A. 1 Coxs.

% . Travaillez done avec une joyeuse
ardeur a apprendre ces lois ; et montrez-
vous tellement . instruifs que vous puis-
siez étre animés de V'espérance si belle
d'¢tre capables, 4 la finde vos travaux, de
gouverner notre empire dans les partics
qui vous seront confices.

Donné a Conslantinople, le 11 des ca-
lendes de décembre, sous le troisiéme con-
sulat de I'empereur Justinien , toujours
Auguste.

La date que nous avons ici correspond a celle du 22 novembre

533. C’est I'époque a laquelle les Instituts furent confirmés; le
Digeste le fut environ un mois apres, le 16 décembre, et ces deux
ouvrages recurent leur autorité légale a partir du 30 décems=

bre 533.
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EXPLICATION HISTORIQUE

DES

INSTITUTS DE JUSTINIEN.

LIVRE PREMIER.
TITULUS 1. TITRE 1.

DE JUSTITIA ET JURE. DE LA JUSTICE ET DU DROIT.

Le mot jus, qui est inexactement rendu, en francais, par celui de
droit, a diverses acceptions : une premicre lui est propre, et les
autres en dérivent a I'aide de figures du langage.

Jus n’est qu'un mot contracté qui vient de jussum. La signifi-
cation originaire de ce mot est donc ordre, ou régle généralement
prescrite, ¢ est-a-dire loi.

Jus est aussi défini au Digeste (1), dans un sens plus philoso-
phique, ars boni et cqui, 'art qui détermine ce qui est bon et équi-
table. Or un art n’est qu’une collection de régles : le droit, jus, est
done lIa collection des régles qui déterminent ce qui est bon et
¢quitable, ¢’est-a-dire la collection des lois. On prend la partie
pour le tout; la loi, jus, pour leur collection. C’est dans ce sens
qu'on dit : droit public, droit civil, droit des gens, (jus publicum,
civile, gentium) (2).

Jus signifie quelquefois les facultés, les bénéfices accordés par
la loi : défendre ses droits, droit de succession, droit de passage,
(jura sua tueri, jus hereditatis, jus itineris). On prend ici la cause,
c'est=d-dire la loi, jus, pour les effets qu’elle produit.

Entin jus se dit quelquefois du lieu ot I'on rend la justice;
appeler en justice (in jus vocare ). On prend ici jus, la loi, pour le
lieu ot elle s’applique (3).

De ces diverses acceptions, et de plusieurs autres encore que
nous passons sous silence, il faut dire que les plus communément
employées sont la deuxiéme, ou jus signifie une collection de
regles, et la troisieme, ou il signifie une faculté, un avantage
produit par la loi.

Justitia est constans et perpefua vo-  La juslice estla ferme volonté de don-
luntas jus suum cuique tribuendi. ner {oujours a chacun ce qui lui est dd.

Constans et perpetua voluntas. La justice est une vertu; elle consiste
dans la volonté d’observer fidélement les lois, de rendre i chacun

(1) Dig. 1.1.1. pr. fr. Ulp.—(2) Voir ci-dessus, dansnos Généralilés sur le drotl romain, n. 1,
le développement historique des diverses conceptions du droit (jus) chez les Romains, — (3) Dig.
1. 1. 11. fr, Paul,
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6 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV, I.

son droit. On ajoute constans, parce que cette volonté doit étre
ferme et non vacillante ; mais comment entendre I'expression
perpetua ? Faut-il que la volonté soit perpétuelle? Non ; car si un
homme a eu pendant deux ans la volonté ferme de rendre a chacun
son droit, mais qu’au bout de ce terme il ait perdu cette volonté,
on n’en dira pas moins que pendant deux ans il a eu dela justice.
La justice, comme les autres vertus, est indépendante du plus
ou moins de temps que I'ony persévere. L'expression perpetua
doit étre prise dans ce sens que la justice consiste dans la vo-
tonié ferme de rendre perpétuellement a chacun ee qui lui appar-
tient. Celui-la ne peut se dire juste qui a l'intention de faire droit
a chacun pendant un mois, mmis de ne plus faire droit le mois
d’aprés. C’est done par un mécanisme de langage, assez commun
dans le génie de la langue latine, qu’on adit, en personnifiant en
quelque sorte la volonté : Perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi,
pour dire : Voluntas perpetuo jus suwm cuique tribuendi.

Quelques textes, au lieu de tribuendi, portent tribuens ; ce serait
alors la justice en action (justice distributive) qui se trouverait dé-
finie; mais Ie sens paraitrait moins exact. On ne peut pas dire
voluntas tribuens; la volonté ne donne pas, elle conduit & donner
(voluntas tribuendi); d’un autre coté, on peut étre entiérement
juste, et, sans le savoir, ne pas rendre a quelqu'un ce qui lui
appartient,

L. Jurisprudentia est divinarum atque 0. La jurisprudence est la connais-
humanarum rerum nolitia, justi atque sance deschoses divines et humaines, avec
injusti scientia. la science du juste et de l'injuste.

Jurisprudentia. La décomposition seule de ce mot nous en donne
la signification : juris prudentia, connaissance du droit. La méme
étymologie appartient au mot jurisprudentes, connaissant le droit,
et par suite simplement prudentes, les prudents, nom que les
Romains donnaient aux hommes versés dans la science des lois.
(Hist. du droit, p. 94, 141.)

La définition donnée ici de la jurisprudence, et qui appartient a
I'ére philosophique des jurisconsultes romains, parait au premier
coup d’ceil assez ambitieuse : divinarum atque humanarum rerum no-
titia, la connaissance des choses divines et humaines! mais il
faut ne point séparer cette premiére partie de la seconde, justi
atque injusti scientin, et traduire ainsi : la jurisprudence est la
connaissance des choses divines et humaines pour savoir y déter-
miner le juste et Pinjuste. En effet, les objets auxquels s’applique
la jurisprudence sont les choses divines et humaines; le but pour
lequel elle s’y applique est : y déterminer le juste et Pinjuste. 1l
faut donc commencer par connaitre ces choses. Cette explication
paraitra eneore plus exacte si 'on pése bien la valeur de ces mots
notitia, simple connaissance, et scientia, science.

Par choses divines on n’entend pas seulement ces objets retirés
du commerce des hommes, que les Romains nommaient res di-
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DE LA JUSTICE ET DU DROIT. i |

vini juris, comme les édifices consacrés i Dieu, les tombeaux, ete,
De méme 'expression choses hwmaines ne s’ applique pas sculement
a ces choses, humani juris, destinées a 1'usage des hommes, comme
les maisons, les terrains, les animaux, ete. Le mot de rerwm doit
étre pris dans un sens plus étendu, ear la jurisprudence s’occupe
pour les choses divines non qculemunl des objets matériels, tels
que les temples, les tombeaux, mais encore des cérémonies de
la religion, de la nomination des pontifes, de leurs pouvoirs, ete.;
pour les choses humaines, non seulement des maisons, des ter-
rains, mais encore des hommes eux-mémes, de leur personne,
de leurs droits et de leurs devoirs.

Du reste il est essentiel de bien remarquer la 1’0]311011 qui existe
entre ces trois mots : jus, justitia, jurisprudentia. Jus, le droit; jus-
titia, 1a volonté d’observer le droit ; juris-prudentia, 1a connaissance
du droit.

TIT. I.

I1. His igitur generaliter cognitis, et
incipientibus nohis exponere jura populi
romani : ila maxime videntur posse tradi
commodissime , si primo levi ac simplici
via, post deinde diligentissima atque
exactissima interpretatione, singula (ra-
dantur : alioquin si stalim ab initio rudem
adhuc et infirmum animum studiosi,
multitudine ac varietate rerum onerave-
rimus ; duorum alterum, aut desertorem
studiorum efficiemus, aut cum magno
labore ejus, sepe etiam cum diffidentia que
plerumque juvenes avertit, serius ad id
perducemus, ad quod, leviore via duc-
tus, sine magno labore et sine ulla difli-
dentia maturius perduci potuisset.

LT, Turis priecepta sunl hec : honeste

vivere, alterum non ledere, suum cuique
tribuere.

% . Aprés ces définitions générales, pas
sant a l'exposition des lois romaines,
nous pensons qu’il vaut mieux expliquer
d’abord chaque chose d’une maniére sim-
ple et abrégée, sauf a les approfondir
ensuite plus soignensement. Car si, dés
les premiers pas , nous surchargeons
d’une multitude de détails divers Pesprit
encore inculle et jeune de 1'étudiant, de
deux choses 'une, ou nous le forcerons
a renoncer a cetle étude, ou nous 'amé-
nerons lentement, aprés un travail long
et rebutant , au point o, par une route
plus facile, il se ft trouvé porlé sans
peine et sans dégont.

3. Voiciles préceptes du droit: Vivre
honnétement, ne léser personne, donner
a chacun ce qui lui est do.

Honeste vivere. Le droit est considéré ici par Ulpien (Dig.1.1.10.
§ 1.) dans un sens large et philosophique, en concordance avec la
définition qu’il en a donnée : Vart du bon et de [I'équitable. Voila
pourquoi il ycomprend cette obligation générale honeste vivere, qui
parait se rapporter plus encore a la morale qu’au droit positif.

Cependant considérez le droit dans son acception spéciale et
restreinte, jus (quod jussum est ) ce qui est ordonné; considérez,
non pas des préceptes de morale, mais de véritables préceptes
impératifs (juris preecepta), vous retrouverez encore les trois
maximes. En effet : 1° des lois servent & garantir les bonnes
meeurs et 'honnéteté pul)liqm'- telles sont celles qui défendent
aufréered’ épousersasweur (1); & un homme d’avoir deux femmes (bi-
nas uxores) (2); & une veuve de convoler a de secondes noces avant

1) Imst, 1, 10. §2. — (2) C. 5. 5. 2. Const., Dioclet. et Maxim.
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8 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

I'année de deuil (1). Ces préeeptes, et tant d’autres semblables,
ne sont point des préceptes de morale seulement, mais bien des
préceptes de droit. Une peine est infligée a celui qui les viole; ils
se trouvent renfermés dans ces mots : honeste vivere. 2° Des lois
défendent de léser 'lutrui, soit dans sa personne, soit dans ses
biens : si, par (,\emple j’ai bless¢é mon voisin volontairement ou
involontairement, si je I'ai injurié, si j’ai tué son cheval, il aura
le droit de me pounsume pour me forcer a réparer le l)l‘L‘JlldlCG
que je lui ai causé : c’est le précepte du droit, alterum non ledere.
3° Enfin des lois ordonnent de rendre & chacun ce qui lui appar-
tient. Si mon voisin m’a vendu sa maison, et que je lui en doive
encore le prix, s'il m’a prété son cheval, et que je ne le lui aie point
rendu, il aura le droit de m’attaquer pour me contraindre a rems=
plir mes obligations ou pour obtenir sa chose : c’est le troisiéme
préceple, suum cuique tribuere. (Qu’on remarque bien, pour que le
droit soit complet, qu’il doit renfermer ces trois préceptes : Ho-
neste vivere, alterum non ledere , suwm cuique tribuere ; car, si on le
restreint aux deux derniers, dans quelle classe rangera-t-on les
lois dont nous avons cité des exemples, qui n’ont trail qu'aux
bonnes meeurs et & Phonnéteté publique? Elles ne seront com-
prises ni dans le précepte de ne léser personne, ni dans celui de
rendre & chacun ce qui lui appartient.

IV. Hujus studii du@e sunt positiones : 4. Celle étude a deux points : le droit
publicum , et privatum. Publicum jus public et le droit privé. Le droil public,
est, quod ad statum rei romanw spectat; qui traite du gouvernement des Romains;
privatum, qued ad singulorum utilitatern. le droit privé, qui concerne les inléréls
Dicendum est igitur de jure privato, quod des particuliers. Occupons-nous du droit
tripartite est collectum : est enim ex privé; il se compose de trois éléments :
naturalibus praeceptis, aut gentium, aut de préceptes du droit naturel , du droit
civilibus, des gens et du droit civil.

Publicum et privatum. Les nations, considérées comme des étres
collectifs, ont entre elles des relations; la guerre, la paix, I'al-
liance, les ambassades, exigent des régles particulieres. La collec-
tion de ces régles forme un droit qu’on nomme droit des nations
(jus gentium).—Un peuple, considéré comme un étre collectif, a des
relations avec les membres qui le composent; la distribution des
différents pouvoirs, la nomination des magistrats, 'aptitude aux
fonctions publiques, les impots, doivent étre réglés par des lois;
I'ensemble de ces lois forme le droit public (jus publicum).—Enfin
les particuliers, dans leur rapport d’individu a individu, dans les
mariages, les ventes, les différents contrats, ont besoin de régles,
dont la collection est le droit privé (jus privatum).

Les Romains, qui ne se sont élevés qu’en dépouillant, qu’en
détruisant les peuples, avaient cependant un droit des nations
formé de quelques rogles générales pour déclarer et faire la guerre,

(1) Cod. 5. 9. 2. Const. Gratian. Valend et Theod. — D, 5. 2.
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TIT. I, DE LA JUSTICE ET DU DROIT, 9

pour passer et observer des traités d’alliance, envoyer et recevoir
des ambassadeurs. Nous avons exposé dans I'histoire du droit les
premieres institutions de cette nature et la création du collége
des Féciaux. (Hist. du droit, p. 13.)

Leur droit public se développa promptement; il est défini celui
qui traite du gouvernement des Romains (quod ad statum rei ro-
manee spectat); il faut s’en tenir a cette définition. L’institution
des comices, du sénat, la distinction des patriciens, des chevaliers
et des plébéiens, la création des tribuns, des édiles, des préteurs,
appartiennent a ce droit. 1l faut y joindre les cérémonies de la re-
ligion, la nomination et les pouvoirs des pontifes, car le jus sucrum
n'est qu'une partie du jus publicwin; aussi lisons-nous au Digeste :
Publicum jus in sacris, in sacerdotibus, in magistratibus consistit (1).
Passant des rois aux consuls, des consuls aux empereurs, Rome a
vu changer trois fois les bases principales de son droit public; ces
bases une fois changées , toutes les institutions accessoires ont
¢prouvé des modifications, et I'esprit général de la nation n’est
plus resté le méme. Sous la république, les agitations du peuple,
les lois des comices, les travaux des citoyens, avaient presque tou-
jours pour but les droits publics; aujourd’hui les institutions ré-
publicaines ont disparu, I'ancien droit sacré a fait place au droit
ecclésiastique; empereur, chef supréme de 'Etat, commande en
mailtre, et tient a sa disposition les magistrats; les sujets obéissent
sans songer qu’ils puissent avoir des droits sur le gouvernement.
(Hist. du droit, p. 22, 75, 117, 171.)

Tandis que le droit public a perdu ainsi de son importance, le
droit privé, celui qui concerne les intéréts des particuliers (quod
ad singulorum utilitatem pertinet), a acquis une extension rapide:
c’est le seul dont nous ayons a nous occuper dans les Instituts,

TITULUS II. TITRE II.

DE JURE NATURALI, GENTIUM ET CIVILI. DU DROIT NATUREL, DU DROIT DES GENS
ET DU DROIT CIVIL.

Si 'on examine les lois en se placant au plus haut point d’ob-
servation, on verra que tous les objets animés ou inanimés suivent
des lois, ¢’est-a-dire des régles générales d’action ou de conduite.
Parmi ces lois, les unes sont purement physiques, matérielles, et
celles-la ne peuvent jamais étre violées. (estainsi que les astres,
dans leur cours uniforme; les corps, dans leur chute vers le centre
de la terre; les animaux et 'homme lui-méme dans lear naissance,
dans le développement de leurs forces, dans leur mort, obéissent
ades lois invariables, auxquelles il est impossible de se soustraire;
mais ces lois sont du ressort de la physique et non du ressort de
la jurisprudence. La seconde classe de lois n’est applicable qu’aux

(1) D. 1.1, 1. §2. Frag. Ulp,
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élres animdés, et régle en eux leurs actions qui paraissent le ré-
sultat d'un principe immatériel. Les animaux et les hommes con-
naissent ces lois: elles sont trés-peu nombreuses pour les animaux,
fort étendues pour les hommes; mais on dirait que, plus elles se
rapprochent de la matiere, plus elles sont inviolables : aussi voit-on
les animaux s’écarter treés-rarement de celles qui leur sont impo-
sées, el les hommes violer souvent les leurs. Quoi qu’il en soit,
c’est en examinant cette seconde classe de lois sous ce point de
vue général, que les jurisconsultes romains avaient divisé le droit
privé en droit naturel ou commun a tous les animawx ; droit des gens
ou commun 2 fous les hommes, et droit civil ou commun a tous les
citoyens.

Jus naturale est, quod natura omnia

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV, I.

Le droit naturel est celui que la nature

animalia docuit. Nam jus istud non
humani generis proprium est, sed omnium
animaliom qua in ceelo, qua in lerra,
qu® in mari nascuntur. Hine descendit
maris atque feemin® conjunclio, quam
nos matrimonium appellamus ; hinc libe-
rorum procrealio et educatio. Videmus
elenim calera quoque animalia istius
juris perita censeri,

inspire a tous les animaux ; car il n’est
point particulier aux hommes , mais com-
mun a tous les étres vivanls, De la vient
I'union du mile et de la femelle, que
nous appelons mariage ; de la la procréa-
tion des enfants, leur éducation. Nous
voyons en effel les animaux agir confor-
mément aux principes de ce droit, comme
§'ils le connaissaient.

Omnia animalia docuit. Le droit naturel ainsi défini pourrait se
nommer droit des étres animés. Mais les animaux peuvent-ils avoir
un droit? Oui, dans le sens que nous I'avons expliqué. Quand on
dit qu’ils ont un droit, on ne veut pas dire qu’ils en connaissent
les dispositions ou qu’ils en aient Pintelligence; on veut dire
seulement qu’il est des régles générales auxquelles ils obéissent,
poussés par leur seule nature. Ainsi ils se défendent lorsqu’ils
sont atlaqués; les sexes s'unissent entre eux; les petits sont nour-
ris et élevés par la meére et souvent méme par le pere jusqu’a ce
qu’ils puissent se suffire a eux-mémes. Toutes ces régles sont tel-
lement nécessaires aux besoins et  'essence méme des animaux,
qu'elles sont en quelque sorte inhérentes en eux, et qu’ils les sui-
vent par cela seul qu’ils vivent. Mais il est vrai de dire que la ju-
risprudence, qui ne doit s'occuper en rien des lois physiques et
matérielles des corps, ne doit pas non plus s’occuper beaucoup
des lois que suivent les animaux; elle est destinée seulement i
tracer des regies qui dirigent les hommes. Voila pourquoi de nos
jours on n’entend par droit naturel que celui qui tient a I'organi-
sation naturelle de 'homme; voila pourquoi les juvisconsultes
romains, apres avoir fait mention du droit qui appartient a tous
les animaux, parce qu’ils voulaient présenter un tableau général,
n’en ont plus rien dit par la suite,

L Jus aulem civile vel gentium ila A. 11 faut distinguer le droit civil du
dividitur. Omnes populi, qui legibus et droit des gens., Tous les peuples, régis

moribus reguntur, partim suo proprio, par des lois ou des coutumes, ont un
partin communi omnium hominum jure droil qui leur est propre en partie , en
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utuntur; nam quod quisque populus
ipse sibi jus constituit, id ipsius pro-
prium est civitatis ; vocaturque jus civile,
quasi jus proprium ipsius civitatis. Quod
vero naluralis ralio inter omnes homines
constituit, id apud omnes populos pereque
custoditur, vocaturque jus gentium, quasi
quo jure omnes gentes uluntur. Et popu-
lus itaque romanus partim suo proprio,
partim communi omnium hominum jure
utitur. Que singula qualia sint, suis locis
proponemus.

14

partie commun a tous les hommes. En
effet le droit que chaque peuple se donne
exclusivement est parliculier aux mem-
bres de la cité , et se nomme droit civil ,
c'est-a-dire, droit de la cité ; celui qu'une
raison naturelle établit entre tous les hom-
mes est observé presque par tous les peu-
ples, et se nomme droil des gens, c’est-
a-dire droit de toutes les nations. Les
Romains suivent aussi un droit applica-
ble en partie aux seuls citoyens , en par-
lie & tous les hommes. Nous aurons soin

dele déterminer chaque foisqu'il le faudra.

Civile vel gentium. Le droit qui est propre aux hommes, le seul
dont la jurisprudence doive réellement s’occuper, se divise en
droit des gens et droit civil. Le droit des gens est commun a tous
les hommes quels qu’ils soient; le droit civil est commun aux
seuls citoyens. Aussi pourrait-on les nommer, le premier, droit
des hommes; le second, droit des citoyens. Quelle est I'origine fon-
damentale de ces droits? Les Instituts nous 'apprennent ici. Le
droit des gens (droit des hommes) vient de la nature raisonnable
des hommes et des relations communes qu’ils ont entre eux :
(Naturalis ratio inter omnes homines constituit). Le droit civil (droit
des citoyens) vient de la volonté du peuple qui I'a créé spécialement
pour ses membres : (Populus sibi constituit).

Il suit de ces explications qu’il ne faut pas confondre le droit
des gens (droit des hommes) avee le droit des gens (droit des nations)
dont nous avons parlé ci-dessus. Il ne faut pas confondre non plus
Pacception que les Romains donnaient au droit civil (jus civile,
droit des citoyens) avec celle que nous lui donnons de nos jours,
ou, ignorant la valeur du mot citoyen, nous prenons droit civil
pour droit privé, droit des particuliers.

Populus itaque romanus. Appliquons aux Romains les idées gé-
nérales que nous venons de développer. Les citoyens de Rome, et
surtout de 1a république naissante, se séparaicnt lolalement des
peuples voisins; §'ils avaient des relations avee eux, ce n’élait que
sur le champ de bataille. Aussi ne connaissaiént-ils guere que la
servitude et toutes ses régles qui fussent du droit des gens; leur
droit privé était tout droit civil, aucune partie ne s’appliquait aux
étrangers. Mais lorsque les habitants du Latium, puis ceux de
I'ltalie furent vaincus et rattachés & Rome en qualité de peregrini,
il fallut bien leur accorder quelques droits. Alors fut eréé a Rome
le préteur des étrangers (praetor peregrinus), chargé de leur rendre
justice (Hist. du droit, p. 87); alors le droit des gens commenca
a se méler au droit eivil 5 les préteurs continuerent de plus en plus
Ay avoir égard, les jurisconsultes le firent entrer pour beaucoup
dans leurs écrits; et le droit privé des Romains se trouva com-
posé de préceptes du droit des gens et de préceptes du droit civil ;
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les premiers applicables a tous les hommes, les seconds aux seuls
citoyens (Hist. du droit, p. 123, 177). Ces préceples ne se irou-
vent point séparés et formant deux divisions distinctes; mais ils
sont confondus, et la loi ou e raisonnement seul indiquent a
quelle classe ils appartiennent. Ainsi la vente, le louage, la société,
les échanges et une grande partie de ces conventions ordinaires
sont du droit des gens; mais la tutelle, le contrat de stipulation,
le pouvoir de donner ou de recevoir par testament, sont du droit
civil. Du reste, il faut bien se garder d'une erreur : lorsqu’on rai-
sonne par rapport a un seul peuple, le caractére d’une loi du droit
des gens chez ce peuple n'est pas d’étre reconnue par tous les
hommes, ¢’est d’étre applicable & tous les hommes. Les lois des
Romains sur la vente étaient du droit des gens, parce qu’elles
pouvaient étre invoquées i Rome par tous, étrangers ou ciloyens;
et cependant il érait possible que les peuples voisins n’eussent pas
les mémes lois sur le méme objet. De méme le caractére des lois
civiles n’est pas d’étre adoptées par un seul peuple, c'est d’étre
applicables aux seuls membres du peuple. Les lois sur les tutelles
¢taient du droit civil, parce qu’elles étaient applicables aux seuls
citoyens; néanmoins jl et pu se faire qu'un peuple voisin les
adoptat aussi.

I1. Sed jus quidem civile ex unaquaque
civitate appellatur, veluti Atheniensium ;
nam si quis velit Solonis vel Draconis
leges appellare jus civile Atheniensium,
non erraverit. Sic enim el jus quo roma-
nus populus utitur, jus civile Romanorum
appellamus, vel jus Quiritum, quo Quirites
uluntur. Romani enim Quirites a Quirino
appellantur, Sed quoties non addimus
nomen cujus sit civitatis, nostrum jus si-
gnificamus : sicuti cum poetam dicimus,
nec addimus nomen , subauditur , apud
Graecos, egregius Homerus; apud nos,
Virgilius. Jus autem gentium omni hu-
mano generi commune est; nam, usu
exigente, et humanis necessilalibus, gen-
tes human® quedam sibi constituerunt.
Bella etenim orla sunt, et captivilates
secule, et servitutes, qua sunt naturali
Juri contrarie : jure enim naturali om-
nes homines ab initio liberi nascebantur.
Et ex hoc jure gentium omnes pene
conlractus introducti sunt, ut emptio
vendilio, locatio conductio, societas,
depositum, mutuwm , et alii innumera-
biles contractus.

2. Le droit civil prend son nom de
chaque cité, celui des Athéniens, par
exemple; car on peut, sans erreur, nom-
mer droit civil des Athéniens les lois de
Solon ou de Dracon ; el c’est ainsi que
nous appelons droit civil des Romains,
droit civil des Quirifes , le droit
dont se servent les Romains ou Quirites :
ce dernier nom leur vient de Quirinus.
Mais quand nous disons le droit, sans
ajouter de guel peuple, c’est notre droit
que nous désignons; comme , lorsqu’on
dit le poéte, sans y ajouter aucun nom,’
on entend chez les Greces le grand Homeére,
chez nous Virgile. Le droit des gens est
commun a tous les hommes , car tous se
sont donné certaines régles qu’exigeaient
I'usage et les besoins dela vie. Des guer-
res se sont élevées, a la suite la captivité,
I'esclavage, contraires au droit naturel,-
puisque naturellement dans I'origine tous
les hommes naissaient libres. C’est aussi
ce droit des gens qui a introduit presque
tous les conlrats, U'achat et la vente, le
louage , la société, le dépot, le prét de
consommation, et tant d'autres.

Emptio Venditio. La langue des Romains est riche ; aussi, dans

la désignation des contrats, avaient-ils souvent des mots pour in-
diquer chaque espéce d’engagement qui 'y formait. Ainsi la vente

Source : BIU Cujas
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se nommait emptio venditio. Le premier mot désignait action de
I’acheteur, le second celle du vendeur. De méme le lonage sc nom-
mait locatio conductio. Le premier mot, locatio, désignait I'action
du propriétaire qui donnait a loyer; le second, conductio, 'action
de celui qui prenait a loyer.

Mutuum. (est le prét de consommation, le contrat par lequel on
préte des choses pour étre consommeées par I'usage, comme du
vin, du bl¢, de 'huile. Le prét qui ne donne que la faculté de se
servir de la chose sans la détruire, avec obligation de la rendre
identiquement, tel que le prét d’'un cheval, se¢ nommait commo-
datum , prét a usage. 11 nous faut des périphrases pour indiquer ces
nuances.

En résumant tout ce que nous avons dit sur le droit naturel ,
le droit des gens et le droit civil chez les Romains, quelle défini-
tion doit-on en tirer pour chacun de ces droits ?1° Le droit naturel
(droit des étres animés ) est celui que la nature inspire a tous les
animaux ; 2° le droit des gens ( droit des hommes ) est celle partie
du droit privé qui découle des relations communes et de la raison
naturelle des hommes, et qui est applicable aux éirangers comme
aux citoyens; 3° le droit civil (droit des citoyens) est celle partie
du droit privé que le peuple n’a constitué¢ que pour ses membres,
et qui n’est applicable qu’aux citoyens.

3. Notre droil est écrit ou non éerit,
comme chez les Grees les lois sont éeriles

II1. Constat autem jus nostrum, quo
ulimur, aut ex scripto, aut non ex

scripto; ut apud Graecos tév vipwy o
pév Eyypuno, oi 9% Gypupor. Scriptum
autem jus est, lex, plebiscitum, senalus-
consultum , principum placita, magis-

ou non écrites. Sont du droit écrit : la
loi, le plébiscite, le sénatus-consulte, les
conslitutions des empereurs, les édits
des magistrats , les réponses des pru-

tratuum edicta, prudentum responsa. dents.

Aut seripto, aut non ex seripto. L'ordre qui constitue le droit ( jus,
Jussum) peut étre donné expressément ou tacitement. Expressément,
si Pautorité législative a manifesté sa volonté et I'a consignée
par éerit, elle fait loi; tacitement, si cette volonté n’a été mani-
festée que par un long usage communément adopté, elle n'en
fait pas moins loi. Le droit écrit est done celui qui est établi par
la volonté expresse du législateur ; le droit non écrit celui qui
s’est introduit par I'usage et par le consentement tacite du légis-

lateur.

IV. Lex est, quod populus romanus
senatorio magistralu interrogante (veluti
consule) constituebat. Plebiscitum est,
quod plebs plebeio magistratu interro-
ganle (veluti tribuno) constituebat. Plebs
autem a .populo eo differt quo species a
genere : nam, appellatione populi, uni-
versi cives significantur, connumeralis
etiam patriciis et senatoribus. Plebis
autem appellatione, sine patriciis el sena-

Source : BIU Cujas

4. La loi est ce que le peuple romain
¢lablissait sur la proposition d’'un magis-
trat sénateur, d'un consul, par exemple;
le plébiscite, ce qu’élablissaient les plé-
béiens sur la proposilion d’un magistrat
plébéien, d’'un tribun. Les plébéiens dif-
ferent du peuple comme 'espéce du genre;;
sous le nom de peuple sont compris tous
les citoyens, méme les palriciens et les
sénateurs ; sous celui de plébéiens, seu-
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toribus, ceteri cives significantar. Sed lement les citoyens autres que les patri-

el plebiscita, lege Hortensia lata, non ciens el les sénateurs. Du resle, depuis

minus valere quam leges ceeperunt. la loi Hortensia, les plébisciles ont eu
autant de force gue les lois.

Dans un sens générique, la loi est un précepte commun (lex est
commune preeceptum ) (1) ; mais, dans un sens particulier, ¢’était,
chez les Romains, ce qu’établissait le peuple sur la proposition
d’un magistrat sénateur, comme un consul, un préteur, un dic-
tateur. — Le plébiscite était ce qu'établissaient lgs plébéiens sur
la proposition d’un tribun; on ne connait pas d’autre magistrat
qui proposit les plébiscites, bien que le texte porte veluti tribuno.
Le mot plebis-scitum ( ordre des plébéiens ) désigne, par sa décompo-
sition méme, quod plebs scivit ac ratum esse jussit. Quelques auteurs,
par analogie et pour désigner la loi, ont fait le mot de populi-
scitum , mais il n’était pas recu chez les Romains.

Nous avons vu, suivant la tradition populaire, commencer sous
Romulus meéme les assemblées du peuple, les comices par curies
( comitia curiata ) ( Hist. du droit, p. 6); sous Servius Tullius, les
comices par centuries ( comitia centuriata ) (ib., p. 16). Telles fu-
rent les premicres sources du droitl ; mais les dissensions des pa-
triciens el des plébéiens en amenérent une nouvelle. Ces derniers,
retirés en armes sur une colline au dela de I’Anio, obtinrent des
tribuns, et, sous la présidence de ces magistrats, ne tarderent
pas a avoir leurs assemblées (concilia) (an 263, IHist. du droit,
p- 34). Pendant prés de deux cents ans, les actes émanés de ces
conciliabules n’eurent pas force de loi par eux-mémes ; il fallait
qu'un décret du sénat les eat sanctionnés; mais, apres plusicurs
discussions et-a la suite d'une nouvelle retraite des plébéiens sur
le Janicule (an 468 ), une loi des comices ( lex Hortensia ) reconnul
les plébiscites obligatoires (ib., p. 68). Depuis, les lois et les plé-
biscites formerent ensemble les deux sources du droit; mais ces
derniers devinrent plus fréquents que les lois, si bien que la ma-
jeure partie des actes rendus sur le droit sont des plébiscites. 1ls
surveécurent a la république et se prolongerent jusqu’aux deux
premiers empereurs. (Cest sous Tibére qu’ont été publiés les der-
niers que nous ayons : Lex JUNIA NORBANA, de latinitate manwmis-
sorum ; Lex VISELLIA , de juribus libertivorum (an de R. 777 ).

On donnait souvent aux lois et aux plébiscites le nom des ma-
gistrats qui les avaient proposés, ou des consuls sous lesquels ils
avaient ¢té rendus. On y ajoutait quelquefois le sujet qu’ils trai-
taient en I'indiquant soit par un ablatif, soit par un génitif, soit
par un adjectif : Lex VALERIA HORATIA , de plebiscitis , 101 proposée
sous les consuls Valerius et Horatius, sur les plébiscites ; Lex
HORTENSIA , loi proposée par le dictateur Hortensius, — Lex cA-
NULEIA, de connubio patrum et plebis, plébiscite proposé par le

(1) D. 1. 5. 1. f. Papin.
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tribun Canuleius ; Lex yuLiA repetundarum , plébiscite rendu sous
Jules-César, pour défendre I'usucapion des choses acquises par
concussion. Une épithéte commune désignait une réunion de
lois ou plébiscites rendus sur le méme sujet : Leges cibarie , 1ois
somptuaires ; Leges agrarie , lois agraires; Leges judiciariee , lois
judiciaires. — Il est important de remarquer que les plébiscites
portent le nom de lex, aussi bien que les lois proprement dites ;
et que les Romains, & partir du milieu de la république, ne don=-
nerent plus a cette distinetion une importance aussi grande qu’on
pourrait le croire.

Lege Hortensia lata. Déja deux lois avaient été rendues avant
celle-la sur le méme sujet; mais, depuis la loi Hortensia, il n'y
eut plus de difficultés. (Hist. du droit, p. 68.)

V. Senatus-consultum est quod se-
natus jubet atque constituit. Nam, cum
auctus est populus romanus in eum
modum ut difficile sit in uoum eum
convocari legis sanciende causa, ®quum
visum est senatum vice populi consuli.

&. Le sénatus-consulte est ce que le sé-
nat ordonne el conslitue; car le peuple
romain s’étant tellement accru qu'il était
difficile de le convoquer en masse pour
adoption des lois, il parut convenable
de consulterle senat ala place du peuple.

Le sénat, dés le premier dge de Rome, avait, comme corps di-
rigeant, rendu des décrets portant le nom de senatus-consultes;
mais ces décrets, relatifs a 'administration, n’avaient point le ca-
ractére propre des lois. A quelle époque prirent-ils ce caractere?
Théophile, dans sa paraphrase, nous dit que la loi Hortensia, qui
reconnut le pouvoir législatif aux plébiscites, le reconnut aussi aux
sénatus-consultes (1). 11 est vrai qu’i] est le seul qui parle de ce
fait; Cicéron compte déja les senatus-consultes parmi les sources
du droit (2); nous en connaissons quelques uns rendus dans les
derniéres années de la république et sous Auguste; une fois ar-
rivés a Tibere, ils se multiplient et finissent par remplacer les
plébiscites, qui s’arrétent 1a; en effet les élections des magistrats
furent alors transportées du peuple au sénat (3); et le peuple, &
vrai dire , cessa d’étre convoqué. Que conclure de tous ces faits?
Que les sénatus-consultes avaient méme sous la république recu
quelquefois le pouvoir des lois, mais rarement, parce que les plé-
biscites formaient alors la source principale du droit; que, sous
Tibére, les plébiscites s’arréteérent, et qu'alors les sénatus-con-
sultes et les constitutions impériales réglerent seuls la législation.
(Hist. du droit, p. 69.)

Dés que les sénatus-consultes furent rangés parmi les lois, on
leur donna le nom des consuls ou des empereurs sous lesquels ils
avaient €té rendus. S. C. Cravpianum, sous Claude; il condamnait
a P'esclavage la femime libre ayant eu des relations avec un es-
clave (4); S. C. TreEsELLIANUM sous Néron, Trebellius Maximus,
et Anneus Senéque, consuls (5). Unseculsénatus-consulte que nous

(1) Theoph. hoc §. — (2) Cicer. Top. 5.—(3) Tacit. Ann. L. § 15.—(4) Inst. 5. 12. § 1.—(3) Inst.

2, 23. § 4.
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connaissions porte le nom de la personne al’oceasion de laquelle
il avait été rendu : S. . MaceponiaNUM, rendu & I'occasion d’un

parricide, d’autres disent d’un

VI. Sed et quod principi placuit, legis
habet vigorem , cum, lege Regia, qua
de ejus imperio lata est, populus ei el in
eum omne imperium suum ei potestalem
concedat. Quodcamque igitur imperator
per epistolam constituit, vel cognoscens
decrevit, vel ediclo precepit, legem esse
constat : hxc sunt que Conslituliones
appellantur, Plane ex his quedam sunt
personales, quae nec ad exemplum tra-
huntur [quoniam non hoc princeps vult].
Nam quod alicui ob meritum indulsit,
vel si cui penam irrogavit, vel si cui
sine exemplo subvenit, personam non
transgreditur. Alia autem, cum generales
sint, omnes procul dubio tenent.

usurier, nommé Macedo (1).

6. Les volontés du prince ont aussi
force de loi, parce que, par la loi Regia
qui I'a constitué dans ses pouvoirs, le
peuple lui céde et transporte loule sa
force et toute sa puissance. Ainsi tout ce
que l'empereur décide par un rescrit,
juge par un décret, ordonne par un édit,
fait loi. C’est ce qu'on nomme Constitu-
tions impériales. Les unes sont person~
nelles et ne font point exemple, parce
que le prince ne le veul pas; la faveur
qu’il accorde au mérite, la punilion qu’il
inflige, le secours extraordinaire qu'il
donne, ne doivent pas, en effet, dépasserla
personne; les autres sont générales, el, sans
aucun doute, elles obligent tout le monde.

Malgré I'opinion vulgaire qui place sous Adrien l'origine des
conslitutions impériales , nous avons prouvé par des exemples (2)
qu’elles commenceérent avec les empereurs ( Hist. du droit,
p.137). Sous Auguslte, les sources du droit étaient les plébiscites,
les sénatus-consultes, les constitutions ; apres Tibere, les plébis-
cites avant cessé entierement, les sénatus-consultes et les con-
stitutions continucrent a exister ensemble, et ce n’est que pres
d’un sicele depuis Adrien, quelque temps apres le régne de Sep-
time Sévere (an 959), que les sénatus-consultes cessérent a leur
lour, et que 'unique source fut la volonté du prince.

Quant 2 la loi Régia, nous avons prouvé (Hist. du droit,
p. 139) qu'on a voulu désigner sous ce nom la loi qui consti-
tuait Pempereur dans ses pouvoirs, et que notre passage ne doit
pas avoir d’autre sens que celui-ci : comme ¢’est par une loi que
le peuple donne 'empire et céde ses pouvoirs a 'empereur, celui-
ci incontestablement a le droit de rendre des constitutions. Ce
que dit Théophile sous ce paragraphe vient encore a I'appui de
notre assertion.

Per epistolam constituit. Le texte fait ici allusion aux trois especes
de constitutions que nous avons distinguées (Hist. du droit,
p. 137) : 1° Les actes qu’on nommait mandalts, épitres, rescrils
(mandata, epistolw , rescripta). 1ls étaient adressés par I'empereur a
diverses personnes, comme a ses lieutenants, aux préteurs, aux pro-
consuls. Tel est le rescrit d’Antonin sur les mauvais traitements
faits aux esclaves (3); tel est encore celui de Trajan sur le testa-
ment des militaires (4). Quelquefois ils ¢taient écrits & de simples
particuliers qui imploraient une faveur quelconque. Tels sont les

(1) Inmstit. 4.7.§7. — Dig. 14. 6. 1. — (2) Instit. 2. 12, pr.; 2. 25, § 1; 2. 15. § 4. — (5) Instit.
1. 8. §2. — (4) Instit. 2, 11.§1.
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rescrits qui permettaient a un citoyen de légitimer son enfant
naturel (1), ou d’adroger un chef de famille (2). 2° Les décrels
(decreta), veritables jugements que I'empereur prononcait comme
juge sur les contestations qu’il voulait décider lui-méme (cog-
noscens). On trouve un exemple de décret dans le jugement attri-
bué par les Instituts & Tibere sur une contestation ¢levée entre
un de ses esclaves et un citoyen (3). 3° Les édits (edicta) ou lois
générales promulguées spontanément par I'empereur.

Une chose a remarquer, c’est que les ¢dits ne réglaient que

. Tavenir; ¢’est 1a un des caracteres essentiels des lois; les décrets,
au contraire , décidant un proees déja né, portaient dans le passé;
il en éfait de méme des rescrits adressés 4 des magistrats qui, a
Pocecasion d’'une contestation, prenaient conseil de empereur.

Quadam sunt personales. Les ¢dits sont des lois générales et s’ap-
pliquent a tous les sujets. Les décrets sont des jugements; on
pourrait croire qu’'ils étaient particuliers aux proces pour lesquels
ils étaient rendus; mais, lorsque 'empereur le voulait, ils fai-
salent loi pour toutes les causes semblables. Les rescrits étaient
fort souvent généraux; ils servaient a interpréter ou modifier les
lois; la plupart des constitutions impériales étaient publiées sous
cette forme. Cependant une infinité de reserits n’étaient que par-
ticuliers : par exemple, si 'empereur permettait une légitimation
ou une adoption, §’il accordait une faveur qu’on lui avait deman-
dée, faisait grace 4 un condamné, infligeait une peine plus forte
ou plus légere, remelttait a quelqu’un les impots, ete.

Il est facile d’apercevoir que les constitutions embrassaient
différents pouvoirs de la souveraineté, pouvoir législatif, inter-
prétatif, judiciaire et exécutif.

DROIT NATUREL, DROIT CIVIL, DROIT DES GENS.

VIL. Pretorum quoque edicla non
modicam juris obtinent auctoritatem.
Hoe etiam jus honorarium solemus ap-
pellare, quod qui honores gerunt, id
est, magislratus, auctoritalem huie juri
dederunt. Proponebant et @diles curules
edictum de quibusdam causis, quod et
ipsum juris honorarii portio est.

% . Les édits des préteurs ont aussi
une grande autorité législative; on les
nomme droit honoraire, parce qu'ils doi-
vent cette autorité 4 ceux qui gérent les
honneurs, ¢’est-a-dire aux magistrats.
Les édiles curules publiaient de leur c6té,
sur certains objets, un édit qui fait par-
tie du droit honoraire.

Praetorum quoque edicta. Nous avons rapporté dans Pilistoire du
droit la création du premier préteur et celle des ¢diles curules
( Hist. duw droit, p. 63 ); la distinction des préteurs en preetor ur-
banus , preetor peregrinus ; 'augmentation et la diminution du nom-
bre de ces magistrats, nombre qui s’¢leva jusqu’a dix-huit sous
Pempercur Claude, et se réduisit & trois sous les princes de
Constantinople. Les préteurs et les édiles ¢taient compris parmi
les magistrats qu’on nommait Magistratus populi romani (M. P. R.),
pour les distinguer des magistrats particuliers des cités. Gaius dit

(1) Nov. 74. cap. 1 et 2. — (2) Inst. 1. 11. § 1. — (5) Inst. 2, 15, § 4.
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18 EXPLICATION WISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

en parlant d’eux : « Les magistrats du peuple romain ont le droit
« de faire des ¢dits ; mais ce droit est exercé principalement dans
« les édits des deux préteurs, le préteur urbain et le préteur
« étranger, dont la juridiction appartient, dans les provinces, aux
« présidents ; et dans I'édit des édiles curules dont la juridiction
« est exercée par les questeurs dans les provinces du peuple ; car,
« pour les provinces de César, comme on n'y envoie point de
« questeurs, ce dernier édit n'y est point publié. » (Gaius, Comm.
1. § 6.)

Comment cette faculté qu'avaient les magistrats a-t-elle pris
naissance et s'est-elle développée? C’est un tableau que nous
avons déja tracé ( Hist. du droit, p. 103); il nous suffit de rap-
peler que, par leurs édits successifs ( leges annue ), ils introdui-
sirent des principes tout nouveaux, rapprochés de I’équité et des
lois naturelles, et qu'ainsi, a coté du droit civil, composé des
lois émanées du législateur, des usages et des décisions des juris-
consultes, s’éleva le droit prétorien destiné a aider, & compléter,
a corriger le droit civil ( adjuvandi, vel supplendi, vel corrigendi juris
civilis gratia ) (1). Cette distinction a faire entre le droit civil et
le droit prétorien est on ne peut plus importante : a chaque pas
on la rencontre dans les lois. (’est par des distinctions, des sub-
terfuges, des changements de mots que les préteurs parvenaient
a corriger les principes rudes el sauvages du droit civil, sans pa-
raitre les détruire. 1l est bon de parcourir quelques uns des exem-
ples que nous avons donnés. (Hist. du droit, p. 123 et suiv.).

Les édits, renouvelés en partie d’année en année, n’avaient pas
le caractere principal des lois; mais I'usage consacrait certaines
de leurs dispositions, les préteurs ne pouvaient plus les abroger,
elles se transmettaient d’édits en édits, et par leur réunion com-
posaientle véritable droit prétorien quidevail ainsi son caraclere
légal a la coutume. Ces lois, sous Adrien, avaient atteint loute
leur extension, lorsqu’un jurisconsulte, Salvius Julien, fit sur elles
un travail que 'empercur et le sénat confirmérent, qun prit le
nom de Edictum domini Hadriani, Edictum perpetuum, et qui dtpl.IlS,
recu par tous les préteurs, constitua le droit prétorien en véri-
table droit ¢erit (Hist. du droit, p. 151). Dés ce moment les pré-
teurs ne publiérent plus de leur chef que quelques regles de forme
se rattachant a I'exercice de leurs fonctions, et ¢’est encore 1’état
de cette institution sous Justinien. Le nombre des préteurs, a
cette époque, était du reste réduit a trois.

Théophile se demande, sous ce paragraphe, pourquoi ’on avait
donné aux magistrats du peuple romain le droit de publier des
¢dits, et non celui de rendre des décrets ou des reserits. Cest,
dit-il, parce que ces derniers actes étant rendus non seulement
pour I'avenir, mais a 'oceasion d’une affaire déja passée, on au-

(1) D. 1.1. 7. §1. fr. Papin,
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rait pu craindre la partialit¢ des magistrats. Iis rendaient bien

des jugements, il est vrai, mais propres

a la seule cause qu’ils

décidaient, et dépourvus par conséquent du caractere législatif

que les décrets avaient souvent.

VIII. Responsa prudentum sunt sen-
tenti® el opiniones eorum quibus per-
missum erat jura condere. Nam anti-
quitus constilulum erat ut essent qui jura
publiceinterpretarentur, quibus a Cwsare
Jjus respondendi datum est, qui juris-
consulli appelabantur : quorum omnium
sententi® et opiniones eam auoclorilatem
lenebant, ut judici recedere a responso

%, Les réponses des prudents sont les
avis et les déeisions de ceux qui avaient
re¢u le pouvoir de fixer le droit; car on
avait élabli anciennement que les lois
seraient  publiquement interprétées par
cerlaines personnecs qui rececvraient du
prince le droit de répondre. On les nom-
mait jurisconsultes ; et telle était Pautorité
de leurs avis et de leurs décisions unani-

eorum non liceret, ut est constitatum. mes, que, d’aprés les constitutions, 4l
n'était poinl permis aux juges de §'é-
carler de leurs réponses.

Ce fut vers le milieu du cinqui¢me siecle de Rome, a peu prés
en 460, qu'un plébéien, parvenu a la dignité de grand-pontife,
Tiberius Coruncanius, ouvrit le premier entrée de son vestibule
aux citoyens, répondant publiquement aux questions qu’on lui
adressait (1). 1l eut des imitateurs, et de la naquit cette classe de
savants nommeés jurisconsulti ou simplement consulti, jurisperiti ou
periti, jurisprudentes ou prudentes. 11 en est un parmi eux, €. Seip.
Nasica, a qui le sénat avait méme donné, aux frais du publie, une
maison sur la voie Sacrée pour qu’il put étre consulté plus faci-
lement (2). Telle est Porigine des réponses des prudents ; plusieurs
de ces réponses, répétées de prudents en prudents, confirmées
par I'usage, s’incorporerent dans la législation comme droit non
écrit (Hist. dudroit, p. 94). Auguste ordonna que les jurisconsultes
ne répondraient qu’avec son autorisation (3). Cependant il n’at-
tribua pas encore aux réponses d’auire force que celle que leur®
donneraient I'usage et la réputation des jurisconsultes. Mais déja
se montraient les premiers de ces grands hommes qui se sucecé-
dérent les uns aux autres, Labéon, Sabinus, Proculus, Julien, Afri-
cain ; et leurs décisions, jadis purement verbales, commencérent
a étre consignées par éerit. Adrien leur donna une sorie de force
de loi en ordonnant que le juge s'y soumit lorsqu’elles seraient
unanimes (Hist. du droit, p. 154) (4). Ensuite parurent Pomponius,
Secaevola, Gaius, Papinien, Paul, Ulpien, noms ¢minents dans la juris-
prudence romaine; le dernier fut Modestin : 1a s’interrompit la série
de ces jurisconsultes, et depuis deux cents ans personne n’avait
succédé i leur gloire; leurs écrits seuls étaient restés, lorsqu’une
constitution de Théodose, que V'on nomme Loi sur les Citations,
donna force de droit a leurs réponses, ordonnant que, si ces au-
teurs étaient d’avis différents, la majorité 'emporterait; qu’en cas
de partage, Papinien prévaudrait ; que, siPapinien ne se prononcait

(1) Dig. 1. 2. 2. § 35. fr. de Pomponius, qui conlient un abrégé de Ihistoire du droit romain,
— (2) 1b. § 31, — (3) Ib. § 47. — (4) Gaius, Comm. 1. § 7.
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pas, le juge déciderait ui-méme (1). Nous avons donné le texte
de cette constitution (Hist. du droit, p. 199). Ainsi les réponses
des prudents, en vertu des reserits d’Adrien et surtout de la con-
stitution de Théodose, pouvaient, dans les cas déterminés par ces
constitutions, ¢tre comptées parmi les lois éerites, jusqu’au mo-
ment ou Justinien les compulsa et les incorpora dans son corps
de droit.

Cest au changement introduit par Auguste que fait allusion ce
passage de notre texte : Quibus a Ceesare jus respondendi datum est ;
c’est aux constitutions d'Adrien et de Théodose que se rapporte
celui-ci : Judici recedere a responso eorum non liceret ut est, constitu-
tum. Théophile, a l'oceasion de ces mots sententice el opiniones , si-
gnale la différence qui existe entre ces deux expressions : sententie,
décisions fermes et non douteuses; opiniones, avis moins surs et
plus hasardés.

Du reste il ne faut pas perdre de vue que, sous Justinien, de
toutes les sources du droit que nous venons de parcourir, il ne
restait plus que la volonté du prince, qui seule faisait loi; et si
I'on dit encore que le droit écrit se compose de lois, plébiscites,
sénatus-consultes, constitutions impériales, édits des préteurs et
réponses des prudents, ¢’est parce que ces acles, rendus autrefois,
conserveés aujourd’hui et modifiés par les travaux de Justinien,
forment par leur réunion le corps de droit de cet empereur (Voir
Hist. du droit, p. 23, 77, 117, 174).

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. L1V, I.

IX. Ex non scriplo jus venit, quod
usus comprobavit, Nam diuturni mores,
consensu ulentium comprobati, legem

. Le droit non éerit est celui que P'u-
sage a validé, car des coutumes répélées
chaque jour, approuvées par le consente-

imitantur. ment de ceux qui les suivent, équivalent

a des lois.

* Quod usus comprobavit. Si le peuple a le droit de se donner des
lois en déclarant sa volonté par éerit, il doit avoir ce méme droil
en déclarant cette volonté tacitement par un long usage. Qu'im-
porte en effet que le législateur s’exprime par des paroles ou par
des faits ? Quid interest suffragio populus voluntatem suam declaret, an
rebus ipsis et factis (2)? Aussi un usage ¢tabli depuis long-temps
doit-il faire loi. C’est ce qu’on nomme jus moribus constitutum. Quel
est le temps que doit durer 'usage pour avoir acquis force de loi?
I’y en a point de déterminé; il faut que ce temps soit assez long
pour prouver que la chose n’a pas été observée accidentellement,
mais a passé en coutume,

X. Et non ineleganter in duas species
jus civile distribulum esse videtur; nam
origo ejus ab institutis duarom civitatum,
Atheniensium scilicet el Laced@moniorum
fluxisse videtur. Tn his enim civitalibus
ita agi solitlum erat, ul Lacedw®monii qui-

8. Et cen'est point a tort qu'on
présente le droit civil divisé en deux
espéces, car son origine parait venir des
institutions de deux cités, Athénes et
Lacédémone ; or Lel élait I'usage dans ces
villes, qu'a Lacédémone on confiait les

(1} Cod. Theod. De vesponsis prudentum. — (2) D. 1. 3. 52. § 1. fr. Juli.
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7 dem magis ea qu:{ pro legibus servarent, lois a la mémoire; & Athénes on les con-
/ memori@ mandarent, Athenienses vero, signait par écrit,

qua in legibus scripta comprehendissent,

custodirent.

Quoi qu'il en soit des Athéniens et des Lacédémoniens, ce n'est
bien certainement pas parce que les premiers écrivaient leurs lois,
et les seconds les confiaient a leur seule mémoire, que le droitdes
Romains se divise en droit éerit et droit non éerit. Cette division
provient de Ia nature des choses; parce qu’il est tout naturel que
fes hommes ne prévoient pas sur-le-champ et n’éerivent pas toutes
les lois qui leur sont nécessaires, et qu’alors I'usage et les coutu=
mes suppléent ce qui manque au droit écrit. C’est pour cela que,
dans I'enfance d’un peuple les lois éerites sont peu nombreuses,
les lois de coutume en grande quantité; ¢’est pour cela qu'a me-
sure que le peuple marche et s'agrandit, les lois écrites augmen-
tent, les lois d’usage diminuent. Ainsi le droit civil des Romains
ne consistait principalement, sous les rois, qu'en lois non écrites,
que les moeurs, les coutumes et la raison du juge établissaient;
ensuite il ful fixé par la loi des douze Tables, puis il parvint a
cette multitude de lois, plébiscites, sénatus-consultes et constitu-
lions qui existaient sous Justinien.

X L. Sed naturalia quidem jura, que
apud ommes gentes pereque servanlur,
divina quadam providentia constituta,
semper firma atque immutabilia per-
manent. Ea vero qua ipsa sibi quique
civilas conslituit, sepe mutari solent
vel lacito consensu populi, vel alia postea

8 8 Leslois naturelles,observées pres-
que chez loutes les nations, établies par une
sagesse divine, restent toujours fizes et
immuables ; mais les lois que chaque cité
s'est données sont fréquemment changées
ou par le consentement tacite du peuple,
ou par d’autres lois postérieures,

lege lata.

Imimutabilia permanent. Les mots jura naturalia que contient le
texte ne doivent pas s’appliquer aux animaux seuls, comme on I'a
fait plus haut; il faut ici les étendre aux hommes, et alors ils dési-
gneront cette partie du droit qui découle forcément de la nature
raisonnable des hommes et des relations qu’ils ont entre cux. En
effet, ce sont Ia des droits naturels par rapport a tout le genre hu=
main, et ils sont immuables parce que notre nature ne change
Jamais.

Sewpe mutari solent. L'autorité qui a le droit de fairve les lois a
celui de les détruire : ainsi la volonté expresse du législateur ou
'usage peuvent également abroger les lois. Receptum est ut leges
non solum suffragio legislatoris, sed etiam tacito consensu omnium per
desuetudinem abrogentur (1).

XII. Omne autem jus, quo utimur, £ 2. Toul notre droit se rapporte soit
vel ad personas periinel, vel ad res, aux personnes, soit aux choses, soit
vel ad actiones. Bt prius de personis aux actions. Trailons d’abord des per=
videamus; nam parom est jus nosse, si sonnes, car c'est peu de connaitre ledroit,

(1)'D, 1. 5. 32. § 1. fr. Juli,
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persona, quarum causa constitulum est, si 'on ne connait les personnes pour qui
ignorentur, il est établi,

Ad personas pertinet, vel ad res, vel ad actiones. Telle est la classi=
fication des maticres du droit, qui était communément consacrée
dans la méthode des jurisconsultes romains, et dont nous avons
déja parlé dans nos Généralités (Avant-propos, et n° 3) : les per-
sonnes, les choses, les actions. « Partout ou il y a des personnes,
dit Théophile sous ce paragraphe, il y a des choses, et des qu'il'y
a des choses, il est indispensable de fixer des actions. »

Déja nous avons donné les notions générales sur les personnes,
sur les choses, sur les actions (Généralités du droit romain, tit. 4,
lit. 2 et tit. 5), et sur la connexion qui existe entre elles. 1 serait
superflu d’y revenir.

Les actions formant une branche imporiante et tout originale
de la législation romaine, nous ne nous contenterons pas d’en
traiter généralement, en expliquant le dernier livre des Instituts
de Justinien, mais nous aurons soin d’indiquer rapidement, dés le
principe, et sous chaque matiére, les actions spéciales auxquelles
elle donne naissance et qui en forment la sanction.

RESUME.

Le droit, jus, est défini : une régle généralement prescrite , (preceptum
commune), ou : Uart qui détermine ce qui est bon et équitable ( ars boni et
wqui), selon qu’on le prend comme signifiant la loi elle-méme (jussum ),
ou la collection des lois.

La justice est 1a volonté d'observer toujours le droit; la jurisprudence
est la connaissance de ce droit. La premiére est définie : constans et per-
petua voluntas jus suum cuique iribuendi; la deuxiéme : divinarum atque
humanarum revum notitia ; justi atque injusti scientia.

Les préceptes généraux du droit sont : Honeste vivere, alterum non le-
dere, suum cuique tribuere. Le droit ne serait pas complet s’il lui manquait
un seul de ces préceptes.

Le droit se divise d’abord en droit des nations, droit public, droit privé.
— Le droit des nations est celui qui fixe les droits et les obligations réci-
proques des nations dans les rapports qu’elles ont entre elles. — Le droit
public, celui qui fixe les droits et les obligations réciproques d’une nation
et des membres qui la composent : (Quod ad statum rei romane spectat).
— Le droit privé, celui qui lixe les droils et les obligations réciproques
des particuliers dans les relations qu’ils ont entre eux : ( Quod ad singu-
lorum utilitatem periinet ).

Le droit privé se décompose, quant & son origine, en droit naturel, droil
des gens, droif civil, Dans ce sens, le droit naturel ( droit des étres animés )
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est celui que la nature seule inspire 4 tous les animaux : ( Quod natura
omnia animalia docuit ). — Le droit des gens ( droit des hommes) est cette
partie du droit privé qui découle de la nature raisonnable et des relations
communes des hommes, et qui est applicable aux étrangers comme
aux citoyens : (Quod naturalis ratio inter omnes homines conslituit).,
~ Le droit civil ( droit des citoyens ) est cette partie du droit privé que le
peuple n’a constitué que pour ses membres et qui n’est applicable qu’aux
citoyens : (Quod quisque populus ipse sibi constituit ).

Le droit que les hommes ont institué eux-mémes peut étre changé;
celui qui découle de la nature des choses est immuable.

Le droit privé, quant a la forme sous laquelle il est établi, se divise
en droit écrit et droit non écrit. — Le droit écrit est celui qui est établi
par la volonté expresse du législateur. 11 se compose chez les Romains de
lois ou populiscites, de plébiscites, sénatus-consaltes, constitutions des
princes, édits des magistrats, réponses des prudents. — Le droit introduit
par les édits des magistrats se nomme droit honoraire ou doit prétorien, et
alors le droit établi par le législateur se nomme par opposition droit civil.
— Le droit non écrit est celui qui s'est introduit par I'usage et le consen-
tement tacite du législateur.

Le droit privé, considéré quant aux objets dont il traite , s’occupe des
personnes, des choses, des actions. — Telle est la classification des ma-
lieres dans la méthode des jurisconsultes romains.

e = O
TITULUS III. TITRE III.

DE JURE PERSONARUM. DU,DROIT QUANT AUX PERSONNES,

Que faut-il entendre, dans la langue du droit, par ce mot per=
sonnes?

Il a deux acceptions. Dans la premiére, que nous avons suffi-
samment dévelopée dans nos Généralités sur le droit romain (n° 4),
il désigne tout étre considéré comme capable d’avoir et de devoir
des droits. Dans la seconde, il s’applique & chaque role, a chaque
personnage que 'homme est appelé a jouer dans le droit (Géné-
ralités du droit romain, n° 5). Ce dernier point demande encore
quelques explications.

Dans les sciences, on considére les objets d'une maniére ab-
straite et générale, sauf i faire dans la pratique 'application des
principes que I'on a découverts. Dans la physique, par exemple,
§'il m’est permisde faire cette comparaison, cen’est pasce corps dé-
terminé plutdt que cet autre que 'on examine, ce sont les pro-
priétés communes quoffrent tous les corps de la méme espéce ;
on ¢ludie Pétat de solide, de liquide ou de gaz sous lesquels ils
se présentent; on détermine les conséquences de ces états. Dans
le droit, onsuit la méme marche. Ce n’est pas tel homme plutot
que tel aulre que 'on considire; ce sont les qualités diverses,
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les divers états que les hommes peuvent avoir, I'état de peére, de
lils, d’homme libre, d’esclave; les droits, les obligations qui en
découlent, sauf a faire a chacun en particulier I'application des
conséquences qu’'on a présentées d’'une maniére abstraite. Ces
diverses qualités, ces divers élats constituent ce que I'on nomme
les personnes. Ce mot personne ne désigne donc pas des hommes,
des individus , mais bien des étres abstraits, résultats des posi-
tions diverses des individus. Le méme homme peut avoir a la
fois plusieurs personnes, celle de pere, celle de mari, celle de
tuteur, et il faut alors lui appliquer toutes les obligations et tous
les droits attachés & chacune d’elles.

Dans les meeurs et les lois primitives des Romains, ces per=
sonnes prenaient un aspect tout particulier. Le peuple réuni for-
mait une société générale fortement constituée. Dans cette so-
ciété générale chaque famille formait une société particuliére,
ayant son chef et ses lois. Bien que le caractére de force qui
animait ces sociétés soit disparu sous les empereurs de Constan-
tinople ; bien que les ressorts énergiques qui les faisaient mou-
voir se soient relachés, cependant quelques débris en restent
encore. Chacun a dans la société générale une position, un état
qui lui donne des droits et lui impose des obligations ; chacun a
de plus dans sa famille, dans la société particuliere dont il fait
partie, diverses positions qui donnent naissance a d’autres droits
et a d’autres devoirs. Les Instituts considérent les personnes,
d’abord dans la société, ensuite dans la famille.

Sous le premier rapport, ils les distinguent en libres ou escla-
ves; — ingénus ou affranchis, — Nous y ajouterons cette aulre con-
sidération importante : citoyens ou étrangers (1).

LiBRES ou ESCLAVES. (Liberi, servi, mancipia).

Summa itaque divisio de jure persona-  Tous les hommes sont libres ou escla-
rum h®c est, quod omnes homines aut ves; c’est la division principale qui ré-
liberi sunt, aut servi. sulte du droit sur les personnes.

Cettle division est commune aux divers peuples anciens. 1l a
fallu les progres de la civilisation humaine pour la faire disparaitre :
encore ne l'est-elle pas entierement aujourd’hui. Les esclaves
formaient & Rome une classe avilie mais fort utile. Leurs maitres
les employaient a la culture des terres, aux travaux domestiques
de la maison, au commerce comme colporteurs, marchands ; a la
navigation comme matelots, patrons; aux arts mécaniques comme
ouvriers; car un citoyen libre et rougi d’exercer ces derniéres
professions. Bien que les Grees de Constantinople et de Justinien
n’eussent plus aucune idée de cette fierté républicaine, les escla-
ves, comme serviteurs et comme objets dans le commerce, n'a-
vaient pas perdu leur utilité.

(1) Voy., dans nos Généralilés sur le droil romain (lit. 1, n. 4  27),une exposition métha-
dique et plus compléte des diverses considérations et distinetions a faive sur les personnes.
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I. Et libertas quidem (ex qua eliam 1. La liberté (d’ou vient la dénomina-
liberi vocantur ) est naturalis facultas tion de libres) est la faculté naturelle &
ejus quod cuique facere libet, nisi quod chacun de faire ce qu’il lui plait, 4 moins
vi aut jure prohibetur. que la force ou laloi ne s’y opposent.

Deux obstacles peuvent s’opposer a la volonté de 'homme
libre : la force et la loi. Mais il y a cette différence que la loi
est un obstacle moral que 'homme s’est imposé lui-méme dans
son état social, auquel il doit toujours se soumellre et qui res-
treint réellement sa liberté naturelle, tandis que la force est un
obstacle physique qu’il peut parvenir a vainere, contre lequel il
peut méme quelquefois demander les secours de la loi. Comme
si, voulantentrer dans ma maison, je trouve quelqu’un quis’y est
¢tabli ¢t me repousse violemment, je m’adresse a la justice ; elle
vient a mon secours, parce qu’elle doit me défendre ¢ontre une
force injuste, et me fait réintégrer dans ma propricté.

IL  Servitus autem est constitutio 2. La servitude est une institution du

juris genlium, qua quis dominio alieno droit des gens qui, contre nature, me! un
contra naturam subjicitur, homme dans le domaine d’un autre.

L’esclavage était du droit des gens; non pas de droit naturel,
car les hommes ne naissent point et ne sont pas organisés pour
¢tre la propriété les uns des autres : I'esclavage est contraire a
leur nature, et les jurisconsultes romains, a I'époque ou le droit
s'est allié complétement a la philosophie, n’hésitent pas a le
proclamer, comme nous le voyons ici, par le paragraphe des
Instituts, extrait d'un fragment de Florentin (1). Mais I'esclavage
venait des meeurs et des usages généraux des principales nations
d’alors ; il avait surtout ce caractére particulier aux institutions
du droit des gens, qu’il était applicable a tous les hommes ; les
étrangers en effet pouvaient étre esclaves a Rome, et les Romains
esclaves chez les étrangers. — 11 faut bien sentir la force de ces
expressions dominio alieno subjicitur ; dominium signifie en droit
non seulement pouvoir, puissance, mais propriété. L'esclave
tombe dans la propriété de son maitre, et devient une chose par
rapport & lui. Malgré cela nous verrons que les esclaves pouvaient
faire certains actes que la loi leur permettait ; mais dans ces actes
ils représentaient leurs maitres ; et d’ailleurs il y avait toujours
cette différence entre eux et les hommes libres, que I'homme libre
avait le droit de faire tout, excepté ce que la loi lui défendait;
I'esclave rien, excepté ce que la loi Jui permettail.

IIL. Servi (autem) ex eo appellali 3. Les esclaves sont nommés servi,
sunt, quod imperatores captivos ven- parce que les généraux sont dans usage
dere jubent, ac per hoc' servare nec de faire vendre les prisonniers, et par la
occidere solent : qui etiam mancipia de les conserver au licu de les tuer. On

dicti sunt, eo quod ab hoslibus manu les nomme aussi mancipia, parce qu'ils
capiuntur. sont pris avec la main sur les ennemis.

(1) Dig. 1. 5. 4. S 1. fr. Florentin,
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La guerre est indiquée ici comme Porigine de Pesclavage; on
veut en faire sa justification. On a le droit, dit-on, de tuer 'ennemi
vaincu ; ne peut-on pas le conserver pour soi, et suspendre cette
mort qu’on pouvait lui donner sur-le-champ? Ce raisonnement
péche par sa base. Sans doute la légitime défense est naturelle, elle
peut avoir donné naissance au droit de tuer ennemi lorsqu’il
combat; mais, est-il vaineu, attaque cesse, la défense doit cesser;
et, si on le tue, on viole toute espéce de droit.

Quoi qu’il en soit, Pusage d’emmener comme esclaves les soldats
captifs exista toujours chez les Romains. 11 est curieux de voir dans
Ihistoire la progression croissante avec laquelle on usa de ce droit,
Peu nombreux et ne connaissant pas encore le luxe, les premiers
fondateurs de I’'Etat avaient besoin de conquérir des citoyens plutdt
que des esclaves. Aussi les voit-on, aprés une victoire, détruire la
ville soumise, transporter les habitants parmi eux, leur donner les
droits de cité. (Vest ainsi que les peuplades du Latium, les Sabins,
les habitants d’Albe, furent absorbés par Rome naissante, et que
cette ville compta bientot plus de cinquante mille citoyens. Aprés
un pareil accroissement, ce titre de citoyen devint précieux. Les
besoins sociaux commencaient a croitre, les arts mécaniques se
multipliaient; la nécessité d’augmenter le nombre des esclaves
quiles exercaientseuls en découlait : aussi, dans les guerres contre
les habitants plus éloignés de I'ltalie, les soldats ennemis furent en
partie emmends comme esclaves, Quand les armes s’étendirent au
dehors, le nombre de ces esclavesdevini toujours plus considérable.
Les historiens rapportent que Fabius Cunctator en envoya trente
mille delaseule ville de Tarente, el Paul Emile cent cinquante mille
de I'Epire. Ce fut bien pis encore aux derniers jours de la républi-
que, sous Marius, Sylla, Pompée, César et Octave. Depuis, leur
nombre décrut avec lesvictoires. A I’'époque de Justinien, les escla-
ves étaient faits par les généraux dans les guerres que ce prince
eul a soutenir contre les Perses, les Africains, les Vandales, les
Goths, et autres nations qu’on nommait barbares.

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS, LIV. L.

IV. Servi aulem aut pascuntur, aut
fiunt. Nascuntur ex ancillis nosiris :
fiunt aut jure gentinm, id est, ex cap-
tivitate ; aul jure civili, cum liber
homo, major viginli annis, ad pretium

4., Lesesclaves naissent tels, oule de«
viennent. Ils naissent lels de nos femmes
esclaves ; ils le deviennent ou d'aprés le
droit des gens par la captivité, ou d'a-
prés ledroit civil, lorsqu’un homme libre,

participandum sesc venundari passus
est.

majeur de vingl ans, s’est laissé vendre
pour prendre part au prix.

Les esclaves le sont par le droit des gens, par naissance ou par
le droit civil.

1° Par le droit des gens (ex captivitate). La guerre et les usages
communs des peuples de cette ¢époque sont, comme nous venons
de le dire, I'ovigine premiére de P'esclavage. Non seulement 1'en=
nemi fait prisonnier par les Romains devenait esclave, mais le
Romain lui-méme tombé au pouvoir de 'ennemi perdait a Rome
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tous sesdroits de citoyen etd’homme libre. ¢ est ainsi que Régulus,
amenc par les ambassadeurs carthaginois, refusa de prendre place
au sénat, disant qu'il n’était plus qu’un esclave, Avec une pareille
institution, on voit que chaque soldat ne se battait pas seulement
pour son pays, mais pour ses biens, pour ses droits, pour sa liberté.
Si le soldat captif chez 'ennemi parvenait a rentrer 2 Rome, tous
ses droits lui ¢taient rendus; et, par une condition résolutoire,
qu’on nommait droit de postliminium (jus postliminii), le temps de
son esclavage élait effacé de sa viej; il élait remis dans son premier
etat, comme s'il n’avait jamais cess¢ d’étre libre, Ainsi le captif
€lait aussi fortement intéress¢ & rompre ses fers que le soldat
I'était a se défendre pour les éviter.

2° Par naissance (ex ancillis nostris). Les premiers esclaves, une
fois établis, ce principe que 'enfant hors des justes noces suit la
condition de la mere, rendit esclaves tous les enfants d'une femme
esclave. Ces enfants appartenaient au maitre de leur mére, On les
nommait, par rapport a ce dernier, verne (sing. verna, esclave né
dans la maison du maitre).

3¢ Par le droit civil. Jamais aucune convention, aucune pre-
scription ne pouvait rendre esclave un homme libre. Un enfant
aurait été, des son enfance, volé i ses parents et vendu comme
esclave, il aurait passé dans cet étatplus de trente ou quarante ans,
n’importe, la liberté est inaliénable, la liberté est imprescripti-
ble (1). II aurait pu, dés qu’il aurait reconnu ses droits, réclamer
sa liberté (ad libertatem proclamare ) (2). Mais, dans quelques cas, la
loi civile infligeait I'esclavage & un citoyen comme une punition.
Nous ne parlerons pas ici de la servitude qui frappait jadis celui qui
§'€élait soustrait a 'inscription sur le cens. (Hist, du droit, p. 15)(3),
le voleur manifeste (ibid. p, 41) (4), le débiteur qui ne pouvait
payer son créancier (ibid. p. 43) (5); depuis bien du temps ces
institutions ont disparu. — Le commerce illicite d'une femme
libre avec un esclave, Ia condamnation aux mines (in metallum ),
¢taient deux autres causes d’esclavage. Justinien, dans les Insti-
tuts, supprima la premiére, en abolissant la disposition du séna-
tus-consulte Claudien qui I'avait créée (6); il conserva encore la
seconde (7); mais, dans la suite, il ladétruisit par une novelle (8).
L'ingratitude d’un affranchi envers son patron, et la fraude de
I'homme qui se faisait vendre pour partager le prix sont les
deux causes qui resterent. Nous allons expliquer la derniere don?
les Instituts parlent ici. 11 parait que des malheureux avaient fait
un moyen de fraude de cette maxime que la liberté est inaliénable.
Un homme convenait avec un autre de passer pour son esclave, de
se laisser vendre comme tel; e, quand le prétendu vendeur avait
disparu avec le prix, le vendu, réclamant sa liberté, pouvait rejoin-

(1) I faut se rappeler 'exception que nous avons signalée a I'égard des colons (His(. du droit,
p.193).— (2) D. 40. 12, — Cod. 7. 16. — (3) Cic. pro Cecina. ¢. 34.— (4) L. des Douze Tab,
(Aul, Gell.). — (5) Tbidem, — (6) Inst. 5, 12, 1. — (7) 1b. 1, 16, 1. — (8) Nov. 22, C. 8,
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dre son complice et partager avee lui le produit de leur fourberie,
tandis que Pacheteur perdait et Pargent qu’il avait donné et I'es-
clave qu'il avait cru acheter. Pour éviter cette fraude, une loi,
peut-étre le sénatus-consulte Claudien (1), refusa a celui qui
§'était ainsi laissé vendre le droit de vendiquer sa liberté; elle le
déclara esclave, non pas, comme on le dit, pour le punir d’avoir
méprisé la liberté, mais pour le punir de sa fraude, et pour empé-
cher que Pacheteur en fat victime. Les dispositions que nous
allons citer en font preuve. 11 faflait, 1° que celui qui s'¢lait laissé
vendre fat majeur de vingt ans au moment de la vente, ou bien i
I'époque ou il partageait avee son complice le prix de leur dol :
car jusque 14 son dge était trop peu avancé pour le frapper d’une
peine aussi sévere (2); 2° qu’il connit bien sa qualité d’homme
libre, et que son intention fut de partager le prix; car, sans ces
conditions, il n’y aurait pas eu fraude de sa part (3); 3° que le prix
edit été réellement compté par Pacheteur au vendeur: car, si Pache-
teur n’avait rien payé, il n’éprouvaitaucun préjudice (4); 4° que
Pacheteur ignorat que celui qu'on lui vendait était libre : car,
s'il le savait, il ne pouvait pas se plaindre d’avoir été trompe, et
devait s’en prendre a lui seul (5).

V. In servorum condilione nulla est . Dans la condition des esclaves, nulle
differentia; in liberis autem multe ; aut différence; parmiles hommes libres, il en
enim sunt ingenui, aut libertini. est plusieurs. Ils sont en effel ingénus ou

~ aftranchis.

Les esclaves, dans la société générale, n’avaient point, a propre-
ment parler, de personne (6). 11s étaient considérés comme n’exis-
tant pas dans l'ordre civil (quod attinet ad jus civile servi pro nullis
habentur. Servitutem mortalitati fere comparamus) (T), ou du moins
ils n’existaient que comme la chose de leur maitre. Incapables
d’exercer aucune fonction, ilsne pouvaient étre nijuges, niarbitres,
ni témoins dans un testament; on pouvait, il est vrai, les appeler
en témoignage dans une affaire eriminelle ou civile, pour attester
des faits, mais quand on n’avait pas d’autre moyen de découvrir
la vérité (8); cependant un esclave pouvait posséder un pécule, le
faire valoir, étre institué héritier, recevoir un legs, une donation,
diriger un commerce, un navire; mais, dans tous ces cas, I'esclave
n’était qu'un intermédiaire, un instrument, la représentation de
son maitre : ¢’est, dit Théophile, la personne du maitre qui est
représentée par I'esclave.

D’apres notre texte, il ne peut y avoir de différence entre les
esclaves; en effet, ajoute Théophile, or ne peut étre plus ou moins
esclave. Entre individus qui n’ont absclumentaucun droit, 'un ne
peut en avoir plus qu’un autre. Cependant il ne faut pas confondre
avec les esclaves proprement dits (servi, mancipia), les celons tribu-

(1) D. 40. 15. 5. f. Paul. — (2) D. 40. 12. 7. § 4. f. Ulp. — 40.13. 1. § 1. — (3) D. 40. 12,
T.prin. — (4) D. 40. 15. 1. prin. — (3) D. 40. 12. 7. § 2. f. Ulp. —(6) Théoph, Inst. 5, 17. prin,
— (1) D.50.17. L. 32 et 209, f. Ulp, — (8) D. 22, 5. 7.f. Mod.
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taires (coloni censiti, adseriptitii ou tributarii) et les colons libres
(inquilini, coloni liberi), especes de serfs introduits sous les empe-
rears, tenant un milieu entre la liberté et Vesclavage (Hist. du droit,
D. 191). 1l faut distinguer aussi les esclaves de la peine (servi pane),
condamnés aux bétes ou aux mines, et n’ayant, pour ainsi dire,
d’autre maitre que leur supplice : Justinien supprima cette servi-
tude ; enfin les esclaves appartenant au peuple ou i une munici-
palite (servi populi romani, reipublicee). — Parmi les esclaves appar=
tenant a des particaliers, il existait des différences de fait, selon
les (ravaux auxquels ils étaient employés. L'un élait précepleur
des enfants de son maitve (pedagogus, educator); Iautre intendant
(actor); chargé de distribuer le travail aux autres esclaves (dispen-
sator); celui-ci destiné a jouer la comédie (comeedus); celui-la
soumis aux travaux les plus rudes . enchainé (compeditus). 11y avait
meme des esclaves donnés par leur maitre a un autre esclave, qu'ils
¢taient obligés de servir comme s'ils lui appartenaient. On nom-
maitcesesclaves vicaires (servivicarii); lesautres, esclaves ordinaires
(servi ordinarii). Mais toutes ces différences dépendaientde la volonté
du maitre qui pouvait les faire naitre et les détruire a son gré,

CITOYENS ou ETRANGERS. (Cives; peregini , barbari.)

Le titre de citoyen avait jadis une valeur inappréeiable et pour
les droits politiques et pour les droits civils. Nous I'avons vu ré-
serve d’abord aux seuls habitants de Rome et de son territoive (Iist.
dudroit, p. 20), puis accordé a quelques villes alliées du Latium (ib.
P- 72), conquis dans la guerre sociale par toule I'ltalie (ib., p.
107, 114), répandu dans plusieurs provinces, donné enfin par Ca-
racalla i toussessujets (aprés Can 965 de R., 212 deJ .-C. ) (ib., p.159).

Avant cetie derniére époque, on recherchail soigneusement
dans quel cas un individu naissait citoyen, dans quel cas il naissait
peregrinus. Gaius, antérieur a Caracalla de quelques années, con-
sacre a cetle question plus d’une page de ses Instituts (1),

Voici deux regles générales qui recevaient ici leur application,
el que nous aurons besoin d’appliquer encore dans quelques cas.
1° L'enfant issu d’un mariage légitime, contracté entre personnes
ayant le droit civil de 8’unir (connubiuwm), suit la condition du pere;
Ienfant né hors mariage, ou né de personnes n'ayant pas entre
elles le connubim, suit la condition de la mere (Connubio interve-
niente, liberi semper patrem sequuntur,non interveniente mmtubi.o,.nmtris
conditions accedunt ) (2). — 2° Lorsque 'enfant suit la L‘Oll(llliOl.l du
pere, il faut prendre cette condition au moment de la conception;
lorsqu’il suit la condition de la mére, au moment de la naissance.
(In his qui jure contracto matrimonio nascuntur, conceplionis tempus spec-
tatur; in his autem qui non legitime concipiuntur, editionis) (3). — Ces

(1) Gaius Comm. 1. § 67 4 97, — (2) Ulp. Reg. 8. § 8, — Gaius 1. § 80. 89, — (5) Ulp. Reg.
T.5. 510, — Gaius tid.
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deux régles découlent des principes les plus simples : la derniére
est inspirée par la nature méme des choses. Si 'enfant recoit sa
condition de son pére, illa recoit au moment de la conception, ear,
une fois congu, il est indépendant du pére ; celui=-ci peut étre ma-
lade, méme mourir, 'enfant continue a se développer et a vivre;
de méme le pére peut étre fait esclave, perdre les droits de citoyen,
Penfant naitra libre et citoyen. Au contraire, si’enfant doit pren-
dre la condition de la mére, ¢’est au moment de la naissance. Pen-
dant toute la gestation, il suit tous les changements de la mére,
dont il n’est qu'une partie; souffre-t-elle, il souffre; meurt-elle,
il meurt le plus souvent; devient-elle esclave, perd-elle ses droits
de cité, il nait esclave, il nait peregrinus. — 11 faudrait conclure de
cesdeux regles que, lorsque 'enfant naissait horsmariage légitime
d’une citoyenne et d’un peregrinus, il naissait citoyen; mais la loi
MEnNsIA , de natis ex alterutro peregrino, portée sous Auguste, déci-
dait que, dans tous les cas ou du pére ou de la mere I'un serait
étranger, U'enfant le serait aussi ( lex Mensia ex alterutro peregri-
nat(um) deterioris parentis conditionem sequi jubet) (1). 11 fallait done,
d’apres cette loi, pour que P'enfant naquit citoyen, que le pére
et la mére le fussent tous deux.

Sous Justinien, le droit introduit par Caracalla existe encore (2);
on ne distingue plus des citoyens que les peuples réellement
élrangers, que I'on nomme barbares, tels que les Perses, les Van-
dales, les Goths, les Lombards, les Francs. Les droits des
citoyens, dans I'ordre politique, sont presque nuls; dans I'ordre
privé ils jouissent du droit civil, et les étrangers seulement du
droit des gens.

INGENUS el AFFRANCHIS. (Ingenui; libertini, liberti.)

11 est impossible d’é¢tudier 'histoire des Romains et de lire les
ouvrages que nous ont laissés leurs auteurs, sans apercevoir
combien était grande la différence qui existait entre les ingénus
et les affranchis. Cette différence avait tles résultats importants et
dans les meeurs et dans les lois; aussi notre texte 'examine-t-il
en détail.

TIT, .1V. TIT. 1V,

DE INGENUIS, DES INGENUS.

Ingenuus est,quistatim ulnaseitur, li-  Est ingénua celui qui, dés U'instant de
ber est: siveex duobus ingenuis matrimo-  sa naissance, est libre. Qu’il soit issu du
nio editus, sive ex liberlinis duobus , sive mariage de deux ingénus, de deux affran-
ex altero libertino et altero ingenuo. Sed c¢his, ou de celui d’'un affranchi et d'un
etsi quis ex matre libera nascatur , ingénu, Bien plus, I'enfant d’une mére
patre vero servo, ingenuus nihilominus libre et d’un pére esclave nait ingénu;
nascitur, quemadmodum qui ex malre comme celui dont la mére est libre,
libera et incerto patre naius est, quo= mais qui a un peére incerlain, parce

(1) Ulp. Reg. T. 5. § 8. D’aprés MM. Haubold et Hugo, le mot lex Mensia n'est peut-élre
qu'une corruplion de lex /Elia Sentia. Yoy. Gaius, 1. § 80. — (2) D. 1. 5. 7. . Ulp.
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niam vulgo conceplus est. Sufficit autem
liberam fuisse matrem eo tempore quo
nascitur, licet ancilla conceperit. Et e
contrario, si libera conceperit, deinde
ancilla facta pariat, placuit eum qui nas-
citur liberum nasci, quia non debel cala-
milas matris ei nocere qui in venlre est.
Ex his illud quesitum est : Si ancilla
pr&gnans manumissa sit, deinde ancilla
postea facta pepererit, liberum an ser-
vum pariat? EL Marcellus probat libe-
rum nasci; suflicil enim ei, qui in utero
est, liberam malrem vel medio tempore

3
quil a été vulgairement concu (1). I
suffit du reste que la mére soit libre au
moment de la naissance , bien qu’elle
fit esclave a celui de la conceplion.
Et si, au contraire, elle a concu libre et
accouche esclave, on a ordonné que Pen-
fant naitrait libre, parce que l'infortune
de la mére ne doit pas nuire a Penfant
qu’elle porte dans son sein. Dol I'on a
fait cette question : Une esclave enceinte
est affranchie, ensuite elle redevientesclave
et accouche, son enfant est-il libre ou es-
clave? Marcellus pense qu’il naft libre.

habuisse : quod et verum est. 11 suffit, en effet, a I’enfant concu, que sa
mére ait é1é libre un moment, ne serait-ce
que pendant la gestation ; el cela est vrai,
Statim ut nascitur liber est. 1’ingénu, dés U'instant de sa naissance,
a pris rang parmi les hommes libres, dans sa famille et dans la
cité; il n’a jamais été soumis a aucun droit de servitude, et, ne
devant sa liberté a personne, aucune sujétion i cet égard ne lui
est imposée.—Mais dans quels cas un enfant nait-il libre, et par
conséquent ingénu? En appliquant les deux regles que nous venons
d’expliquer (p. 29), il faudrait décider : 1° que, si enfant est
concu en mariage, il prendla condition que son pére avait au
moment de la conception, et par conséquent il est libre quel qu’ait
¢té depuis le sort du pere; 2° que, s'il n'y a pas mariage, en-
fant suit la condition qu’a la mére au moment de la naissance; si
la mere est libre a cette époque, 'enfant est libre; si la mere est
esclave, Venfant est esclave, quel que soit du reste le pere, libre
ou esclave, et quel qu’ait été le sort de la mere pendant la gesta-
tion. — Tel était le droit rigoureux. Gaius (2) et Ulpien appli-
quent, comme nous I'avons vu, au cas ou il s’agit de savoir si un
enfant nait étranger, et ils ne disent pas qu’il en soit autrement
pour les esclaves; mais Paul, qui écrivait a la méme ¢poque qu'Ul-
pien, indique une exception faite a la régle générale en faveur de
laliberté: 1. Si serva conceperit, et postea manumissa pepererit, liberum
parit. — 2. Si libera conceperit, et ancilla fucta pepererit, liberum parit.
Id enim favor libertatis exposcit. — 3. Si ancilla conceperit, et medio
tempore manwmissa sit, rursus facta ancilla pepererit, liberum parit. Me-
dia enim tempora libertati prodesse, non nocere etiam possunt (3).
Marcien, presque contemporain d’Ulpien, donne la méme décision
(4); enfin notre version des Instituts attribue cet avis a Marcellus,
qui vivait sous Marc-Aurele, au temps meéme de Gaius (Hist. du
droit, p. 156); ainsi, depuis ces jurisconsultes, pour que 'enfant
naquit libre, il suffisait que la mere 'eat ¢té pendant un seul
moment de la gestation : ¢’est la disposition des Instituts.

(1) Celle expression vulgo conceplus est pleine d’énergie, et indique bien un enfant dont Ja
conceplion, ayant eu lieu hors mariage, ne peut pas ¢tre plus attribuece a 'un qu'a 'autre. Onne
peut la rendre en francais, et j’ai mieux aimé traduire mot a motque dechercher une périphrase,

(2) Gaius, Comm. 1. § 89. — (5) Paul. Sent. T. 24. — (%) D. 1. 5. 5. . Marec.
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1. Cum aulem ingenuus aliquis natus A . Celui quiest né ingénu ne perd point
sit, non officit ei in servitute fuisse, celle qualité pour avoir é1é réduit en ser-
et poslea manumissum esse; s@pissime vilude el ensuile affranchi; car, trés-
enim constitutum est, natalibus non souvent, I'on a déclaré que la manumis-
officere manumissionem. sion ne peut nuire aux droits de naissance.

1l faut bien se garder d’entendre par ce paragraphe que I'ingénu
ne peut jamais perdre cette qualité. L'ingénu réellement fait
esclave (servus), par exemple, parce qu’il s'est laissé vendre pour
avoir part au prix, a perdu son ingénuité; et sison maitrelelibere,
il devient affranchi (1), parce qu’il doit Ia liberté a son maitre,
Mais I'ingénu réduit en esclavage (in servitute), par exemple, 'enfant
que, dans son enfance, des pirates ont voléet vendu comme esclave,
n’a jamais perdu son ingénuité, et si son maitre le libére, il ne
devient pas affranchi, parce qu'il ne doit pas a son maitre la liberté
qu’on lui avait ravie de fait, mais qu’il n’avait jamais perdue de
droit. La différence est done dans ces expressions : in servitule esse,
servus esse, dont la premiere exprime le fait, la seconde le droit. —
Un homme a une femme libre a son service, elle accouche et meurt
laissant son enfant vivant. Le maitre meurt quelque temps aprés;
son héritier croit que Penfant est esclave, le garde comme tel et
par suite le libére. Cet enfant ne devient pas affranchi, parce qu'il
Clail in servitute, mais non servus. (Cest encore un exemple donné
par Théophile. On peut conclure de la que la définition de I'ingénu,
donnée par le paragraphe précédent, n’est pas entiérement exacte;
il ne suffisait pas de dire 'ingénu est celui qui est né libre, il fallait
ajouter : et quin’a jamais cessé de 'étre.

EIT: V. TIT. Y.

DE LIBERTINIS, DES AFFRANWCHIS.

L'esclave déliveé de la servitude se nommait affranchi (lbertinus
quant a la désignation générale de son état; libertus I'orsqu’on le
considere par rapport a son patron); celui qui le délivrait, patron
(patronus). Les moeurs et les lois avaient séparé les affranchis des
ingénus, et en avaient fait une classe a part. — Dans les meeurs :
le souvenir de leur esclavage les marquait pour toujours, et les
placait bien au dessous de ceux qui ne devaient leur liberté qu’a
leur naissance. L’ancien esclave prenait le nom de son patron, il
s’attachait ordinairement a sa maison, et, apres 'avoir servi comme
esclave, il le servait encore comme affranchi (2). 11 ne craignait
pas de se livrer & des occupations qu'un ingénu n’eit pas voulu
remplir, comme celle de diriger un commerce, un navire, une
boutique; quelquefois il se rendait utile par ses connaissances
dans les affaires ou dans la jurisprudence; souvent il devenait le
('-U].lﬁ(ll_"ll[, le complice de son patron; la plupart de ces empereurs
qui ont laissé dans I'histoire un nom flétri eurent pour conseillers

(1) D. 1. 5. 21. . Modest. — (2) Tnst. 2. 5. 2,
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des affranchis : Narcisse inspira et dirigea presque tous les forfaits
de Néron; mais quelquefois aussi ces esclaves libérés semblaient
par leurs talents vouloir se venger de 1a fortune. Térence ne devait
la liberté qu’a une manumission, IHorace était fils d’affranchis; ils
avaient recu en naissant le génie qui a fait passer jusqu’a nous
leurs noms et leurs ouvrages. — Par les lois : les affranchis, dans
Pordre politique, ne pouvaient aspirer 4 certaines dignités; ils
n'avaient pas le droit de porter annecau d’or (jus awreorum annulo-
rum), marque distinctive des chevaliers, qui avait fini par étre
commune 2 tous les ingénus; enfin il ¢tait défendu aux patriciens
de former des alliances avec eux. Dans ordre privé, la chose la
plus caractéristique, c¢’est que affranchi, en entrant parmi les
hommes libres, s’y trouvait seul, sans famille civile; et cela devait
nécessairement changer pour lui toutes les regles de cette maticre,
comme celles sur la tutelle, sur les successions. Dans cette position,
les lois, de concert avec les meeurs, lui avaient donné en quelque
sorte pour famille celle du patron, son pere (patronus) dans la li-
berté et dans la cité, qui lui donnait son nom, et envers qui il avait
a remplir plusieurs devoirs dont la réunion formait pour celui-ci
ce qu’on nommait les droits de patronage (jura patronatus).

Au premier temps de la république, il y avait peu d’esclaves,
peu d’affranchis : on les distinguait grandement des ingénus; plus
tard les esclaves se multiplierent, les affranchis aussi; dans les
derniéres guerres civiles on forma avee eux des légions, chose con-
traire au droit constitutif. Auguste voulut réprimer par plusieurs
lois ces manumissions répétées (Hist. du droit, p. 146); mais la
fortune et les meeurs de 'empire ne ressemblaient pas a celles de
Ia république; les choses continuerent d’avoir leur cours; les
affranchis citoyens se rapprochérent des ingénus; souvent les
empereurs accordaient a quelques uns d’entre cux le droit de
régénération (jus regenerationis), et par liils se trouvaient en quel-
que sorte régénérés, rangcés parmi les ingénus, pouvant porter Pan-
neau d’or. Enfin Justinien finit par effacer toute différence a cet
égard; il aceorda & tous les affranchis la régénération, el ne laissa
plus subsister, comme les distinguant des ingeénus, que les droils
du patron et de sa famille,

Libertini sunt, qui ex justa servi-
tute manumissi sunt. Manumissio au-
tem est datio libertatis; nam quamdiu
quis in servitule est, manui et potes-
tati suppositus est : manumissus libe-
ratur a potestate. Qui res a jure gen-
lium originem sumpsit : utpote, cum
jure naturali omnes liberi nascerentur,
nec esset nofa manumissio, cum ser-
vitus esset incognita. Sed postquam
jure genlium servitus invasit, secutum
est beneficium manumissionis ; el cum
uno communi nomine omues homines
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Sont affranchis ceux qui sont libérés par
manumission d’une juste servilude. La
manumission est le don de aliberté; car,
tant qu’on est esclave on est sous la main
etsousla puissance du maitre; parla ma-
numission on est d¢livré de celle puissance,
Celle institution vient du droit des gens ;
en effet, d’aprés le droit naturel, tous les
hommes naissaient libres, il n'y avait pas
d’affranchissement, parce qu'il n’y avait
pas d’esclavage. Mais lorsque le droit des
gens cut introduit la servitude, a la suite
vint le bienfait de la manumission; ct

“
(3]

-



34
appeliarentur, jure genlium (ria homi-

num genera esse cceperunt : liberi, et
his contrarium servi, et lerlium genus

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

tandis que primitivement tous les hommes
¢taient égaux, on commenca d’aprés le
droit des gens  les diviser en trois espé-

libertini, qui desierant esse servi. ces : les libres; par opposition, les escla-

ves ; et troisiemement les affranchis, qui
avaient cessé d'éire esclaves.

Pour qu'un homme libéré de la servitude devint affranchi, il
fallait que sa servitude fut réelle et de droit, sinon la manumission
n’aurait pas nui a sa liberté; voila pourquoi le texte porte : Ex
justa servitute. Les derniers termes du paragraphe, qui desierant esse
servi, comprennent la méme idée; ils ont méme quelque chose de
plus général que la premiére définition, car ils ne renferment pas
le mot manwmissi, libérés par manumission : or il y avaitdes escla-
ves qui pouvaient étre affranchis d’autres manieres que par manu-
mission. L’étymologie de manumissio est bien naturelle : (de manu
missio); les expressions manui subesse ¢laient consacrées chez les
Romains pour dire étre sous la puissance; 'esclave est sub manu
domini : voila pourquoi Pacte qui le délivre de ceite puissance, de
cette main qui pése sur lui, se nomine manwmissio. Nous verrons
cependant que le mot manus, pris ici dans un sens géncral, étail
jadis consacré pour désigner spécialement la puissance du mari
sur la femme.

I. Mullis autem modis manumissio A. L'affranchissement se fait de plu-

procedit : aut enim ex sacris constitu-
tionibus in sacrosanclis Ecclesiis, aut
vindicta, aul inter amicos, aut per epis-
tolam, aut per testamentum , aut per
aliam quamlibet ultimam voluntatem.
Sed et aliis multis modis libertas servo
competere potest, qui tam ex veteribus,
quam ex nostris constitulionibus intro-

sieurs maniéres : dans les sainles Eglises,
conformément aux cobstitutions impé-
riales, par la vindicle, entre amis, par
testament ou par tout aulre acte de der-
niére volonté. 1l est encore, pour acquérir
la libert¢, beaucoup d’autres moyens in-
troduils tant par les conslitutions ancien-
nes que par les notres.

dueli sunt.

La manumission n’était point un acte qui ne touchat qu'a un
intérét privé; il faut bien en saisir le véritable caractere. Elle
avait pour but naturel de libérer I'esclave, et, partant, une fois
libre, de le faire entrer dans la société avee des droits quelconques;
ces droits étaient méme ceux de citoyen. Trois parties étaient
intéressées : le maitre qui perdait sa puissance, 'esclave qui chan-
geait de condition, et la cité quile recevait dans son sein comme
un de ses membres. Ces trois parties devaient donc intervenir dans
Pacte. Aussi la volonté seule du maitre ne suffisait-elle pas pour
opérer laffranchissement; la cité y concourait toujours : repré-
sentée par le censeur dans affranchissement par le cens; par le
peuple lui-méme réuni en comices dans Paffranchissement par
testament; par le magistrat dans Paffranchissement par la vin-
dicte. Toute manumission faite par le propriétaire seul ne devait
cire quun acte privé; cependant nous voyons souvent que les
matiltres alfranchissaient 'esclave, soit en le faisant asseoir a leur
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table en signe de liberté, soit en déclarant devant des amis leur
Intention; mais ce n’était Ia qu'une affaire particuliere entre I'es-
clave et son maitre, par laquelle celui-ci promettait de ne point
exercer son pouvoir : 'esclave ne devenait ni libre, ni citoyen ro-
main, car la cité n’était pour rien dans son affranchissement, et le
maitre pouvait, quand il voulait, reprendre cette puissance qu'il
avail promis de ne plus exercer, car on ne s'oblige pas envers
son esclave; il est vrai que les préteurs s’y opposaient. Par la suite,
une loi Junia sanctionna cette juridiction prétorienne, et voulut
que ces esclaves vécussent toujours comme libres, mais non
comme citoyens (1). Enfin Justinien, sous qui le titre de citoyen
Ctait bien loin d’avoir le prix qu'on lui donnait & Rome, ne mit
aucune différence entre ces divers modes d’affranchissement, et
par la les esclaves purent, sans le concours de la cité, et par la
volonté seule du maitre, recevoir non seulement la liberté, mais
encore les droits de cité.

De cet apercu il est facile de conclure que les modes de manu-
mission se divisent en modes dans lesquels intervient Pautorité
publique, et modes dans lesquels elle n’intervient pas (ou modes
publics, modes privés); que cette division est importante a remar-
quer dans la premiére jurisprudence, parce que les affranchisse-
ments avec intervention de Vautorité publique ¢taient les seuls
quiexistassent primitivement, les seuls qui produisissent des effets
sanctionnés par le droit; el depuis la loi Junia, parce que les af-
franchissements publics rendaient seuls citoyens, les autres ne
donnant que I'exercice irrévocable de la liberté; mais que, sous
Justinien, la méme importance cesse, puisque tous les modes
produisent les mémes effe(s.

Modes publics de manumission.

Manumission par le cens (Censu). Lorsque le censeur faisait le
recensement des citoyens, intervenaient devant lui Pesclave qu'on
voulait libérer, le maitre qui renoncait a sa puissance, et alors,
en vertu des pouvoirs qui lui étaient confiés, ce magistrat inserivait
I'esclave sur les tables du cens au nombre des Romains; formalité
toute simple, toute naturelle, qui n'était qu'un commencement
d’exécution des effets que devait produire Paffranchissement. Tel
estle premier mode de manumission dont le souvenir nous soit
conservé; il prend son origine peu de temps apres Servius (Histoire
du droit, p. 15). Sous I'empire, 'institution du cens tomba en

(1) Tout ce que nous venons de dire se déduit comme une consequence forcée des diverses
dispositions sur les affranchissements et de la nature de cet acte, Voici & ce sujet un passage qui
est trop saillant pour ne point le citer; il est puis¢ chez un ancien jurisconsnlte n)mainl. Primum
ergo videamus quale est quod dicitur, eos quiinter amicos apud veleres manwmiltebanlu,
non esse liberos, sed domint volunlale in liberlale movari, el lantum serviendi melw liberari.
_Antea entm una libertas erat; et libertas fiebat vel ex vindicta, vel ex testamento, vel in censu ;
el civitas romana compelit manumissis, que appellatur legitima libertas. 2i autem qui do-
mini voluntate in libertale erant, manebant servi, el manumissores audebanl eos ilerum per
vim tn servitulem ducere : sed interveniebal preetor, el non permillebal manunidssum ser-
vire, ete. (Veleris jurecons. fragment. De manum. § 6.)
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désuctude. Pendant deux cents ans environ, depuis Vespasien
jusqu’a Décius (de 827 de R. a 1002) on ne fit aucun recensement,
etdans 'intervalleles jurisconsultes parlent de lamanumission par
le cens, les uns comme existant toujours (1), parce qu’elle n’était
pas abolie de droit; les autres, comme n’existant plus, parce qu’elle
¢tait tombée en désuéinde (2). L empercur Décius (1002 de R. —
249 de J.-C.) fit faire un recensement qui fut le dernier.

Manumission par la vindicte (Vindicta). L’affranchissement dont
nous venons de parler ne se présentait que tous les cing ans; il ne
pouvait long-temps suffire. Cependant quel moyen trouver pour
rendre libre et citoyen un esclave sans Pinscription sur le cens?
Une action symbolique, toute dans le génie des premiers Romains,
donna ce moyen. Lorsqu'un homme libre était injustement en ser-
vitude, quelque citoyen, dans son intérét, s'adressait au consul
rendant la justice, et le vendiquait en liberté (in libertatem vindica-
bat) (3). Alors avait licu le proces nommé cause liberalis, a 1a suite
duquel était prononeé le jugement qui le déclarait libre(4). Une re-
présentation fictive de ce proces conduisit & la manumission. Le
maitre et’esclave se présentaient au consul; Ia, avecdes formalités
(qui ne nous sont pas bien connues, un ami, ou le licteur, jouant le
role de demandeur (adsertor libertatis), feignait de vendiquer la
liberté comme apparienant a cet homme, le maitre ne contestait
pas; et le magistrat, rendant une espece de décision, le déclarait.
libre selon le droit des Romains. €’était ainsi qu’on parvenait au
but qu’on voulait atteindre. Dans ces formalités figurait une ba-
guelte (festuca, vindicta), espece de lance qui, chez les Romains,
peuple guerrier et spoliateur, était un symbole de propriéié, et
s'employait dans toutes les procédures ou il s'agissait de vendi-
quer. (Festuca autem wtebantur quasi haste loco, signo quodam justi
dominii : maxime (enim) sua esse credebant quee ex hostibus cepissent (5).
Celte lance était apposdée sur Peselave lorsqu’on le vendiquait en
liberté (in libertatem vindicare), et voila pourquoi 'affranchissement
par ce moyen se nommait vindicta maaonissio. — Les magistrats
devant qui se faisait cet acte furent d’abord les consuls; on y ajouta
les préteurs, lorsque leur juridiction eut é1é eréée; puis les pro-
consuls et les divers présidents des provinces.

Cette opinion sur Iaffranchissement par la vindicte, encore con-
testée al’époqueon ellea étéémisedansla 4 édition de cet ouvrage,
est anjourd’hui vulgaire et considérée comme hors de doute. L'af-
franchissement par la vindicte n’était qu’une application particu-
liere de la cessio in jure (6); quant aux détails des formalités et des

—_—

(1) Gaius 1. 17.— (2) Ulpien, T. 1. § 8. frag. s'exprime ainsi : Censu manumiilebantur olim
qui lustrali censu Romee jussw dominorwm inler cives romanos censum profitebantur.

3) Ce demandeur élait nommeé adserlor liberlalis. — (4) Dig. 40. 12. De liberali causa. —
(5) Gaius 4. § 16. in fin.

(6) 11 ne faut pas s'arréter aux diverses descriptions hypothétiques et souvent contradictoires
de la manumission par la vindicte. Le licteur, suivant les uns, le maitre, suivant d’autres, saisis-
sant V'esclave pour mieux I'indiquer au magistrat, déclarait son intention : hunc hominem libe-
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paroles employées, quelles qu’elles fussent, elles tombérent en dé-
suétude sous les empereurs. Un fragment d'Hermogénien nous ap-
prend que Paffranchissement se faisait de son temps sans que le
maitre parlit; Ies paroles solennelles étaient supposées pronon-
cées (1); il n’élait pas nécessaire que le magistrat fut a son tribu-~
nal:il pouvait affranchir en quelque lieu qu’il fut. Ulpien dit méme
avoir vu le préteur affranchir étant & la campagne, sans que ses
licteurs fussent présents (2).

Manumission par testament (Testamento). Le teslament ne pou-
vait étre fait primitivement que devant les comices du peuple, qui
devaient ratifier les volontés du testateur, conmne s'il s"agissait de
ratifier un projet de loi. 11 était naturel qu’on pat affranchir par
ce moyen, puisquele peuple lui-méme y concourait. L'esclave n'y
intervenait pas plus que tout autre légataire, parce que le testa-
ment n’est fait que pour le moment de la mort du testateur, et jus-
que lane produit aucun effet. Par la suite, les formalités devinrent
moins rigoureuses : au licu de la présence du peuple, il suffit de
celle d’un certain nombre de témoins ; mais les manumissions n’en
continucrent pas moins i pouvoir étre faites dans cet acte. — On
donnait ainsi la liberté directement ou par fideicommis. Directe-
ment, quand le testateur, sans employer aucun intermédiaire, dé-
clarait sa volonté (servus meus Cratinus liber esto; liber sit; Cratinum
liberum esse jubeo); par fideicommis, quand le maitre employait une
personne interposée, qu'il priait d’affranchir I'esclave (heres meus
rogo te ut Saccum, vicini mei servum, manumittas; fideicommitto here-
dis mei ut iste ewm servum manumittat (3). Les différences entre ces
deux modes étaient grandes. La liberté directe ne pouvait étre
donnée par le testateur qu’i son esclave (4), Ia liberté fidéicommis-
saire méme a 'esclave d’autrui (5), 'héritier était chargé de
Pacheter et de Paffranchir : I'esclave affranchi directement était

Tum esse volo, et, aprés lui avoir donné un soufflet, comme dernier acte de sa puissance, il le re-
poussait en le faisant tourner sur lui-méme, et lui disant : -tbito quo voles. Le préteur alors fai-
sait imposer la baguelte (vindicta), et le déelarait libre : Aio te liberum more Quirilium. Au-
Jourd'hui, avee les notions que nous possédons sur les actions de la loi, les méprises ne sont plus
permises sur le caractére général de cet acte. Une infinité de raisons prouvent que la manumis-
sion par la vindicte était une fiction de la causa liberalis. On justifie ainsi de la maniére la
plus satisfaisante comment on fut amené i se passer de linscription sur le cens; de plus on cile
i Pappui plus d'un exemple de fictions pareilles. Youlait-on donner & quelqu’un la propriété ro-
maine d'une chose qui ne lui appartenait pas, on représentait devant le préteur un proceés. Cel‘u
a qui on voulait donner feignait de vendiquer la chose, le maitre ne contestait pas ; et le magis-
trat, comme rendant sa décision, donnait gain de cause a celui qui avait vendiqué (Gaius
2. § 24.— Ulp. Reg. T. 19. § 9 et suiv.). Celte procédure se nommait in jure cessio. Voulait-on
donner son fils en adoption & quelquun , ce dernier, aprés les formalités nécessaires pour dé-
tru're la puissance paternelle du pére, vendiquait le fils, devantle magistrat, comme sien ;le pére
ne contestait pas, et le préteur attribuait le fils au vendiquant ( Aul. Gel. 5. 19). C'élait une
application spéciale de la cessio n jure. La manumission par vindicte en était une autre, —
Daprés Tite-Live (L. 2. c. &), l'expression manumissio vindicla viendrait d'un esclave nommé
Yindicius, qui, le premier, aurait été affranchi de cetle maniére pour avoir découvert la con-
spiration des fils de Brutus. Théophile rapporte les deux étymologies. Nous n'hésitons pas
considérer celle de Tite-Live comme fabuleuse.

(1) D. 40. 2. 25. {. Hermog. — (2) D .40. 2. 8. . Ulp. — (3) Ulp. Reg, T. 2. § 7. —(4) D. 40.
4. 55.—Inst. 2, 24, 2> — (8) D. 40. 3. 51. p. [. Paul.—Ulp. Reg. 2. 10.
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libre de plein droit, du moment qu’il y avait un héritier (1); I'es-
clave afiranchi par fidéicommis ne devenait libre que lorsque I'hé-
ritier ou la personne chargée du fidéicommis Paffranchissait : le
premier était affranchi du défunt; on le nommait lLbertus orcinus,
parce que son patron était chez les morts (ad orca); la famille de
ce dernier était investie, selon le droit ordinaire, de la partie des
droits de patronage qui devaient lui revenir (2); le second avait
pour patron celui qui avait été chargé de laffranchir (3). — On
pouvait aussi par testament donner la liberté sous condition, ou a
partir d'un certain jour (sub conditione, a die), mais non jusqu'a un
certain jour (ad diem) (4); 'eselave ainsi affranchi : que Pamphile
soit libre pendant dix ans, I'ett éLé pour toujours. La raison en est
sensible: la qualité d’homme libre et de citoyen ne peut s’acquérir
pour un moment et se perdre sans moltif postérieur,

Manumission dans les églises (In sacrosanctis ecclesiis). Nous
trouvons au Code, sur ce mode d’affranchissement, deux constitu=
tions rendues en 316 de J.-C., lorsque Constantin partageait en-
encore I'empire avec Licinius, et qu’il commencait a protéger la
religion ehrétienne, époque ou déja, depuis pres d'un siécle, le
cens n’avait plus eu lieu. Cette manumission se faisait devant les
¢veéques en présence du peuple; on la constatait par un acte quel-
conque que signait le pontife (5). 1l parait qu’on choisissait ordi-
nairement pour cette formalité un jour de féte solennelle, comme
celle de paques, Cujas rapporte un pareil acte qui se trouvait gravé
sur ia pierre, au dessus des portes de 'ancienne cathédrale d’Or-
léans et qui se référe a I'époque [éodale du moyen-age, ou cette
institution §'était maintenue avee quelques modifications : Ex
beneficio 8. - per Joannem episcopum et per Albertum 8. - Casatum,
Jactus est liber Lemtbertus, teste hac sancta ecclesia (G). « Par la grace
de la sainte Croix, par le ministere deJean, évéque, et parlavolonté
d’Albert, vassal de la sainte Croix, Lemtbertus, esclavede ce der-
nier, a recu la liberté en présence des fideles de cette église »,

Modes privés de manumission,

Par lettre (Per epistolam). Les maitres, dit Théophile, écrivaient
quelquefois a un esclave qui se trouvait loin d’eux, qu’ils lui
permettaient de vivre en liberté. C'est la l'origine de Iaffran-
chissement per epistolam. Justinien exigea que la lettre ou I'éerit
qui contenait la manumission fut signée de cinq témoins (7).

Entre amis (Inter amicos). La déclaration du maitre, faite devant
ses amis , mettait 'esclave en liberté. Justinien fixa le nombre
des témoins présents a cing. On dressait un acte dans lequel ils
attestaient avoir entendu la déelaration (8).

Par codicille (Per codicillum). Le codicille est un acte sans so=

(1) D. 40. 4. 11. § 2. I. Pomp. et 25 {. Ulp.—Ulp. Reg. 1.22.—(2) Cod. 7.6. 1. § 7.—(3) Ulp.
Reg. T. 2.§8. — (4) D. 40. 4. 1. 55. 34. f. Paul. — (5) Cod.1.13. —(6) Cuj. Inst. D. Just. note.
~ (7) God. 7. 6. 1. § 1. — (8) God. 7. 6. 2.
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lennité, dans lequel on pouvait exprimer ses dernicres volontes
relativement aux dons, legs et autres dispositions particuli¢res
dont on chargeait héritier. Justinien exigea que le codicille fut
signé de cing témoins (1). On pouvait affranchir dans cet acte;
et ¢’est & ce mode de manumission que font allusion les expres-
sions de notre texte : Per quamlibet aliam ultimam voluntatem.

11 était encore plusieurs autres modes exprimés dans une con-
stitution de Justinien (2); les voici : Si un maitre a chassé et
abandonné sans secours son esclave dangereusement malade, ou
bien s’il a prostitué une esclave, vendue sous condition quelle
ne le serait pas, I'esclave devient libre sans patron, — Si I'esclave,
d’apres la volonté du défunt ou de son héritier, a préeédé le convoi
de son maitre portant le bonnet de la liberté, il sera libre, afin
que le maitre ne se soit point donné avec ostentation le faux mé-
rite d’un affranchissement simulé.— Si, apres avoir plaidé contre
un homme, et Iavoir fait déclarer son esclave, on recoit de quel-
qu’un le prix qu’il vaut. — Si le maitre a marié a un homme libre
une femme esclave en lui constituant une dot. — S’il a, dans un
acte public, donné a son esclave le nom de son fils. — Si, en pré-
sence de cing témoins, il lui a remis ou 8'il a déchiré les titres
constatant sa servitude. — On avait bien autrefois quelques autres
moyens d’affranchir sans solennité : par exemple, lorsque le
maitre faisait asseoir Iesclave i sa table en signe de liberté (per
convivium, per mensam, inter epulas); mais Justinien n’a sanctionné
que les modes que nous venons de rapporter, et quelques autres
indirects que nous aurons occasion de voir (3).

IL. Servi autem a dominis semper ma-
numitti solent : adeo ul vel in transitu
manumiltentur, veluli cum prator, aut
prieses, aut proconsul in balneum, vel in
theatrum eunt.

HI. Libertinorum aulem status tripar-
titus antea fuerat. Nam qui manumilte-
bantur, modo majorem et justam liber-
tatem consequebantur, et fiebant cives
Romani; modo minorem, et Lalini ex
lege Junia Norbana fiebant; modo infe-
riorem, ¢l ficbant ex lege Alia Sentia dedi-
titiorum numero. Sed, dedititiorum qui-
dem pessima conditio jam ex mullis tem-
poribus in desuetudinem abiit; Latinorum
vero nomen non frequentabatur ; ideoque
nostra pielas omnia augere, etin meliorem
statum reducere desiderans, duabus con-
stitutionibus hoc emendavit, et in pristi-
num statum reduxit; quia et in primis
urhis Rom cunabulis una atque simplex
libertas competebat, id est, eadem quam

%. 1l est d’usage que les mailres puis-
sent toujours affranchir leurs esclaves; ils
le font méme au passage, par exemple,
quand le préteur, le proconsul oule pré-.
sident vont au bain ou au théitre.

3. Lesaffranchis pouvaien! précédem-
ment se tronver dans trois états différents.
Car tantot ils acquéraient une liberté en-
liére et légitime, et devenaient citoyens
romains ; tantot une liberté moindre, et,
d’apres la loi Junia Norbana, ils élaient
Latins; tantot une liberl¢ infime , et,
par la loi Aiia Sentia, ils étaient au
nombre des dédilices. Mais déja, depuis
long-temps, les derniers de ces affranchis,
les déditices, ont disparu de Pusage; le
titre de Lalin était rare; aussi, désirant
tout compléler et lout améliorer, notre
humanité a corrigé ce point en le rame-
nant a son premier état. En eflet, dés le
berceau de Rome, la liberté était une, la
méme pour Paffranchi que pour I'aflran-

L (1) Cod. 6. 36. 8.
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habebat manumissor, nisi quod scilicet
libertinus sit qui manumittitur, licet ma-
numissor ingenuus sit. Bt dedilitios qui-
dem per conslitutionem nostram expuli-
mus, quam promulgavimus, inter nostras
decisiones, per quas, suggerente nohis
Triboniano, viro excelso, quastore, anli-
qui jurisaltercationes placavimus. Latinos
autem Junianos, el omnemn qua circa eos
fueral observantiam, alia constitulione,
per ejusdem quimstoris suggestionem ,
correximus, qua inter imperiales radiat
sancliones. Et omnes libertos, nullo nec
@talis manumissi ne¢ dominii manumit-
tenlis, nec in manumissionis modo discri-
mine habito, sicut jam antea observabalur,
civilati romana donavimus ; mullis modis
addilis, per quos possil libertas servis cum
civitale romana, qu sola est in prasenti,
preestari.

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

chissant, si ce n'est que ce dernier était
ingénu, Paatre affranchi. En conséquence,
en promuiguant, sur I'avis de lillustre
Tribonien, questeur, ces décisions qui ont
éteint toules les discussions de 1'ancien
droit, nous y avons compris une constilu-
tion qui supprime les déditices. De méme
nous avons, a l'instigalion du méme
questeur, effacé les Latins Juniens et tout
ce qui les concernait, par une aulre con-
stitution qui brille parmi les lois impéria-
les. Tous les affranchis, sans établir,
comme aulrefois, de différence selon leur
dge, le genre de propriété de Paffranchis-
sant ou le mode de manumission, nous
les avons rendus citoyens romains; en
ajoutant plusieurs moyens nouveaux de
donner a un esclave la liberté jointe aux
droits de cilé, la seule qui exisle aujour-
d’hui.

Primitivement la liberté était une et indivisible. Tout affran-
chissement produisait deux effets : 1° Le maitre renoncait a ses
pouvoirs de propriélaire; 2° les droits de cité étaient accordés a
Pesclave. Par une conséquence naturelle, il fallait donc 1° que le
maitre fut propriétaire de Pesclave d’apres le droit civil (dominus
ex jure Quiritium); 2° que la ¢ité intervint pour consentir a laffran-
chissement, ¢’était ce qui avait lieu dans les manumissions censu,
vindicta, testamento. Si celui qui affranchissait n’était pas propric-
taire d’apres le droit civil, et ne faisait que posséder Pesclave dans
ses biens (in bonis), ou bien si Paffranchissement était fait sans
solennité, I'esclave ne devenait pas libre; mais, d’aprés la volonté
de Iaffranchissant, il vivait en liberté (in libertate morabatur), il
etait délivré seulement de la peine de servir (tantum serviendi metu
liberabatur); restant toujours eslave de droit, tout ce qu’i acquérait
¢tail a son maitre; celui-ci méme aurait pu, d’apres le droit civil,
le faire rentrer sous sa puissance : mais le préteur s’y opposait, et
scu]cn.nem le maitre venait, a la mort de 'esclave, prendre, comme
propriétaire, tout ce que celui-ci laissait (1).

La loi /Elia Sentia, rendue en 757, sous Auguste, apporta plu-
sieurs moditications aux affranchissements, entre autres celles que
voict : elle exigea, pour que 'esclave affranchi devint libre et ci-
toyen, qu'il eut trente ans, a moins qu’on ne affranchit par la vin-
dicte, aprés en avoir fait approuver le motif par un conseil (apud
consilium justa causa approbata) (2). De plus elle décida que les escla-
ves qui, pendant leur servitude, avaient été jetés dans les fers,
marqueés d'un fer chaud, ou mis ala question pour un crime dont
ils élaient restés convaineus (si in ea noxa fuisse convicti sint) (3), ne

(1) Veteris Jurccons. frag. de Manum. § 6 et 7. — (2) G. 1. $18.19. — (3) G. 1. § 15.— Paul
Sent. L. 4. T. 12. § 5. :

Source : BIU Cujas
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pourraient plus, méme lorsqu’ils réuniraient dans leur affranchis-
sement les trois conditions voulues, acquérir les droits de citoyen,
et seraient assimilés aux déditices : on nommait ainsi des peuples
qui jadis prirent les armes contre Rome, et qui, aprés avoir été
vaincus, se rendirent & discrétion (qui quondam adversus populum
romanum, armis susceptis , pugnaverunt , et deinde victi se dederunt); les
Romains leur laisserent la vie et la liberté en les flétrissant du nom
de Déditices (1). 11 y eut dés lors deux classes d’affranchis, les
citoyens, les déditices; quant aux esclaves, qui libertate morabantur,
on ne pouvait encore les compter comme affranchis.

Mais la loi Junia Norbana, que I'on croit rendue en 772, sous
Tibere (2), fit de ces derniers une troisieme classe qui fut assimi-
Iée, pour les droits, aux anciens Romains conduits pour fonder les
colonies du Latium, et ces affranchis furent nommés Latins Ju-
niens; Latins, a cause de leur position, Juniens, a cause de la loi.
« Latinos ideo, nous dit Gaius, quia lex eos liberos perinde esse voluit,
tque si essent cives romani ingenui, qui ex urbe Roma in Latinas colo-
nias deducti Latini coloniarii esse ceperunt; Junianos ideo, quia per
legem Juniam liberi facti sunt, etiamsi non cives Romani (3). »

On compta alors trois classes d’affranchis, 1° les affranchis ci-
toyens dans T'affranchissement desquels concouraient ces trois
choses : que I'esclave eiit trente ans, que le maitre eut le domaine
dudroit civil, que le mode de manumission fut I'un des trois modes
publics reconnus par le droit; 2° les déditices qui avaient éLé, pen-
dant leur esclavage, punis pour un crime; 3° les Latins Juniens
qui n’avaient commis aucun crime, mais a I'affranchissement des-
quels manquait une des trois circonstances dont nous venons de
parler.

Les affranchis citoyens jouissaient de tous les droits civils, sauf
les différences résultant de ce qu’ils n’étaient pas ingénus.

Les déditices ne jouissaient que de lalibertéet desdroitsnaturels
accordés jadis aux peuples auxquels on les avait assimilés. 1ls ne
pouvaient acquérir que parles moyens permis aux ¢trangers; ils ne
pouvaient faire de testament; ils ne pouvaient demeurer & Rome
ou dans un rayon de cent milles, sous peine d’étre vendus publi-
(quement, eux el leurs biens; il ne leur ¢tait ouvert aucun moyen
de changer d’état et de devenir citoyens (4); enfin, a leur mort, le

(1) G. 1. § 14. — Théoph. h. t.

(2) 11 faut avouer que plusieurs raisons, et, entre autres, quelques phrases de Gaius et d'Ul-
pien pourraient faire penser que, lors de la loi Zlia Sentia, la classe des aflranchis latins étaig
déja admise , et que par conséquent la loi Junia Norbana est antérieure a laloi Elia Sentia.
Cependant ces phrases s'expliquent par les réflexions suivantes : La loi #lia Senlia, portant
quelques prohibitions nouvelles aux affranchissements, empécha dans cerlains cas que lesclave
affranchi ne devint citoyen )ron volutt manwmissos cives romanos fieri. G.1. 518 ) ; ellel'assi-
mila & celui qui vivait en liberté d’aprés la volonté de son maitre ( perinde haberi jubel , alque
si domini voluntate in libertate esset. Ulp. Reg. T. 1. § 12). Enfin la loi Junia vint, et dés lors
cet esclave fut Latin Junien (ideoque fil Latinus. ibid.). Si Gaius et Ulpien réunissent quelque-
fois ces conséquences, ¢'est qu'ils ¢erivent postérieurement aux deux lois, 4
leurs dispositions étaient en vigueur ensemble et se réunissaient. 3

5) Gaius, 3. § 56. — Voir aussi 1. § 22, et Yeter. Jur. frag. § 8. — (4
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maitre venait prendre leurs biens, par droit de succession, s'ils
avaient ¢té affranchis publiquement avee toutes les conditions
voulues; sinon par droit de pécule et comme étant toujours leur
proprictaire (1).

Les Latins Juniens n’avaient pas les droits de citoyen romain.
Dans I'ordre politique, les droits de suffrage, I'aptitude aux fone-
tions publiques leur étaient refusés; dans I'ordre privé, ils ne pou-
vaient étre nommés directement héritiers, légataires (2) ou tu-
teurs (3), ils ne pouvaient faire de testament: la loi Junia le leur
interdisait expressément (4); mais ils avaient le commercium, ou
droit d’acheter et de vendre, méme par mancipation (5);1a faction de
testament, en ce sens qu’'ils pouvaient concourir & sa confection,
per s et libram, en qualité de emptor familice, libripens ou testis, puis-
qu’ils pouvaient figurer dans une mancipation (6); enfin ils pou-
vaient recevoir par fidéicommis (7). A leur mort, leurs mailres
continuerent toujours a prendre les biens qu’ils laissaient, comme
s’ils n’avaient pas cessé d’étre esclaves : ce qui fait dire, dans les
Institats, qu’a leur dernier soupir ils perdaient a la fois la vie etla
liberté (in ipso ultimo spiritu simul animam atque libertatem amitte-
bant(8). Mais un Latin pouvait, de plusieurs maniéres, passer a I'é-
tat de citoyen (9): beneficio principali, si’empereur , par un rescrit,
lui accordait cette faveur; liberis, si, ayant contracté mariage el
ayant un enfant, il se présentait devant le préteur ou le président
de la province, et prouvait ce fait (causam probare), il devenait
citoyen, ainsi que sa femme et son enfant, 8’ils ne 'élaient pas (10);
iteratione, 8'il élait affranchi de nouveau avee toutes les conditions
(qui manquaient i son premier affranchissement ; enfin de bien
d’autres manieres qu’Ulpien désigne par ces mots : militia, nave,
wdificio, pistrino, et qui consistent 2 avoir servi pendant un certain
temps dans les gardes de Rome; avoir construit un navire et trans-
porté six ans du blé; avoir élevé un édifice, établi une boulan-
gerie,

Telles sont les trois classes d’affranchis que Justinien réduisit &
une seule (11), en accordanta tous les droits de cité, sans distinguer
si 'esclave avait trente ans, si le maitre avait le domaine de ci-
toyen (12), si le mode d’affranchissement était solonnel (nullo
nec etatis manumissi, nec dominii manumittentis, nec in modo manu-

(1) Gaius, 3. § 74. 75. 76. — (2) Ulp. Reg. tit. 22. § 1, et tit. 25. § 7. — (5) Jb. tit. 11. § 16. —
(5) Ulp. Reg. tit. 20, § 14. — (5) fbid. lit. 19. § 4 et 5. — (6) Ibid. tit. 20. § 8. — (7) Gaius, 2.
§ 275. — Ulp. Reg. tit. 25. § 7. — (8) Inst. 5. 7. 4. — Gaius, 5. § 56 et suiv.— (9) Gaius. 1. §28
et suiv. — Ulp. regul. T. 5. 1 et suiv.

(10} Ce mode avait été introduit par la loi /AElia Sentia, seulement pour ceux qui, ayant moins
de trente ans lors de leur affranchissement, n'étaient pas devenus libres et citoyens. Un sénatus=
consulle, par la suite, I'étendit i tous les affranchis latins. Voy. Gaius, loc cit.— Ulpien attribue
celte disposition i la loi Junia; d'ont il faut conelure tout au plus que la loi Junia confirma ce
qu'avait déeidé la loi /Elia Sentia,

(11) Cod. 7. T. 5 et 6.

(12) Du reste nous aurons occasion de dire que Justinien ne mit plus aucune différence entre
le domaine de citoyen nommé (dominium ex jure Quiritium) et la propriété du droit des
gens. ( Hist. du droit, p. 124.)

Source : BIU Cujas
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missionis discrimine habito). 11 arriva ainsi qu’'un esclave put par
I'acte particulier du maitre, sans I'intervention de la cité, devenir
citoyens; mais, nous Uavons déja dit, quelle différence entre la va-
leur de ce titre & Constantinople etle prix qu’il avait jadis & Rome!

TITULUS VI TITRE VI.
QUI ET EX QUIBUS CAUSIS MANUMITTERE PAR QUI ET POUR QUELLES CAUSES LES
NON POSSUNT, MANUMISSIONS NE PEUVENT £TRE FAITES.

Au sein de la république romaine, les restrictions a la faculté
d’affranchir n’étaient point apportées par les lois; elles I'étaient
par les moeurs et par la force des choses. Quand les esclaves, a
cause de leur grande quantité, devinrent moins chers; quand le
titre de citoyen, étendu sur un plus grand nombre de sujets,
dépouillé par le despotisme naissant des droits qui y étaient atta-
chés, devint moins précieux, alors les affranchissements se mul-
tiplierent. Ce fut au milieu des troubles qui amenérent I'extinc-
tion de Ia république que les plus graves abus se firent sentir.
On affranchissait pour grossir le nombre de ses partisans, quel-
quefois pour que I'esclave, devenu citoyen, recut sa part dans les
distributions gratuites; souvent, au moment de la mort, pour qu’un
long cortége, coiffé du honnet de la liberté, suivit le char func-
raire, attestant la richesse et la générosité du défunt (Hist. du
droit, p. 146). Auguste, qui cherchait i asseoir solidement son
trone en ramenant la tranquillité et en détruisant les exees, erut
devoir combattre les meeurs par des lois, et mettre des bornes aux
affranchissements. Telles sont les causes qui donnérent naissance
a la loi &lia Sentia et a la loi Furia Caninia. A 1'époque de Justi-
nien, lesprit général des sujets et du gouvernement était bien
changé : le titre de citoyen avait perdu toute sa valeur ; le carac-
tere de république, qui restait encore sous Auguste, était effacé;
les meeurs et les lois élaient revenues a des regles communes de
droit naturel et d’humanité, et 'empereur cherchait a favoriser
en tout les affranchissements. Les lois &lia Sentia et Furia Cani-
nia durent étre abrogées ou modifiées. Les Instituls examinent
la premiére dans ce titre, la seconde dans le titre suivant.

(’est Suétone qui nous apprend que laloi Elia Sentia fut portée
par Auguste (1); et comme les fastes consulaires nous présentent
S. /Elius Cato et €. Sentius Saturnius, consuls en 757 de Rome,
nous pouvons la placer a cette époque.

Cette loi eut une grande importance dans la législation; tous
les jurisconsulies romains 8’en occupérent beaucoup : elle conte-
nait plusicurs dispositions nouvelles. Les plus connues sont : 1°
celle qui défendait d’aflfranchir un esclave agé de moins de trente
ans, si ce n’était par Ia vindicte, avee Papprobation du conseil; 2°
celle qui eréait la nouvelle classe des affranchis déditices; 3° celle

(1) Suet. August. e. 40;

Source : BIU Cujas
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qui prohibait les affranchissements faits en fraude des créanciers;
A° eelle qui défendail que le maitre, mineur de vingl ans, pit
affranchir autrement que par la vindicte et avec Papprobation du
conseil (1). Nous avons déja examiné les deux premiers chefs : ce
titre est consacré aux deux derniers.

Non tamen cuicumque volenli manu- Il n’est cependant pas libre a chacun
millere licet; nam is qui in fraudem cre- d’affranchir quand il le veut; car sil'af-
ditorum manumittit, nihil agit, quia lex franchissement est fait en fraude des
Alia Sentia impedit libertatem. eréanciers, il est nul, parce que la loi Elia

] Sentia met obstacle a la liberté,

Tout ce qui est relatif & cette disposition a été maintenu.

Voyons d’abord ce que ¢’est qu’affranchir en fraude des eréan-
ciers. Supposez qu'un homme doive a quelqu’un un de sesesclaves,
parce qu'il le lui a vendu, parce qu’il s’est obligé par stipulation
a le lui livrer, ou pour toute autre cause; ou bien supposez que
cetesclave ait é1¢ donné en gage pour sureté d'une dette, il est évi-
dentqu’enlaffranchissantle maitre porteraitpréjudice au créancier
a qui il est di ou livré en gage. 1l en serait de méme si un homme,
n'ayant pas assez de biens pour acquitter toutes ses dettes, affran-
chissait des esclaves : parce qu’il augmenterait par la son insolva-
bilité; ou méme si, ayant de quoi payer lous ses créanciers, il
devait, par 'affranchissement, se trouver hors d’état de le faire. —
Dans tous ces cas il y aurait préjudice; mais pour qu’il y eit
fraude, on exigeait une seconde condition, ¢’est que le débiteur
affranchissant fut de mauvaise foi et connat le préjudice qu’il fai-
sait. Nous pouvons done conclure qu'un maitre affranchit en
fraude des créanciers toutes les fois que, réunissant le fait a I'in-
tention, il se met sciemment, par la manumission, hors d’¢tat de
payer ses dettes, ou bien qu'il augmente son insolvabilité. Nous sa-
vons du reste que, par créancier, on entend tout individu a qui
il est du, pour quelque cause que ce soit (creditores appellantur,
quibus quacunque ex causa actio cum fraudatore competat) (2).

Yoyons maintenant quelles étaient les conséquences de cetle
fraude. L’affranchissement ne produisait aucun effet, et 'esclave
ne devenait pas libre. Une infinité de textes le prouvent jusqu’a
I'évidence : Nihil agit; lex impedit libertatem, disent les Instituts,
libertas non competit (3); ad libertatem non veniunt (4); non esse mant-
missione liberum factum (5). En effet, il était de principe chez les
Romains que la liberté, une fois donnée, ne pouvait plus étreré-
voquée (6); la loi Alia Sentia, pour ne pas violer ce prineipe,
devait donc empécher que la liberté ne futacquise. 11 ne faut pas
croire cependant que la nullité eat lieu de plein droit, et que
esclave, apreés la manumission, continudt i rester en servitude;

(1) Ulp. Reg. T. 1.§ 11.12.13. — (2) D. 40. 9. 16. § 2. {. Pau. — (3) D. 40. 9. 5. pr. f. Jul.

— (4) Ib. 11, pr. f. Mare. — (5) Ib. 26. 1. Scaey, — (6) Inst. 3. 11. § 5.
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il commencait souvent a vivre, de fait, en liberté; mais les eréan-
ciers pouvaient attaquer I'affranchissement, prouver la fraude, et
faire déclarer, en conséquence, que I'esclave n’avait pas cessé de
I'étre.

Il pouvait arriver qu'ils perdissent leur action, et que I'esclave
devint réellement libre : par exemple, si postérieurement ils
avaienl ¢1é payés (1), ou si quelqu’un, pour conserver les affran-
chissements, s’engageaitl & acquitter toutes les dettes (2), parce
qu’alors ils n’avaient plus d’intérét; et méme un jurisconsulte,
Ariston, dont I’avis est consacré au Digeste, décide que, sil'affran-
chissement a été fait en fraude du fisc, et qu’il ne réclame pas
dans les dix ans, la manumission ne pourra plus ¢étre attaquée (3).
Du reste, il est inutile de dive que le maitre ne pouvait jamais
argumenter de sa propre fraude pour faire annuler lui-meéme
I'affranchissement (4). — Si le débiteur a fait plusieurs affranchis-
sements, la nullité ne commence qu’a ceux qui 'ont rendu insol-
vable; ainsi les derniers affranchis, nécessaires pour le paiement
des dettes, sont les seuls qui restent esclaves (3). — Si la dette
est conditionnelle, I'état des esclaves affranchis est en suspens
jusqu’a I'accomplissement de la condition (6).

I. Licet aulem domino, qui solvendo
non est, in testamento servum suum
cumn libertate heredem instituere, ut liber
fiat, heresque ei solus et necessarius ;
si modo ¢i nemo alius ex eo testamento
heres extiterit : aut quia nemo heres
scriptus sit, aut quia is qui scriptus est,
qualibet ex causa, heres non extiterit.
Idque cadem lege Xlia Sentia provisum
est, et recle. Valde enim prospiciendum
erat, ut egentes homines, quibus alius he-
res exliturus non esset, vel servum suum
necessarium heredem haberent, qui sa-
tisfacturus esset creditoribus ; aut hoc co
non faciente, creditores res hereditarias
servinomine vendant, ne injuria defunc-
tus afficiatur.

8 . Mais un maitre insolvable peut, dans
son testament, donner a son esclave la
liberté et I'hérédité, afin qu’il devienne
libre et son héritier unique et nécessaire;
pourvu toutefois qu’en verlu de ce testa-
ment il n’y ait pas d'autre hérilier, soit
parce que personne autre n’a éLé institué,
soit parce que l'inslilué, pour une cause
quelconque, n'est pas devenu hérilier.
C'est ce que la loi Alia Sentia a décidé
avec raison ; car il était indispensable de
pourvoir a ce que les personnes dans la
misére, qui ne trouveraient pas d’aulre
successeur, eussent du moins pour hérilier
nécessaire leur esclave, afin qu’il saltisfit
aux créanciers, ou que, s'il ne le faisait
pas, ces derniers, vendant les biens de la
succession sous le nom de cet esclave, la
mémoire du défunt ne recit aucune injure,

Solus et necessarius. 11 faut, pour bien entendre ce paragraphe,

connaitre deux particularités de meeurs et de droit. La premiere
C’est que, lorsqu’un citoyen mourait laissant une succession in-
solvable, et n’ayant point d’héritier, les créanciers se faisaient
envoyer en possession de I'hérédité et la vendaient sous le nom
du défunt, puisque ce dernier n’avait ¢té remplacé par personne.
Ainsi il ¢tait, méme apres sa mort el sous son propre noni, con-

(1) D. 40. 9. 26. . Seev.—C. 7. 8. 5. — (2) Inst. 5. 11. § 6. — (3) D. 40. 9. 16. § 3. {. Paul.—
(4) C.7.8.5. — (8) D. 40, 9. 24. f. Terent. — (6) 7b. 16. § 4. . Paul.
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stitué en un état de faillite injurieux pour sa mémoire. Les Ro-
mains avaient fort a cceur d’éviter cette honte (1). La seconde,
Cest qu'un esclave, institué héritier par son maitre, était foreé,
bon gré mal gré, d’aceepter cette hérédité : on le nommait héri-
tier nécessaire (heres necessarius) (2). De lail arrivait qu'un maitre,
ayant une succession misérable, et prévoyant que personne ne
voudrait 'accepter, nommait son esclave pour héritier nécessaire,
La loi /Alia Sentia, se conformant aux meeurs générales, el ne
voulant pas priver le débiteur insolvable d’un héritier, fit excep-
tion pour ce cas a ses prohibitions principales, et statua que I'es-
clave ainsi affranchi deviendrait libre, citoyen et héritier, sans
examiner s'il avait moins de trente ans; si, pendant son esclavage,
il avait é1é puni pour ses délits; ou si son affranchissement nui-
sait aux créanciers. Cette derniere partie est la seule, sous Justi-
nien, qui puisse encore recevoir son application. Elle est conservée
avec d’autant plus de raison que, dans ce cas, intention du dé-
biteur n’est pas de nuire a ses créanciers, mais de se donner un
héritier. Mais il fallait qu’il n’y eat en vertu du testament aucun
autre héritier; sinon il n’eut pas ¢Lé nécessaire, pour éviter la
hon te au défunt, que Pesclave héritat : aussi le maitre ne pou-
vait-il affranchir ainsi qu'un seul esclave; s’il en affranchissait
plusieurs, ¢’était le premier inscrit qui seul était libre et héri-
tier (3). On voit trés-bien, d’aprés ces explications, d’ou venait
A cet affranchi le nom de solus et necessarius heres.

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

1. ldemque juris est, efsi sine liber-
tate scrvus heres institulus est. Quod
nostra constitutio non solum in domino
qui solvendo non est, sed generaliter
constituit , nova humanitatis ratione , ut
ex ipsa scriptura institulionis etiam liber-
tas ei competere videalur ; cum, non est
verisimile eumn quem heredem sibi elegit,

2. 1l en est de méme, bien qu’on ait
institué¢ 'esclave sans dire qu’on I'affran-
chit. Car, dans une constitution dictée
par un nouveau molif d’humanité, nous
avons ordonné, mon seulement pour les
maitres insolvables, mais pour touas, que
par cela seul qu'un esclave sera instilué
héritier, il sera libre; il n'est pas vrai-

si prelermiserit libertalis dationem, ser-
vum remanere voluisse , et neminem
sib ¢ heredem fore.

semblable en ellet que le maitre, choisis-
sant un esclave pour son héritier, ait, en
oubliant de I’affranchir, voulu le laisseren

servitude et n’avoir point de successeur.

(Jétait une question controversée par les anciens jurisconsultes,
que de savoir si U'institution d’un esclave était valable quand on
navait pas déclaré qu'on Paffranchissait. Nous trouvons un pas-
sage d'Ulpien qui décide qu’elle ne doit pas valoir (3); mais Jus-
tinien, résolvant la question dans une de ses cinquante décisions,’
ordonna en faveur de la liberté, et parce qu'il faut prendre pour
guide la volonté du défunt, que par cela seul I'esclave serait af-
franchi (4).

0

(1) Theoph. hoe. par.— (2) Inst. 2. 19. 1.— (3) Ulp. Reg. 1. § 14.—(4) Ulp. Reg. T.22. §12.
) C. 6. 21. 5.
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111. In fraudem autem credilorum ma-
numittere videtur, qui, vel jam eo tem-
pore quo manumittit , solvendo non est ,
vel qui, datis libertatibus , desiturus est
solvendo esse. Pravaluisse tamen videtur
nisi animum quoque fraudandi manu-
missor habuerit, non impediri libertatem,
quamvis bona ejus creditoribus non suffi-
ciant. Sepe enim de facultatibus suis
amplius, quam in his est, sperant homi-
nes. lItaque tunc intelligimus impediri
libertatem , cam utroque modo fraudan-

$. Celui-la affranchit en fraude des
créanciers , qui, au moment ou il affran-
chit, est déja insolvable, ou qui, par la,
doit le devenir. Mais il a prévalu que, s’il
n’a pas, de plus, lintention de frauder,
la liberté sera acquise aux esclaves, quoi-
que les biens soient insuffisants pour les
créanciers. Souvent, en effet, 'homme
altend de sa fortune plus de ressource
quelle n’en peut offrir. L’affranchisse-
ment n'est done considéré comme nul
que lorsque les eréanciers sont fraudés

tur creditores , id est et consilio manu-
mitlenlis, et ipsa re, eo gonod ejus bona
non sunt suffectura creditoribus.

doublement, c¢’est a dire, et par I'inten-
tion de celui qui affranchit, et par le fait
méme , les biens ne pouvant suffire a
toutes les deltes.

(Vest un principe que, toutes les fois qu’il s’agit de prononcer
qu'un acte est frauduleux, il faut examiner non seulement le fait,
mais encore V'intention ( frawdis interpretatio semper in jure civili non
ex eventu duntaxat, sed ex consilio quogue desideratur (1). Cest cette
maxime générale que I'on applique ici a laffranchissement fait au
préjudice des eréanciers. Cependant opinion consacrée par les
Instituts n’avait pas toujours été universellement reconnue; mais
¢’était celle de la grande majorité des jurisconsultes; aussi Justi-
nien dit-il, il @ prévalu. Théophile donne plusieurs exemples, dans
lesquels il y a tantot Vintention sans le fait, tantot le fait sans U'in-
tention. Il n’est pas difficile d’en trouver. Ainsi un maitre affran-
chit un esclave, ignorant qu'une maison qu’il posséde a Constanti-
nople vient de bruler, et que cette perte I'a rendu insolvable;
I'esclave néanmoins sera libre, parce qu’il n'y a pas consilium. 11 en
sera de méme si un débiteur insolvable a dit dans son testament :
« Si Pon paie & mes créanciers tout ce qui leur est du, que Stichus
devienne libre (2) ». Dans ce dernier cas, il est vrai, Paffranchis-
sement ne sera que conditionnel.

1l n’est pas inutile de remarquer que, d’apres un sénatus-consulte
fait sous Adrien, cette disposition de la loi AElia Sentia s’appli-
quait aux débiteurs peregrini, qui ne pouvaient affranchir en fraude
des créanciers. ’est ce que nousapprend Gaius dansses Instituts(3).

IV. Eadem lege /Elia Senlia domino
minori viginli annis nen aliter manuinit-
tere, permitlitur, quam si vindicta, apud
constlium justa causa manumissionis
approbata, fuerint manumissi.

4. p'aprés laméme loi /Elia Sentia, le
mailre, mineur de vingt ans (%), ne peut
affranchir autrement gue par la vindicte ,
aprés avoir fait approuver par le conseil
une cause légitime d’affranchissement.

(1) D. 50. 17. 79. f. Papin. —(2) D. 40. 9. 5. § 1. — 40. 4. 37. — (3) Gaius, l."j 47.

(4) Ces mots de major, minor, n'ont point par eux-memes un sens absolu. Ce ne sont que
des expressions de comparaison qui demandent nécessairement apres eux le terme de la com-
paraison : majeur, mineur de quatorze ans; majeur, mineur de vingt ans ; majeur, mineur dc.
vingt-cing ans, ete. Si, dans notre droit frangais, nous avons l.ransi_ormc en substantifs le_: molb‘
de majewr el minewr, ce n'est que par une convention qu'il faut bien se garder d}: transporter
en droit romain ou elle n'existait pas. Cependant les jurisconsulles romains emploient quelque-
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Cette disposition est conservée par Justinien pour les affran-
chissements entre vifs.

La loi /Elia Sentia exigeait, dans deux cas, que I'affranchisse-
ment fut fait par la vindiete avee 'approbation du conseil. Nous
avons déja vu le premier, si 'esclave qu’on voulait affranchir avait
moins de trente ans (1); voici le second, si le maitre affranchissant
en avait moins de vingt. — On exigeait 'approbation du con-
seil, parce que le maitre, & cet age, n’avait pas assez de discerne-
ment et aurait pu donner la liberté inconsidérément. — On exi-
geait un mode spécial d’affranchissement, probablement pour qu’il
y ettt plus de régularité, et que ce mode unique fut plus facilement
sous la surveillance de Pautorité. — On avait choisi la vindiete,
parce qu’a cetle ¢époque les trois modes publics par le cens, par
testament, par la vindicte, é¢taient les seuls qui donnassent la li-
berté etla cité:or, on ne pouvait prendre le premier, qui ne se pré-
senlait que tous les cing ans, ni le second, quine produisait d’effet
qu’au moment de la mort (2).

Apud consilivm. 11 était certaines ¢poques consacrées spéciale-
ment aladministration de la justice, durant lesquelles des espéces
de sessions ou assises, nommeées conventus, é¢taient tenues a Rome par
le magistrat (les préteurs); et dans les provinces par les gouver-

fois, quoique bien rarement, ces expressions isolées; et alors elles se rapportent toujours a
I'age de 25 ans.

(1) Gaius, 1. §18.

(2) Gaius, sur ce sujet, s'exprime ainsi : Minori XX annorum domino non aliler manu-
millere permiflitur, quam st vindicta apud consilium justa causa manumissionts approbala
fuerit (Gaius, 1. § 58). Le mot vindicta placé tel qu'il est la n'offre aucun sens. Aussi quelques
auteurs le suppriment, et disent simplement que le mineur de vingt ans ne peut affranchir
qu'avec approbation ; d’autres, d’aprés M. Nieburch, le transposant, lisent ainsi : Non aliler
vindicla manumillere permillitur, quam st.... ele. et en concluent que le mineur ne peut
affranchir par la vindicte qu'avee approbation. Ces deux opinions sont contraires toutes deux
aux Instituts. Elles ne me paraissent pas pouvoir étre admises. En effet, la loi /Elia Sentia
voulait borner les affranchissements: en exigeant dans certains cas I'approbation du conseil ,
il était dans son esprit de fixer aussi un seul mode déterminé de manumission qui fut sous la
surveillance de Fautorité ; nous avons prouvé qu'on n'en pouvait choisir d'autre que la vindicle.
Il est certain que, pour l'affranchissement d’'un esclave mineur de trente ans, on exigeait ce
mode spécial et Tapprobation du conseil ( Gaius 1. § 18. Ulp. Reg. 1. § 12). L'analogie seule
suflirait pour faire conclure quil en était de méme pour la manumission faite par un maitre
mineur de vingt ans, mais les Instituts le disent formellement ; Gaius, ledit aussi. 11 est vrai que
sa phrase est un peu altérée ; mais, aun lieu d’y supprimer le mot vindicta, au lieu de faire la
transposition de M. Nieburch, ou d’autres qui ont été encore proposées, j'en ferais une bien
plus simple, que voici : Non aliter manwmillere permittitur quam vindiela, st apud consi-
{ium.... etc., et ceci est confirmé complétement parce que dit plus bas Gaius : « Un mode
spécial de manumission ayant été établi pour les maitres mineurs de vingt ans, il suit de la qu'ils
ne peuvent affranchir par testament (Gaius, 1. § 40). » Quant au paragraphe 41, dans lequel
Gaius dit que le mineur, bien qu'il ne veuille faire qu'un affranchi latin , est encore obligé de
demander l'approbation, et qu'il peut alors affranchir enlre amis, je ne vois la aucune
contradiction a ce que nous avons dit plus haut. Pour affranchir réellement son esclave et le
rendre citoyen, il ne pouvait employer que la vindicte ; mais, pour le mettre en liberté sans la
qualite de citoyen , il pouvait affranchir entre amis. De méme, pour rendre libre et citoyen
un esclave mineur de trente ans, il fallait Ja vindicte et 'approbation ; mais, par testament, on
pouvait de fait le mettre en liberte sans le droit de cité (Ulp. Reg. 1. § 12). Il ne resterait plus
qu'une scule considération, trop peu concluante pour detruire celles que nous venons d'exposer;
c¢'est que Théophile , Ulpien et Vancien jurisconsulte dont on a un fragement sur les manu-
missions, en traitant cette matiére, ne parlent nullement de vindicte. ( Theoph. hoc 7. — Ulp:
Rey. 1. 515. — Fragm. vet. Jurec.)
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neurs ( proconsuls, propréteurs ou préfets) qui se transportaient,
a cet effet, dans les principales villes. A Rome et par suite a Con-
stantinople, certains jours de la session ¢laient consacrés ala ré-
union du conseil dont il s’agit ici; ce conseil se composait du pré-
teur, de cing sénateurs et de cing chevaliers. Dans les provinces,
il se réunissait le dernier jour de la session (1); il était formé de

vingt récupérateurs. (Hist. du droit, p. 65.)

V. Juste autem manumissionis caus®
hac sunt : veluti, si quis patrem aut
matrem , filiom filiamve , aut fralrem
sororemvye naturales, aut pedagogum,
aut nutricem, educatoremve, aut alum-
num alumnamve, au collactaneum ma-
numiltat, aut servum, procuraloris ha-
bendi gratia ; aut ancillam, matrimonii
habendi causa : dum lamen intra sex

@. Les causes légilimes d'affranchis-
semenl sont, par exemple, siquelqu’un
veut affranchir son pére ou sa mére, son
fils ousa fiile, son frére ou sa sceur natu-
rels, son précepteur, sa nourrice ou son
noarricier, son nourrisson, son frére ou
sa sceur de lait, ou un esclave pour en
faire son procurcur, ou une esclave
pour U'épouser, pourvu que le mariage se

mepses uxor ducatar, nisi jusla causa
impedial ; et qui manumittitur procarato-
ris habendi gratia, non minor decem ct
seplem annis manumillalur.

fasse dans les six mois, a4 moins d’empé-
chement légal; el quant a l'esclave dont
on veut faire un procureur, pourva qu'’il
n'ait pas moins de dix-sept ans.

Veluti. Les causes indiquées ici ne sont que des exemples, le mot
veluti le prouve assez. On en cite d'autres au Digeste, comme si
I'esclave avait sauvé la vie ou 'honneur a son maitre (2).

Patrem aut matrem. 1l peut arriver de bien des manieres qu'un
homme libre ail sous sa puissance son pere ou sa mere, sa seeur ou
son frere. Voici des exemples que donne Théophile. Siun fils,
étant en servitude avec son pere, sa mere, ses sceurs, ele., est af-
franchi par son maitre et institu¢ héritier, il se trouvera le propric-
taire de ses parcents. Siun homme ayant cu des enfants d’une es-
clave, a par la suile un fils légitime qui lui succede, celui-ci se
(rouvera avoir sous sa puissance ses freres ou socurs naturels.

Procuratoris habendi gratia. 11 faut remarquer que Pon exige dans
ce cas que Pesclave ait au moins dix-sept ans accomplis. S'il était
moins agé, on ne pourrait lui remettre avec confiance la direction
des affaires du mineur, et d’ailleurs il ne pourrait, dans les cas ot
cela serait nécessaire, postuler, ¢’est=a-dire exposer devant le juge
Ia demande ou la défense de son patron, car il fallait avoir dix-sept
ans pour cela (3). Du reste ce n’était pas seulement pour le charger
de postuler qu’on affranchissait l'esclaves’¢’est, dit Théophile, afin
(ue, devenu libre, il puisse, sans aucun obstacle, gérer les affaires.
Etant esclave, il est vrai qu'il aurait bien pu administrer, mais il
n’aurait pas eu dans toute sa latitude la capacité d'un homme libre.

Matrimonii habendi causa. 11 fallait que le maitre affranchit Pes-
clave pour I'épouser lui-méme, et non pour la donner en mariage
A un autre (4). Sile mariage était impossible, il ne pouvait servir

‘1) On peut voir dans la paraphrase de Théophile, sous ce paragraphe , des détails interes-
sants sur ce convenlus et sur ce consiliwm, qui concordent avee ceux donnés par Gaius. 1.7 20,
(2) D. 40. 2. 9. f. Marci. — (3) D. 5. 1. 1. §5. L. Ulp. — (4) D. 40. 9. 21,

4
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50 EXPLICATION MISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. L.
de motif d’affranchissement; par exemple, si le mineur de vingt
ans était eastrat (1). Les femmes ne pouvaient pas étre autorisces
affranchir pour cette raison, si ce n’est dans un cas exceptionnel (2).
__ La manumission, d’aprés un sénatus-consulte, ne pouvait avoir
lieu qu'avee serment fait par le maitre d’épouser I'affranchie dans
les six mois (3). Jusqu'a ce que le mariage eat lieu, I'état de I'es-
clave ¢taitensuspens. Siles six mois s’écoulaient sans mariage, elle
Glait censée n'avoir jamais ét¢ affranchie, & moins qu'il n'y eutun
empéchement 1égal; par exemple, si le maitre était mort, ou bien
§'il avait é1¢ fait sénateur, parce qualors il ne pouvait plus ¢pouser
une affranchie.

VI. Seme! aulem causa approbala, sive

@. Vrai ou faux, le molif une fois ap-
vera sit, sive falsa, non retractatur.

prouvé ne se rétracte plus.

Bien qu'en général on eut la voie de I'appel contre les juge-
ments, il n’en était pas de méme ici. On pouvait, dit Marcien (4),
et aprés lui Théophile, contester le motif devant le conseil; mais
une fois approuvé, I'on ne revient plus sur 'approbation. L’affran-
chissement ayant eu lieu, il serait impossible de le faire révoquer

en soulenant que la cause était fausse ou simulée.

VII. Cum ergo cerius modus manu-
mittendi minoribus viginti annis dominis
per legem /Eiiam Senliam constitutus sit,
eveniebal ut qni quatuordecim annos
expleverat, licet testamentum facere, et
in co sibi heredem instiluere, legataque
relinquere posset; tamen, siadhuc minor
esset viginli annis, libertatem servo dare
non posset. Quod non erat ferendum, si
is cui totorum suorum bonorum in testa-
mento dispositio dala eral, uno servo
libertatem dare non permittebatur. Quare
nos similiter ei, quemadmodum alias res,
ila et servos suos in ultima volunlate
disponere, quemadmodum volaerit, per-
miltimus, ut et liberlatem eis possit
preestare. Sed cum liberlas ina@slimabilis
res sit, et propter hoc ante xx talis an-
num antiquitas libertatem servo dare
prohibebat : ideo nos, mediam quodam-
modo viam eligentes, non aliler minori
viginti annis liberlalem lestamento dare
servo suo concedimus, nist xvi annum
impleverit, el decimum oclavum letige-
rit. Cum enim anliguitas hujusmodi @tali
et pro aliis postulare concesserit, cur non
etiam sui judicii stabilitas ita eos adjuvare
credatur, ut ad libertatem dandam servis
suis possint pervenire ?

9 . Unmodespéciald’affranchissement
étant établi par la loi Alia Sentia pour
le maitre, mineur de vingt ans, il en résul-
Lait que celui qui avail quatorze ans ac-
complis, bien qu'il pat faire un lesla-
ment, y instituer un héritier , y faire des
legs, ne pouvail pas cependant, 8'il avail
moins de vingt ans, laisser la liberté i
un esclave. Il était insoutenable que
celui qui pouvait, dans son testament, dis-
poser de toute sa fortune, ne pat faire un
seul affranchissement. Aussi nous lui
avons permis de disposer a son gré par
testament de ses esclaves comme de ses
autres biens, el de les affranchir. Néan-
moins, comme la liberté est inappréciable,
comme l'antiquité défendait, pour celle
raison, de la donner avant vingt aps &
un esclave, prenant en quelque sorle un
milieu, nous avons permis I’alfranchisse-
ment par lestament au mineur de vingl
ans, pourvu qu'il ail achcvé sa diz-
septiéme année el alleint sa dix-huiliéme.
En effet, l'antiquité leur permettait a
cet dge méme de postuler pour autrui,
pourquoi ne les croirait-on pas aidés d'un
jugement assez sdr pour obtenir le droit
de donner la liberté a leurs esclaves?

(1) D. 40. 2. 14, §
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Certus modus manumittendi. De ce que le mineur de vingt ans,
autorisé par le conseil, ne pouvait affranchir que par la vindicte
découlait en effet la conséquence qu’il ne pouvait nullement
donner la liberté par testament.

lta et servos suos. Ce motif donné par Justinien, qu'il était in-
soutenable qu'on ne put disposer de ses esclaves comme de ses
autres biens, n’est pas juste. Le mineur de vingt ans pouvait,
meme sous la loi 4lia Sentia, disposer par testament de ses es-
claves comme de ses autres biens. Car que pouvail-il faire de ses
bifms? Les laisser & son héritier, les donner par legs, par fidéicom-
mis; ne pouvait-il pas faire tout cela d’un esclave? Mais donner
a cet esclave la liberté, ce n’était point 1 une simple disposition
de sa propriété; il le rendait libre, citoyen; la cité était partie dans
cet acte, et I'on pouvait, sans contradiction le lui défendre, tandis
qu’on lui permettait les aliénations. La disposition de la loi Elia
Sentia était conforme a Pesprit de la république, celle de Justi-
nien a esprit d’humanité qui dirigea sa Iégislation sur les affran-
chissements.

Nisi XVII annum impleverit. Voici une application de ce principe
qu’on peut fort bien avoir la faculté d’aliéner son esclave comme
ses autres biens, sans avoir celle de affranchir. Bien qu’on puisse
lester a quatorze ans, I'empereur décide qu’on ne pourra donner
la liberté par testament qu’a dix-sept. Du reste, environ huit ans
apres, il accorda par une novelle le droit d’affranchir des qu’on
pourrait tester. « Sancimus ut licentia sit minoribus in ipso tempore
i quo licet eis testari de alia substantia, etiam servos suos in ultimis vo-
luntatibus manwmittere. » (Nov. 119, c. 2.)

TITULUS VII.
DE LEGE FUSIA GANINIA TOLLENDA.

Lege Fusia Caninia cerlus modus con-
stitutus erat in servis leslamenlo ma-
numittendis. Quam , quasi- libertates
impedientem , et quodammodo invidam,
lollendam esse censuimus ; cum salis
fuerat inhumanum, vivos quidem licen-
tiam habere totam suam familiam liber-
tati donare, nisi alia causa impediat li-
bertatem , morientibus autem hujusmodi
licentiam adimere.

TITRE VII.
DE L ABROGATION DE LA LOI FUSIA CANINIA,

La loi Fusia Caninia (1) avait resserré
dans des limiles fixes la faculté d’affran-
chir par testament. Nous avons décidé
qu’elle serail abrogée comme un obslacle,
en quelque sorte odieux, mis aux affran-
chissements ; car il ¢lait contraire al’hu-
manité de laisser aux vivants la liberté
d’affranchir tous leurs esclaves, s’il n’exis-
tait pas d'autre empéchement, et d’enle-
ver celte faculté aux mourants.

Pour les affranchissements entre vifs, intérét da maitre, qui

se privait d'une propri¢té en se privant de son esclave, répondait
jusqu’a un certain point qu’il garderait des limites dans le nombre
des esclaves affranchis; mais celui qui meurt, s'il ne laisse pas

(1) Les divers textes des Enstituls portent Fusia, mais dans Gaius et dans Ulpien, on [it
Furia.
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d’héritiers auxquels il s’intéresse, n’étant plus arrété par un in-
térét personnel, pourra libérer sans modération une grande par-
tie de ses esclaves par un sentiment de libéralité ou d’ostenta-
tion. C’élait ce qui arrivait en effet; et chez les Romains on mettait
a faire suivre le convoi funébre d’une foule daffranchis, coiffés
du bonnet de la liberté, le méme orgueil que 'on met de nos
jours dans certaines villes ale faire suivre d’une foule de pauvres
que 'on a vétus (1). Laloi Furia Caninia, rendue quatre ans apres
la loi AElia Sentia, en 761, sous le consulat de Furius Camille, et C.
Caninius Gallus (2), établitque celui qui n’aurait que deuxesclaves
pourrait les affranchir tous les deux; s'il en a plus de deux jusqu’a
dix, la moiti¢; plus de dix jusqu’a trente, le tiers; plus de trente
jusqu’a cent, le quart; plusde cent jusqu’acing cents, le cinquieme;
mais jamais on ne pourra par testament en libérer plus de cent.
Les esclaves devront étre désignés par leur nom. S'il y en a plus
que la loi ne le permet, les premiers seront seuls affranchis (3).
Toul ce qui sera fait en fraude de la loi sera nul., D’ou on concluait
(ue, siles noms avaient ¢1¢ écrits en cercle afin qu’on ne put dis-
tinguer les premiers des derniers, aucun des esclaves ne serait li-
béré (4). Tout cela est abrogé.

De la condition des affranchis.

Pors de la promulgation des Instituts, bien qu’il 0’y eat plus
entre les ingénus et les affranchis une ligne de démareation aussi
tranchée que sous la république de Rome, cependant la loi mettait
encore quelques différences. Ainsi, par exemple, un sénateur
n’aurait pu ¢pouser une affranchie. Mais six ans apres cette pro-
mulgation, en 539 de J.-C., Justinien dans une novelle effaca ces
différences, accorda aux affranchis le droit d’anneau d'or (5), celui
de régénération (nous avons expliqué ce qu’on entendait par la,
pag. 33), et ne conserva que les droits de patronage (6). L'esclave
devait 4 son patron une nouvelle vie, Ia vie civile; et comme il
entrait dans la soci¢té seul et sans famille, on Vavait rattaché en
quelque sorte & celle de Paffranchissant. Voila d’oit venaient
les droits de patronage, qui se composaient de trois parties dis-
tinctes : 1° obsequia; 2° opere; 3° jura in bonis. — 1° On entend par
obsequia tout ce qui tient au respect, a la reconnaissance, a la picté
que Paffranchi doit au patron. Le Digeste traite ensemble, et en

(1) Dion Cas. 4. 24. — (2 Sué. Aug. ¢. 40. — (3) G. 1. § 42 et suiv, — Ulp. T. 1. § 24, 2. —
) Go1L 8 46,

(8) Il est certain que le droit de potter des anneaux, méme de fer, était primitivement réservé
i certaines classes de citoyens, les sénateurs, les patriciens , les chevaliers ( PI. Hist. nal. 53.
1. — Tit. I.it‘_. 23. 11 ). Mais ce droit se répandit, et les anneaux d'or finirent par étre portés
par tous les ingénus. Ils n'étaient la marque d'aucune dignit¢, puisque Justinien, voulant
assimiler les affranchis aux ingénus, leur accorda i tous le droit d’anneau d'or : Qui liberla-
tem acceperil, habebit subsequens mox el awreorum annulorum el regeneralionds jus

( Nov. 78. C. 1.). Dés lors les anneaux d'or n'indiquérent plus que la qualité d’homme
libre, — (6) Nov. 78.¢c. 1 el 2,
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les mettant sur le meéme rang sous ce rapport, les devoirs des
affranchis envers leur patron, et ceux des enfants envers lears
ascendants (1), liberto et filio semper honesta et sancta persona patris
ac patroni videri debet (2). L'affranchi ne peut citer son patron en
justice sans en obtenir préalablement la permission du magistrat
(sine permissu preetoris) (3). 11 ne peut intenter contre lui une action
infamante, ni exiger de lui au dela de ses facultés, lorsqu’il se
trouve son débiteur (4). 11 Tui doit des aliments dans le besoin (5).
Celui qui aurait insulté son patron, ou commis contre lui quel-
que délit, serait condamné, comme ingrat, asubir quelque peine,
ou méme a rentrer en servitude, selon la gravité de la faute (6).
— 2° On entend par opere les services que Paffranchi promettait
a son patron, qu’ils consistassent en travail comme domestique,
ou en travail comme ouvrier (sive in ministerio, sive in artificio con-
sistant). Mais ces services n’étaient pas dus de plein droit et en
vertu de la loi. L'esclave n'y était obligé que lorsque son maitre
ne avait affranchi qu’a cette condition, et qu’il les lui avait fait
promettre par stipulation ou par serment. On réglait ordinaire=-
ment quelle serait I'étendue de ces services (7). — 3° Enfin les
droits sur les biens de affranchi étaient des droits de succession,
que nous examinerons plus tard (8).
Parmi les affranchis, ou peut-¢tre vaut-il mieux dire parmi les
esclaves, il en est que nous ne pouvons nous dispenser d’exami-
‘ner; ce sont ceux quon nommait statu liberi, libres par destina-
tion, parce qu'ils étaient destinés a obtenir une liberté qui, mo-
mentanément, se trouvait suspendue par un terme ou par une
condition. ( Qui statutam et destinatam in tempus vel conditionem liber-
tatem habet ) (9). « Que mon esclave Syrus soit libre deux ans aprés que
Uhéritier aura recueilli ma succession, ou bien, s’il achéve de peindre le
pavillon que j’ai fait élever. » L’esclave, jusqu’a ce que les deux ans
soient écoulés, oujusqu’a ce que le pavillon soit peint, sera statu
liber. Dans cette position il ne différait guére des autres esclaves
de Théritier, tellement que les enfants de la femme statu libera
étaient esclaves. (Statu liber, quamdiu pendet conditio, servus heredis
est. — Statu liberi cewteris servis nostris nihilo pene differunt) (10). Le
maitre pouvaii en retirer tous les services, tous les fruits; il pou-
vait le vendre, le donner; mais, dans ces changements de posi-
tion, I'esclave ne perdait pas le droit suspendu ou conditionnel
qu'il avait & la liberté. Ainsi, qu'il eat passé dans les mains d'un
ters par vente, donation, legs, n’importe; dés que le jour arri-
vail, des que la condition s'accomplissait, il devenait libre, — 11
faut ranger parmi les statu-libres les esclaves affranchis en fraude
des eréanciers, nan dum incertum est, an creditor jure suo utatur, in-

(1) .57 14. — (2) 1b. 9. . Ulp. — (5) D. 2. 4. 4. . Ulp. — (4) Inst. 4. 6. 58. — (3) Dig.
23. 5. 5. §19. . Ulp. — (6) Dig. 57. 14. 1. fr. Ulp.; 5. fr. Marcian; 7. § 1. fr. Modest. — (7) D,
58.1.— (8) D. 58, 2. — (9) D. 40. 7. 1. f. Paul. — Ulp. Reg. T. 2. —(10) Ulp. Reg. 2. §2. — D,
£0.7.29, {. Pomp. 7b. 1. 9.
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terim statw liberi sunt (1). Mais il y avait pour eux cela de particu-
lier que jusqu’a ce que le créancier eut attaqué la manumission,
de fait ils jouissaient de la liberté. — Quant aux esclaves affran-
chis par fidéicommis, bien qu’il y eat une grande analogie entre
eux et les statu-libres, cependant plusieurs lois indiquent qu’on
mettait une différence (2). Ainsi 'héritier ne pouvait vendre I'es-
clave affranchi par fidéicommis, et, s'il le faisait, ce dernier pou-
vait forcer I'héritier a le racheter, afin d’étre affranchi par lui et
non par un autre (3).

ACTIONS RELATIVES AUX DROITS DE LIBERTE, DE CITE ET D' INGENUITE,

Pour la liberté, on donnait une action a celui qui voulait attaquer
un homme qui passait pour libre, prétendant qu’il était esclave
et qu’il lui appartenait; on en donnait une aussi a celui qui, pas-
sant pour esclave, par exemple, parce qu'il avait été pris en bas
dge par des pirates, et reconnaissant sa qualité d’homme libre,
voulait s’adresser & la justice pour la faire déclarer (ad libertatem
proclamare). 11 le pouvait, quelque long-temps qu’il eut passé en
servitude; et méme, s'il ne le faisait pas, ses enfants, ses ascen-
dants ou ses autres parents pouvaient réclamer malgré lui. Alors
avait lieu le proceés nommé causa liberalis (4). — Pour Uingénuité,
on donnait une action a celui qui voulait attaquer un homme qui
passait pour ingénu, soutenant qu'il avait été son esclave et qu’il
¢tait son affranchi. On en donnait pareillement une a celui qui,
passant pour affranchi, voulait agir en justice pour faire recon-
naitre qu’il était ingénu. Tel était, par exemple, celui qui, ayant
¢été vendu par des pirates, avait été affranchi par 'acheteur. Si
apreés la manumission il reconnaissait son état, il pouvait agir
pour prouver que cetle manumission ne pouvait nuire a ses droits
de naissance et qu'il était ingénu (5). 11 devait agir dans les cing
années qui suivaient 'affranchissement, sinon son action était
perdue (6); mais Justinien, dans le Code, supprima cette preserip-
tion (7). — Ces diverses actions sur I'élat des hommes étaient du
nombre de celles qu'on nommait préjudicielles, (prejudicia) et dont
nous aurons plus tard & apprécier le caractere (8). Elles ne pou-
vaient étre intentées que devant des juges supérieurs (apud com-
petentes maximos judices) (9), tels que les recteurs, les présidents
dans les provinces; les préteurs, les consuls & Constantinople.
Elles offraient le moyen de sanction de toutes les régles que nous
venons d’exposer.

(1) D.40. 7. 1. §1. — (2) D. 55, 2. 37. — 49.15. 12. § 10et 14. — (3) D. 40. 5. 15. f. Modest.
— (4) D. 40. 12 et 13. —Cod. 7. 16. — (3) D. 40. 14. — (6) D. 40.44.2, § 1. — (7) C. 3. 92, 6.—
8) Inst. 4. 6,13, — (9) €. 5. 22, (.
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TIT, If, IV, ¥, VI ET VII. RESUME,

RESUME.

L’état des hommes est considéré dans les Instituts par rapport a la so-
ciélé générale et par rapport d la famille.

Sous le premier rapport il faut distinguer les hommes en libres et es-
claves, étrangers et citoyens, affranchis et ingénus.

Quand il s’agit de juger I’état d’unenfant d’aprés celui des parents, il faul
serappeler ces deux régles générales: 1° en mariage légitime, 1'enfant suit
la condition du pére ; hors mariage légitime, celle dela mére. 2°La condition
du pére doit s’examiner au moment de la conception, celle de la mére
au moment de la naissance. Ces deux régles souffrent cependant quelques
exceplions,

La liberté est définie : Naturalis facultas ejus quod cuique facere libet, nisi
quod vi aut jure prohibetur ; la servitude : Constitutio juris gentiwm, qua quis
dominio alieno contra naturam subjicitur. L’homme libre a le droit de faire
tout, excepté ce que la loi lui défend ; 'esclave rien , excepté ce quela
loi lui permet. — Les esclaves le sont par le droit des gens (ex captivitate) ;
par naissance (ex ancillis nostris), c¢’est I’état de la meére qu’il faut consi-
dérer ; par le droit civil, dans plusieurs cas ot Vesclavage est une puni-
tion, comme lorsqu’un homme libre, majeur de vingt ans, s'est laissé
vendre pour prendre part au prix ; mais la convention, ni la prescription
ne peuvent rendre esclave.

Le titre de citoyen , depuis Antonin Caracalla , apparlenait & tous les
sujets de I'empire, sauf certains affranchis. Sous Justinien il n’y a aucune
exception ; le titre de peregrinus n'existe plus dans le sens ol on le pre-
nait jadis, et ne peut étre donné qu’aux peuples qui ne font point partie
de I'Etat.

L’ingénu est celui qui, depuis I'instant de sa naissance, a toujours éLé
libre; Vaffranchi celui qui a cessé d'étre esclave (qui desiit esse servus). —
On est ingénu lorsqu’on est issu d’une mére libre; il suffit qu’elle Pait
été un seul moment de la gestation, c’est une exception faite, en faveur
de la liberté, aux régles ordinaires. — On peut é&tre affranchi par des
moyens publics, la vindicte, le testament, la manumission dans les ¢gli-
ses; et par des moyens privés : entre amis, par lettre, par codicille , ete.
Il n’y a sous Justinien aucune importance & é&tre libéré par un mode
plutdt que par 'autre. — Sous Auguste et sous Tibére, des lois avaient
posé des bornes aux affranchissements ; la loi #lia Sentia , la loi Furia
Caninia , la loi Junia Norbana. — La premicre contenait plusieurs dispo-
sitions que 'on peut classer ainsi : 10 Elle défendait d’affranchir un es-
clave dgé de moins de trente ans, si ce n’était par la vindicte avee 'appro-
bation du conseil ; 20 elle créait une nouvelle classe d’affranchis, les dé-
ditices ; Justinien 1'abrogea sous ces deux rapports; 50 elle prohibait les
affranchissements faits en fraude des créanciers: celte prohibition est
maintenue ; 4° elle défendait que le maitre, mineur de vingt ans, pat af-
franchir autrement que par la vindicte et avec 'approbation d’un conseil :
cette dernitre disposition est conservée pour les affranchissements
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entre vifs; mais par testament, Justinien, dans les Instituts, permit d’af-
franchir a dix-sept ans révolus; et, dans une novelle, il le permit deés
qu’on pouvait tester, c'est-d-dire a quatorze ans. — La loi Furia Caninia
limitait le nombre d’esclaves qu’il était permis de libérer par testament;
elle est abrogée par Justinien. — La loi Junia Norbana établissail une
troisieme classe d’affranchis, les Latins Juniens ; elle est encore abrogée,
toute différence étant supprimée entre les affranchis, sans avoir égard ni
a leur dge, ni au mode de manumission, ni au genre de propriété de Paf-
franchissant. Ils sont citoyens ; on leur accorde, méme dans une novelle,
le droit d’anneau d’or, celui de régénération ; ils ne différent des ingénus
que par les droits de patronage. — Ces droits consistent en trois choses :
1° devoirs obséquieux ( obsequia) que Vaffranchi doit au patron, comme
un fils & son pére; 2° services (opere) qu’il lui doit quand il les a pro-
mis comme condition de 'affranchissement ; 5° droits de succession que

le patron a sur les biens de I'affranchi. — On nomme Statuliberi les es-
claves affranchis dont la liberté est suspendue par un terme ou par une
condilion.

3

11 exislait des actions destinées a soutenir qu’un homme était libre ou
esclave, ingénu ou affranchi; elles devaient s’intenter devant des magis-
trats supérieurs; on leur donnait le nom d’actions prejudicielles, qui du
reste s’appliquait 4 quelques autres actions.

e e 25 @I
TITULUS VIII. TITRE VIIIL.
DF M1S QUI SUI, VEL ALIENI JURIS DE CEUX QUI SONT MAITRES D EUX-MEMES
SONT. OU SOUS LE POUYOIR D AUTRUI.

1l s’agit ici des hommes considérés dans la famille. 11 faut pein-
dre la famille romaine telle qu’elle existait dans les meeurs pre-
mieres, afin de pouvoir en saisir les vestiges a demi effacés qui
restent encore sous Justinien.

Déja nous avons tracé ce tableau dans son ensemble (Généralités
du droit romain, n* 9 a 14); 1l faut arriver aux détails. Le principe
que nous avons posé en téte, c’est que la famille romaine, est non
pas une famille naturelle, mais une famille civile; que son fonde-
ment est, non pas le lien du sang, mais la puissance.

Chaque famille formait, au milien de Ia société générale, une
société particulicre soumise a un régime despotique. A la téte se
trouvait un chef (pater familias) (1), maitre de lui-méme (sui juris);
dans la propriété de ce chel ¢laient les personnes qu’on nommait
(alieni juris), soumises au pouvoir d’autrui, savoir : 1° ses esclaves;
20 ses enfants quelque agés qu'ils fussent, et les descendants de
ses enfants males:; 3¢ sa femme dans certains cas; 4° les hommes

1) Paler aalem familias appellatier qui in domo domintwm habel(D.50.16.195.§2.1. Ulp.).
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libres qu’il avait acquis par mancipation. Le mot Sfamilia, et plus
souvent domus, indiquait, dans un sens général, la réunion de
toutes ces personnes. (Hist. du droit, p. 25, et ci-dessus, Généralités
e droit romain, n° 13.)

Parmiceux qui élaient afieni juris, les uns ne tenaientan chef que
par des liens de propriété, ¢étaient les esclaves et les hommes
libres acquis par mancipation; les autres se rattachaient  lui et
entre eux par les liens d'une parenté civile, ¢’étaientl a femme, les
enfants et leurs descendants. Cette parenté se nommait agnation.
La femme et les enfants soumis au chef lui appartenaient, étaient
sa propriété; tous entre eux, y compris le chef, ils étaient agnats. Le
mot familia, dans un sens plus restreint, mais plus fréquemment
employé que le précédent, désignait le chef et la femme, et les
enfants soumis a son pouvoir (Généralités du droit romain, n°413) (1).

Quand e chef mourait, la famille qui lui était soumise se dé-
composait en plusieurs petites, commandées par chaque fils qui
devenait indépendant; mais le lien d’agnation n’élait pas rompu,
il continuait d’exister entre ces diverses familles, et méme de lier
les nouveanx membres qui naissaient. On et dit que le chef pri-
mitif, celui a qui ils avaient obéi jadis, eux ou leurs ascendants,
les réunissait encore sous son autorité, ou du moins le souvenir
de ce chef étaitle lien qui les attachait (Hist. du droit, p. 46); entre
eux ils étaient tous agnats. Le mot familia, dans un troisiéme
sens, désignait la réunion de tous ces agnats : réunion formant
une grande famille composée de diverses petites familles qui, i
la mort du chef commun, avaient été commandées par des chefs
différents, et néanmoins étaient restées liées par Pagnation (Ge-
néralités du dreit romain, n° 13, diverses acceptions du mot fami-
lia) (2).

A la théorie de la famille se rattache immédiatement celle de la
parenté, dont nous avans déja exposé les notions principales. (Géné-
ralités du droit romain, n° 12).

La parenté en géncéral se nommait cognation (cognatio), et les
parents cognals (cognati, quasi una communiter nati).—La cognation,
dit Modestin, vient quelquefois du droit civil, quelquefois de la
nature, quelquefois de 'un et de 'autre.— De la nature seule, par
exemple, pour laparenté da eoté des femmes, parce que les enfants
ne sont pas dans la famille de leur mére.—Du droit civil seul, lors-
quelle provient d'une adoption. — Du droit civil et de la nature,
lorsqu’elle est produite par de justes noces entre les membres d'une
méme famille, — La cognation naturelle retient le nom de cogna-

(1) Jure proprio familiam dicimus plures pevsonas, qua sunt sub unius polestate aut
nalura , aul jure subjeclw. (1b.) — Familie appellatione el ipse prineeps familie conli-
nelur, (1b, [L 196, Gaius.)

(2) Communi juve familiam dicimus omniwm agnaiorum. Nam elsi palrve familias
morhiwo singuli singwlas familias habent, tamen omnes, que sub unius potestale fuerunt,
recle ejusdem familice appellabuntur, qui ex eadem domo el gente proditi sunf. (D. 50.
16. 195. § 4. [. Ulp.)
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tion; quant a la cognation civile, elle porte bien ce nom générique;
mais, a proprement parler, elle se nomme agnation (1).

L’agnation, rapport purement ¢ivil, ne tenait nullement, comme
on I'a vu, a la parenté naturelle, mais seulement a la qualité de
membre de la méme famille résultant d’un lien de puissance, C'est
a cette qualité d’agnat que le droit civil des Romains avait attaché
tous les droits, tels que ceux de tutelle et de succession, que les
autres peuples donnent aux liens du sang. Est-on dans la méme
famille, on est agnat, et on jouit de tous les droits que donne cette
qualité; est-on dans des familles différentes, on n’est point agnat,
et 'on n’a point de droit; que 'on soit du reste parent naturel ou
non, peu importe. L’¢tranger introduit dans la famille par 'adop-
tion, la femme par la puissance maritale, y prennent tous les pri-
viléges de I'agnation; mais qu'un membre de la famille en soit
renvoyé pas le chef, tous ses liens sont rompus, tous les avantages
lui sont retirés. De méme aucun droit n’est accordé aux parents
quelconques du coté des femmes, parce qu’ils n’entrent pas dans la
famille de leur mere; aucun droit enfin, ni a la meére envers ses
enfants, ni auxen fants envers leur mere, lorsqu elle n’est pas liée &
la famille par la puissance maritale.

La cognation proprement dite, ¢’est-a-dire la parenté naturelle
seule, ne donnait aucun droit de famille, ni droit de tutelle, ni
droit de succession. Son principal effet était de mettre, dans cer-
tains cas, obstacle au mariage.

Tel était le droit civil dans toute sa pureté quant aux idées géné-
rales sur la famille et sur la parenté; mais il a subi des modifica-
tions. Sous le premier rapport, nous verrons que le nombre des per-
sonnes alieni juris est diminué; car les hommes libres ont, depuis
les premiers empereurs, cessé d’étre donnés en mancipation, et les
femmesne sont plussous la propriété de leursmaris. Sous le second
rapport, bien qu'on distingue encore les agnats des parents qui ne
le sont point, cependant on accorde déja plusieurs droits eivils &
la parenté naturelle. Les préteurs ont commencé, les empereurs
ont augmenté ces droits, et Justinien les a consacrés,

Apres cet apercu général passons aux détails.

Sequitur de jure personarum alia divi-
sio. Nam, quadam personne® sui juris
sunt, quadam alieno juri subject®. Rur-

sus earum , qu alieno juri subject® sunt,
alie sunt in polestale parentum , alie

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. L.

Voici une autre division dans le droit
sur les personnes; les unes sont mai-
tresses d’elles-mémes , les aulres sonl au
pouvoir d’autrui. Et, parmi ces derniéres,
il en est qui sont soumises a leur pére,

in polestate dominorum. Videamus ita-
que de his qua alieno juri subjecte sunt;
nam, si cognoverimus qu ist@ personme
sunt, simul intelligemus qu® sui juris
sunt. Ac prius dispiciamus de his que in
potestale dominorum sunt.

d’aulres a leur maitre. Traitons d'a-
bord de celles qui sont au pouveir d’au-
trui; car, une fois ces personues connues,
nous saurons par cela seul quelles sont
celles qui sont maitresses d’elles-mémes :
el d'abord occupons-nous de celles qui
sont au pouvoir d'un mailre.

(1) D. 538 10. 4. § 2. f, Modest,

Source : BIU Cujas
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Sui juris. Le mot jus, dérvivé de jussum, signifie, dans son ac-
ception primitive, ordre, commandement; nous V'avons déja dit,
page 5; dans ce sens, il est jusqu'a un certain point synonyme
de puissance (1); et voila d’olt viennent les expressions de sui Juris,
alieni juris, pour dire, maitre de soi-méme, soumis au pouvoir d’au-
trui. Ceux qui ne sont sous la puissance de personne (sui juris)
prennent le nom de pater familius pour les hommes, et mater fa-
milias pour les femmes, et cela a quelque age qu'ils soient; ces
mots ne désignant nullement la qualité de pere ou de mére, mais
seulement celle de chef de maison : de sorte que I'enfant (qui nait
indépendant (sui juris), dés I'instant de sa naissance est pater fa-
milias. ( Patres familiarum sunt, qui sunt suee potestatis, sive puberes
sive impuberes, simili modo matres familiarum; filii familiarum et filice,
quee sunt in aliena potestate) (2). Cependant cette épithéte de mater
Jamilias ne se donnait pas aux femmes déshonorées par de mau-
vaises meeurs (3).

Alice sunt in potestate parentum, alie in potestate dominorum. Les
Instituts n’indiquent que deux classes soumises au pouvoir d’au-
trui, les esclaves et les enfants; ¢’est qu'effectivement il n’en existe
plus d’autre A I'époque de Justinien; mais jadis il fallait y joindre
la femme tombée au pouvoir de son mari, et "homme libre aban-
donné en mancipation. On avait méme désigné par des noms ces
différentes espices de pouvoirs. On nommait potestas le pouvoir du
chef sur ses esclaves et sur ses enfants; manus, son pouvoir sur
sa femme ; mancipium, sur I’homme livré par mancipation. ( Earum
personarum quee alieno juri subjectee sunt, alie in potestate, alie in
manu, alie in mancipio sunt) (4).

POUYOIR DU CHEF SUR SES ESCLAVES ET SES ENFANTS (polestas).

L In potestate itaque dominorum sunt
servi : que quidem potestas, juris gen-
lium est ; nam apud omnes peraque gen-
les animadvertere possumus , dominis in
servos vile necisque polestalem fuisse;
el quodcumque per seryum acquiritur, id
domino acquiri,

. En la puissance des maitres sont
les esclaves : et celle puissance est du
droit des gens; car nous pouvons aperce-
voir que, chez toutes les nations, les
mailres ont droit de vie et de mort sur
les esclaves, el que toul ce qui est acquis
par I'esclave est acquis au mailre.

La puissance du maitre s'applique a deux choses, i la personne
et aux biens, Quant & la personne, droit de vie et de mort était
accordé au maitre; quant aux biens, tout ce que Iesclave avait
ouacquérait était a son maitre. Voilale droit primitif; examinons
quelles modifications il subit. (V. Hist. dudroit, p. 8, 26, 82, 123.)

Sur la personne, jusqu’ala fin de la république, la puissance du
maitre resta intacte; mais elle fut diminuée considérablement,
méme avant 'introduction du christianisme qui vint plus tard
exercer sur ce point une influence incontestable. D’abord par la loi
PETRONIA ue nous connaissons, d’apres un passage des Pandec-

(1) Théoph. hic. — (2) D. 1, 6. 4. 1. Ulp, — (3) D. 50 16. 46. f. ejusd, — (4) Gaius, 1. 49,
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tes, comme ayant enlevé aux maitres le droit de forcer cux-mémes
leurs esclaves a combattre contre les bétes. (Post legem Petroniam
et senatus-consulta ad eam legem pertinentia, dominis potestas ablata est
ad bestias depugnandas suo arbitrio servos tradere. Oblato tamen judici
servo, si justa sit domini querela, sic pene tradetur (1). Cette loi est
placée par MM. Haubold et Hugo dans les dernieres années du
régne d’Auguste (an 764 de R.), quoique Hotoman et d’autres
auteurs I'aient rapportée a I'an 814, sous Néron, époque ou il n’y
avait déja plus de lois ni de plébiscites. — Adrien (870 de R.),
d’aprés ce que nous apprend Spartien (2), défendit que les escla-
ves pussent élre mis i mort, si ce n’est en vertu d'une condamna-
tion du magistrat; et nous savons que cel empereur relégua pour
cinq ans une femme qui avait trait¢ cruellement ses esclaves. (Divus
etiam Hadrianus Umbriciam quamdam matronam in quinguennium
releqavit, quod ex levissimis causis ancillas atrocissime tractasset (3).
Enfin Antonin-le-Pieux (914 de R. ) punit comme homicide tout
maitre quelconque qui aurait tué son esclave, et prit des mesures
pour que ces derniers ne fussent point traités trop cruellement.
Constantin confirma ces dispositions, en permetlant seulement
aux maitres de fustiger modérément leurs esclaves(4), et Justinien
conserva les constitutions de ces deux empereurs.

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. T.

IT. Sed hoc tempore nullis hominibus,
qui sub imperio nostro sunt, licet, sine
causa legibus cognifa, in servos suos
supra modum savire. Nam, ex conslitu-
tione divi Antonini, qui sine causa ser-
vum suum occiderit, non minus puniri
Jubetur, quam qui alienum occiderit.
Sed et major asperitas dominorum ,
ejusdem principis constilulione , coerce-
tur; nam consultus a quibusdam presi-
dibus provinciarum de his servis , qui ad
adem sacram vel a4 statuam principum
confugiunt, pracepit ut, si inlolerabilis
videatur s@vilia dominorum , cogantur
servos suos bonis conditionibus vendere,
ut pretivum dominis darelur ; et recte.
Expedit enim Reipublice, ne sua re quis
male utatur. Cujus rescripti ad /Eliuvm
Marlisnum cmissi verba sunt hee : Do-
minorum quidem polestatern in servos
suos illibalam esse oportet, nec cuiquam
hominum jus suum detrahi; sed domino-
Tum inlerest , ne auxilium contra s®vi-
tiam, vel famem, vel intolerabilem inju-
riam, denegelur iis qui juste deprecanlar.
Ideoque cognosce de guerelis eorum qui
ex familia Julii Sabini ad statuam confu-

2. Mais aujourd’hui il nest permis a
aucun de nos sujets de sévir a I'exces et
sans motif légal contre ses esclaves. Car,
d'aprés une constitution de I'empereur
Antonin, celui qui sans cause tue son es-
clave doit étre puni comme celui qué fue
Vesclave d’autrui. EL méme, par celte
constitution, est réprimée la rigueur ex-
cessive des maitres. En effet, consullé
par quelques présidents des provinces sur
les esclaves qui se réfugient dans des
édifices sacrés ou prés de la statue de
I'empereur, Antonin ordonna que, si les
traitements du mailre étaient jugés insup-
portables, il fit contraint de vendre ces
esclaves @ de bonnes conditions el que
le prix lui en fit remis ; disposition forl
juste, car PEtal méme esl inléressé a ce
que personne n’'use mal de sa chose. Voici
les termes de ce rescril , adressé a
Alius Marcien : « Il convient sans
doute de ne point porter alteinte a la
puissance des mailres sur Jeurs esclaves
et de n’enlever a personne ses droils; mais
il est de U'inlérét des maitres eux-meé-
mes qu'on ne refuse point aux esclaves
contre la cruaulé, la faim , ou des injures

(4) C. 9. 44.
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(1) D.48.8.11. § 2. f. Modest. — (2) In Hadrianum C. 18. — (3) D. 1. 6. 2. in fin. {. Ulp.
)



1IN, VIl DE CEUX QUL SONY Sui juris ou alieni juris.

gerunt ; et, si vel durius habitos quam
aquum est, vel infami injuria affectos
esse cognoveris, venire jube, ila ut in
potestatem domini non revertantur. Qui
si mex constitutioni fraudem fecerit,
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intolérables , le secours qu’ils implorent
justement. Connaissez donc des plaintes
de ceux qui de chez Julius Sabinus se
sont réfugiés a la statue, et s'il vous est
prouvé qu'ils ont été traités plus durement

scict me admissumn severius exccutlurum. que P'humanité ne le permet, ou souil-

lés d’une injure infame, failes les vendre,
qu’ils ne rentrent plus au pouvoir de lesr
maitre.Et, s’il cherche par des subterfuges
@ €luder ma constitution, quil sache
que je l'exécuterai plus sévérement, »

Sine causa legibus cognita. Le maitre aurait un motif 1égitime de
tuer son esclave §'il le surprenait en adultere avec sa fille ou sa
femme (1), ou si, attaqué par lui, il était obligé de le tuer pour
se défendre. (Théophile, hic.)

Qui alienum occiderit. Le meurtrier de I'esclave d’autrui pouvait
¢tre poursuivi en vertu de la loi CorNeria comme homicide, et,
comme tel, puni de mort ou de déportation. Si dolo servus oceisus
sit, et lege Gornelia agere dominum posse constat (2). Ainsi le maitre
qui aura sans motif tué son esclave sera puni de la méme peine.

Ad statuam principum confugiunt. Les temples, les statues des
princes ¢laient des objets sacrés; ils offraient un refuge qu’on ne
pouvait violer sans se rendre coupable de sacrilége ou de lese-
majesté (3). Aussi les esclaves qui y couraient échappaient-ils, pour
le moment, aux sévices de leurs mailres,

Bonis conditionibus. On était dans N'usage fréquent, en vendant
des esclaves, d’attacher a la vente des conditions le plus souvent
favorables, quelquefois deéfavorables a Pesclave. On trouve au
Digeste un titre consacré a 'examen de ces conditions (4), a peu
prés comme celle-ci @ que Tesclave vendu sera affranchi i teile
¢poque; que la femme esclave ne sera point prostituée; que I'es-
clave ne pourra point rester a Rome ; qu'il sera transporté dans
tel pays lointain; qu’il sera employé aux travaux les plus rudes;
qu'il sera toujours dans les chaines, ete. Antonin défend que le
maitre puisse, par des conditions semblables & ces dernieres,
poursuivre I'esclave de sa haine jusque dans les mains de 'ache-
teur. (Théophile, hic.)

Cujus rescripti. Nous avons ici 'exemple d’un reserit. Il w’est pas
difficile de voir le fait qui y donna lieu. Un citoven, nommé Sa-
binus, accablait de mauvais traitements plusicurs de ses esclaves
qui, pour lui échapper, cherchérent un refuge aupres de la statue
du prince, et implorerent la protection d’/Elius Marcien, président
de la province. Gelui-ci, n’ayant aucune loi pour se décider,
s'adressa a 'empereur, ct lui demanda ce qu'il fallait faire; nous
avons la réponse d’Antonin. (Théoph.)

Dominorum interest. Cest U'intéret des maitres eux-mémes, de

(1) D.48. 5. 1. 20 et 24, — (2) D. 9. 2. 25, § 9. . Ulp. — D, 48. 8.-1. § 2. . Marc. — (3) C. 1.
12. - ib. 25. — Benec. 1. de Clem. ¢. 18. — (4) D. 18. 7.
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peur que les esclaves désespérés ne se tuent ou ne prennent la
fuite. (Théoph.)

Fraudem fecerit. Par exemple, en convenant tacitement avec
Pacheteur que I'esclave lui sera rendu, ou bien en mettant une
condition tacite contraire a I'esclave. (Théoph).

Sur les biens. L’ancien droit a toujours été conservé dans sa
rigueur; l'esclave, étant lui-méme au rang des choses de son
maitre, n'a rien qui ne soit a ce dernier. S’il gagne quelque chose
par son industrie, §’il trouve un trésor, s’il recoit une donation,
un legs, une hérédité, c’est toujours pour son maitre. Cependant
il est souvent parlé chez les poétes, chez les historiens, chez les
jurisconsultes, du pécule des esclaves (peculium). (7 était une masse
de biens que le maitre séparait de ses autres propriétés, et dont
il laissaital'esclave 'administration ainsi que la jouissance. L'es-
clave cherchait par son travail & augmenter son pécule; bien
que rigoureusement ce pécule appartint & son maitre, cependant
il en jouissait, et les moeurs avaient fini par empécher que le maitre
ne le lui retirat arbitrairement. Il achetait méme fort souvent la
liberté en abandonnant ce pécule (1).

TITULUS IX. TITRE IX.

DE PATRIA POTESTATE. DE LA PUISSANCE PATERNELLE.

Propri¢taire de ses enfants comme de ses esclaves, le chef de
famille avait des droits sur leur personne et sur leurs biens. Sur
leur personne, droit de vie et de mort, droit de les vendre, de les
exposer (2) (Hist.dudr., p. 8. 26.45). L’histoire nous rapporte I'exem-
plede plus d’un pére jugeani son fils dans une assemblée de parents,
et le condamnant a la mort (3). Cependant I'affection paternelle,
les meeurs, et par la suite les lois adoucirent cette puissance. Un
fragment du Digeste nous apprend que Trajan (An. 867 de R.)
contraignit un pere a libérer son fils de sa puissance parce qu'il
Pavait traité inhumainement (4). — De méme Adrien (870 de R.)
condamna a la déportation un pére qui, ala chasse, avait tué son
fils, bien que ce dernier fut coupable d’adultére avee sa belle-mére;
car, dit Marcien qui rapporte le fait, patria potestas in pietate debet
non in atrocitate consistere (5). Ulpien disait dans un des ses éerits
qu'un pere ne peut tuer son fils sans jugement, et qu’il doit Pac-
cuser devant le préfet ou le président (6). Alexandre Sévere (981
de R.) écrivait a un pere dans une constitution insérée au Code :
« Yotre puissance paternelle vous donne le droit de chatier votre
fils; et, s'il persévere dans sa conduite, vous pouvez, recourant a
un moyen plus sévere, le traduire devant le président de la pro-
vince, qui prononcera contre lui la punition que vous deman-

(1) C. Th. 4. 8. Const. 5. — (2) D. 28. 2. 11.—Gaius, 1. § 1H7.—C. 8. 52, 2. —(5) Den. d'Hal.
2. 4. —Valer. Max. 5. ¢. 8.— Quintil. décl. 3. — (4) D. 37. 12. 5. [. Papin. — (5) D. 48. 9. 5. f.
Marc. — (6) D, 48. 8, 2.

Source : BIU Cujas



TIT. I1X. DE LA PUISSANCE PATERNELLE. 63
derez » (1). Enfin nous trouvons aussi dans le Code une constitu-
tion de Constantin (1065 de R.), qui condamne i la méme peine
que le patricide le pére qui aurait tué son enfant (2). Nous
voyons ainsi que, lorsque la république cut disparu, que le droit
naturel et le droit des gens se furent mélés a la législation,
le pouvoir correctionnel des péres sur la personne des enfants
fut contenu dans de justes bornes. — Le droit d’en disposer fut
aussi restreint. Le pere, dans le principe, pouvait vendre les
enfants qu’il avait sous sa puissance (mancipare); il pouvait, lors-
qu'ilsavaientcausé quelque préjudice, lesabandonner en réparation
(noxali causa mancipare); il ne les rendait point ainsi esclaves (3)5
mais 1l les placait sous une espece de puissance particuliere que
nous examinerons bientot (in mancipio). Sous Gaius (925 de R.),
la vente solennelle des enfants (mancipatio) existait encore ; il est
vrai que, le plus souvent, elle n'était que fictive et avait pour but,
comme nous le verrons, de les libérer de la puissance paternelle (4);
quant a 'abandon en réparation d’'un dommage, il se faisait en-
core séricusement, mais pour les fils seulement et non pour les
filles(5). Les écrits de Paul (965 de R.) nous indiquent que, de son
temps, les ventes réelles des enfants n’avaient lieu que dans un
cas d’extréme misére (contemplatione extreme necessitatis, aut alimen-
lorwmn gratia) (6); mais I'abandon du fils en réparation du préjudice
quil avait causé se faisait toujours (7). Enfin Dioclétien et Maxi-
mien (1039 de R.) disent, dans un reserit inséré au Code, qu'il est
hors de doute ( manifestissimi juris ) que les péres ne peuvent livrer
leurs enfants ni en vente, ni en donation, ni en gage. Conslan-
tin (1059 de R.) permet il est vrai de les vendre, mais au sortir
du sein de la meére (sanguinolentes), et quand on'y est foreé par une
extréme misére (propter nimiam paupertatem egestatemgue victus ) ;
c’est ce dernier droit qui est conservé dans la Iégislation de Justi-
nien par son insertion au Code (8). Quant a I'abandon en répara-
tion, les Instituts eux-mémes disent qu’il est tombé en désuétude,
qu'il n’aura plus lieu (9); et quant a Pexposition, depuis long-
temps elle était condamnée par les lois (10).

Relativement aux biens, les droits du pére sur le fils étaient aussi
¢tendus que sur esclave. Comme ce dernier, 'enfant ne pouvait
rien avoir qui ne fat a son pere, rien acquérir qui ne fut pour son
pere. Il pouvail posséder un pécule, mais, comme 'esclave, il n’en
avait qu'une jouissance précaire. Cependant le droit primitif fut
encore modifié sur ce point par rapport & enfant, tandis qu’il ne le
fut jamais par rapport a Pesclave. Sous les premiers empereurs,
on sépara des autres biens ceux que 'enfant avaitacquis a 'armée
(castrense peculium); Constantin distingua de méme ceux qu’il avait
acquis dans des emplois & la cour (quasi castrense peculium); puis

(1) C.8.47.5. — (2) C. 9. 17. — (5) C. 8. 47. 10. — Gaius, 1. § 117. — (4) Gaius, 1. § 117 et
118. — (5) Gaius, 4. § 75 et suiv. — (6) Paul. Sent. 5. 1. § 1. — (7) Id. 2. 31, § 9, — D. 45. 28. 5.
§ 4 L Ulp. — (8) C. 4. 45. 1. et 2, — (9) Inst. 4. 8. 7. — (10)-C. 8. 52,
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ceux qui lui venaient de sa mere. Et ainsi se formerent des peé-
cules sur lesquels les fils de famille eurent des droits plus ou moins
étendus. Du reste nous traiterons cette maticre a sa place (1).

Maintenant que nous connaissons les principaux effets de Ia
puissance paternelle, voyons sur qui g'¢tend cetle puissance.

On I'acquérait de trois maniéres : 1° par les justes noces ; 2¢ par
Ia légitimation ; 3° par Padoption. Nous allons les parcourir suc-
cessivement.

In potestate nostra sunt liberi nostri,
quos ex justis nupliis procreavimus.

11 faut bien remarquer les mots ex justis nuptiis. GCar tout ma-
riage ne donnait pas la puissance paternelle; il n’y avait que celui
que les Romains appelaient « justes noces, mariage légitime »
(justee nuptice, justum matrimonium),

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. L.

En notre puissance sont nos enfants
issus de jusles noces.

fl. Les noces ou mariage sont I'union
de I'homme et de la femme, entrainant
i’obligation de vivre dans une commu-
pauté indivisible.

Cest ici une définition générale des noces ou mariage ; nous
allons voir les circonstances qui doivent se réunir pour qu’il y ait
Justes noces.

I1. Jus autem potestatis , quod in li-

I. Nupti® autem, sive matrimonium,
est viri et mulieris conjunctio, indivi-
duam vite consueludinem conlinens.

. La puissance lque nous avons sur

beros habemus , proprium est civium
romanorum; nulli enim alii sunt homi-
nes, qui talem in liberos habeant potes-

nos enfants est propre aux citoyens ro-
mains ; car il n’est point d'autres peuples
qui en aient une parecille.

tatem, qualem nos habemus.

La puissance paternelle étaitde droitcivil; il fallait étre eitoyen
pour pouvoir Pacquérir. Bien différente en cela de la puissance
surles esclaves, qui, ¢tant du droit des gens, appartenait a toutpro-
priétaire. De plus elle avait recu de la constitution et de Ia législa-
tion du peuple romain, un caractere singulier qu'on ne retrouvait
pas ailleurs. Gaijus cependant indique les Galates comme ayant
un pouvoir semblable & celui des Romains (2). Et de fait, la pro-
priété absolue du pere sur les enfants se retrouve, aux époques de
barbarie, a U'enfance de plusicurs civilisations.

ITE. Qui igilur ex te el uxore tua nas-
citur, in Lua potestale est. Ttem qui ex
filio tuo et uxore ejus nascitur, id est ne-
pos Luus et neptis , @que in tua sunt po-
teslate; et pronmepos, el proneptis, et
deinceps caeteri. Qui aulem ex filia tua
nascitur, in polestate tua non est, sed in
palris ejus.

Le chel de famille avait sous

. Ainsi celui qui nait de toi et de ton
¢pouse est en ta puissance; comme aussi
celui qui nait de ton fils et de son épouse,
c’est-a-dire ton pelil-fils ou ta petite fille;
de méme ton arriere-petit-fils, lon ar-
ricre-petite-fille, et ainsi des autres. Pour
'enfant issu de ta fille, il n’est pas sous la
puissance, mais sous celle de son pére.

sa puissance paternclle d’abord

lous ses enfants au premier degré. Ses fils se mariaient-ils, le
mariage ne les libérait point de cette puissance; avaient-ils des
enfants, 1ls ne prenaient pas sur ces enfants le pouvoir pater-

1) Inst. 2. 9. — (2) Gaius, 1. 55,
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nel; mais tous les fils et tous leurs enfants se trouvaient ensemble
soumis au méme chef, le pére de familie, et vieillissaient sous son
pouvoir jusqu’a sa mort, si quelque circonstance ne les en avait
plys tot fait sortir, (’était ainsi que la famille s'augmentait de
toutes les naissances survenues de miles en males. Quant aux
filles, en se mariant, elles ne sortaient pas toujours, il est vrai, de
leur famille paternelle, mais les enfants n’entraient jamais dans
cette famille; ils étaient au pouvoir de leur pere, ou du chef de
famille & qui leur pere était soumis, et non au pouvoir de leur
aicu) maternel. Voila pourquoi nous d1sons bien souvent que les
descendants par les femmes ne sont point agnats, mais simplement
cognats. Kt méme, lorsqu’une femme était maitresse d’elle-méme
(suijuris), et qu’elle avait des enfants issus de justes noces ou de
toute autre union, jamais elle ne prenait sur eux la puissance pa-
ternelle, qui était réservée aux hommes seuls. Aussi Ulpien dit-il
que la famille dont la femme sui juris §'élait trouvée le chefl (mater
familias ) commence et finit en elle (mulier autem familic sue ct
caput et finis est ) (1).
TITULUS X. TITRE X.
DE NUPTIIS. DES NOCES.

11 faut, sur cette matiere, déposer les idées de notre législation,
et méme les termes de notre langue.

Nuptie, matrimonium sont le plus souvent des expressions généri-
ques, indiquant 'union de ’homme et de la femme dans une com-
munauté indivisible, et pouvant s’appliquer a tous les mariages,
méme a ceux des étrangers. Maisles jurisconsultes veulent-ils spé-
cialement désigner le mariage selon le droit des Romains, ils ont
grand soin de dive justw nuptice, justum matrimoniym (2). Dn,sjuslcs
noces seules découlaient la puissance paternelle, la parenlé civile
(agnatio), les droits de famille; en un mot elles étaient le seul ma-
riagecivil. Lafemmey prenaitle nom deuzor, le mari celuidevir(3).

Le commerce d'un homme avec une concubine (coucubinatus) n’é-
tait point undélit; les lois le permettaient, mémeelles le réglaient;
il était assez fréquent, mais il n’avait rien d’honorable, surtout
pour la femme. — Quant & 'union des esclaves (contubernium),
abandonnée a la nature, elle ne produisait que des liens naturels.

Occupons-nous d’abord des justes noces.

Le mariage, comme un des actes les plus importants de la yie
humaine, a naturellement, dans toutes les nations, été placé
sous une protection supérieure, et accompagné d’inyocation a ladi-
vinilé; aussi, chez les Romains, les dieux du paganisme interve-
naient i sa célébration, et lorsque la religion chrétienne fut la re-
ligion de I'Etat, elle ne put manquer de le sanctifier par ses céré-
monies; mais, dans tous les temps, sous Justinien encore, celte
intervention fut purement religieuse, sans caractére légal : le ma-
riage ne fut considéré que comme un contrat civil, et il s’écoula

(1) D.50. 16. 195.§ 5. — (2) Ulp. Reg. T. 5. §§ 1 et 2. — (5) V. Général. du Dr. wm n. 1.
t)
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bien long-temps avant que 'Eglise en fit un sacrement dont elle
devait s’emparer exclusivement. Le mariage n’était assujetti a au-
cune solennité. Les Romains n’avaient pas érigé sa célébration en
un acte public avec intervention de la société : ils avaient complé-
temen. laissé ce contrat dans la classe des acles privés.

L’opinion généralement recue est que le mariage, chez eux, se
formait parleseul consentement. Je pense, au contraire, qu’il était
du nombre des contrats réels, et que, semblable dtous ces contrats,
il n’existait que par la tradition (re contrahebatur) (1). 11 fallait né-
cessairement qu’il y eat eu tradition de la femme au mari; que la
femme et ¢1é mise a la disposition du mari; jusque la , il n’y avait
que mariage projeté (2).

Lescontrals purement consensuels peuventse faireentre absents,
par lettre, par messager, aussi bien qu’entre présents (3). Au con-
traire, il est formellement déclaré, en droit romain, que la femme
absente ne peut se marier ni par lettres ni par messager (4). Dong,
on exigeait autre chose que le seul consentement.

Quand le mariage est arrété, que le jour, que 'heure, que le
moment fixés sont venus, tout le monde consent a ce qu’il existe,
et cependant il y manque encore quelque chose (5). Le consente-
ment ne suffit pas pour le compléter ; quel est done Iacte qui va
lui donner existence? Est-ce quelque solennité, un écrit, des té-
moins spécialement appelés? Nullement; aucune nécessité pareille
n’existe en droit romain (6). Cet acte, c’est la tradition de la femme
au mari. Les expressions uxorem ducere, uxor duci, pour dire se
marier, suffiraient pour en faire pressentir la démonstration.

Mais comment s’opérait la tradition de la femme?

Il faut reconnaitre d’abord que les formes gracieuses et symbo-
liques dont les meeurs 'avaient entourée, et dont la pompe aug-
mentait avee la fortune des époux, n’étaient nullement exigées

(1)¥Voir (Thémis,an 1850, t. 10, p. 496) une dissertation dans laguelle j'ai établi cette opinion
— Mon savant collégue, M. Ducavrroy, professe un autre systéme. Il fait une distinction in-
génieuse entre nuptice el malrimoniwm : nupltie, ce sont les cérémonies, matrimonium, c'est
le contrat; pour les cérémonies il faut nécessairement la présence de la femme ; pour le contrat,
le consentement suffit. Ainsi, tous les textes qui parlent de la présence s’appliqueront aux céré-
monies; tous ceux qui parlent du consentement seul, au contrat, — Certainement cette origine
du mot nuptie (de nubere, se voiler) est trés-exacte ; mais le mot a été pris ensuite et partout
comme entiérement synonyme dua contrat. C'est ainsi qu'il est positivement défini : « nuplie
sunt conjunclio maris el femine, etc. (Dig. 23. 2, 1. f. Modest. ) ; c'est ainsi qu'on lit partout
nuptias contrahere (Ib. fr. 53, 10, 11, 12. §1); et fr. 16, « nec nuplie essent » quuique bien
certainement les cérémonies aient eu lieu. Enfin, c’est expressément en parlant des nuptiee que
les jurisconsultes disent : « Sponsalia, sicut nuptie, consensu contrahentium fiunt. » (Dig.
23. 1. 11. f. Julian.) ; — « Nuplias non concubitus sed consensus facil, » (Dig.35. 1. 15— et
50. 17. 50. f. Ulp.). Il nereste donc plus permis de prendre & son gré et a la convenance de son
opinion, nuplie tantot pour cérémonies, tantot pour contrat. — Notez que, dans les textes,
consensus intervient toujours par opposition soit 4 tout éerit, soit aux cérémonies de simple
usage, soit 4 la cohabitation. — (2) Quand la tradition avait é1¢ faite par la mancipation, avec la
piéce d'airain etla balance, ou par les formalités religieuses et patriciennes de la confarréation ,
la femme devenait la propriété du mari ; sinon, il fallait qu'elle fit acquise , comme toute autre
chose mobiliére, par la possession d’un an sans interruption (usucapio). (Gaius, § 109 et suiv.)
Tout cela est parfaitement en harmonie. — (3) Inst. 5. 22, § 2. — (Dig. 18. 1. § 2. fr. Paul. —
17.1. 1. § 1. fr. Paul. — (4) Paul. Sent. 9. 19. § 8. — Dig. 23. 2. 5. {r. Pomp. ; et aussi 6. r.
Ulp. bien entendu. La femme y est ahsente par rapport au mari, mais non par rapport i son
domicile; et la preuve, cest qu'il y revient en traversant le Tibre, — (3) Dig. 24. 1, 27,—Modest.
Yat. J, R, Frag. § 96, — (6) Cod. 5. 4, fr, Const, 9. 15 et 22,
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par les lois. Ainsi le flammewn qui voilait la fiancée (1), Ia que-
nouille, le fuseau, le fil qu’elle portait (2), sa marche vers la mai-
son nuptiale, les tentures flottantes et les feuillages verts qui
décoraient cette maison (3), les clés qu'on lui remettait (4), les
paroles consacrées, la réception par I'eau et le feu, et toules ces
allusions mythologiques dont nous trouvons les détails chez les
poetes, quelquefois aussi chez les jurisconsultes (5), n’élaient pas
plus nécessaires a la validité du mariage que ne le sont, de nos
jours, le voile blane qui cache les traits de la mariée, la couronne
de fleurs d’oranger qui pare ses cheveux, la féte et le bal qui
suivent son hyméndée.

La tradition de la femme, pour le mariage, était soumise aux
reégles ordinaires du droit sur la tradition. Il fallait que le
mari fut mis, d’'une maniere quelconque, en possession de la
femme.

Or, comment se fait, en droit romain, la tradition?

Ordinairement elle a lieu lorsque le eréancier prend I'objet
qui lui est dua, ou lorsque le débiteur le porte lui-méme & son
créancier. C’était ce dernier mode que les meeurs avaient consacré
pour le mariage; la femme, dans une pompe nuptiale, avec des
chants et des guirlandes, était conduite a son mari, et la joie du
coriége, le charme de la poésie, le parfum des fleurs, couvraient
I'dpreté austere du droit.

Mais la tradition a lieu aussi sans que la chose ait €l¢ remise
dans les mains ou dans la maison du créancier, lorsque de toute
autre maniere elle est mise 2 sa disposition. Ainsinous le disent
les textes, et pour le débiteur qui dépose devant le créancier
I'argent qu’il lui paie (6), et pour le vendeur qui montre a son
acquéreur le fonds qu’illuiabandonne (7). 1l suffit méme, nous dit
une loi, que les parties consentent a la tradition en présence de la
chose (s in re presenti consenserint); la possession se prend alors,
non par le corps et par le tact, mais par les yeux et par I'intention
(sed oculis et affectu). En effet, il était difficile d’exiger davantage
pour les objets qui, par leur nature ou par leur poids, ne peuvent
¢tre changés de place (8).

En vertu de ces principes généraux, il w'était done pas indis-
pensable, pour que la tradition de la femme eat eu lieu, que le
mari s'en fut corporellement emparé, ou qu’elle eut été conduite
chez lui. 1l suffisait que la femme eat été mise ou (si elle était sué

(1) Espéce de voile jaune. Voy. Festus, aux mots senis, ceeliharis, cin’gu(rrm, flammewm
nuptice. — Pline, liv. 8. ¢. 48, — Lucain. de bello Phars. 2. — (2) Pline, liv. 8. c. 48. — (3) Ju-
venal, sat. 6. vers 255. — Sat. 10. vers. 532. — (4) Festus, au mot clavis. — (5) Dig. 24. 1. 66.
§ 1, fragment de Scavola, ol ce jurisconsulle parle lui-méme de la réception par I'Qnu et le feu
(priusquam aqua et {gnt acciperetur). — (6) Dig. 46. 5. 79. fr. Javolen. — (7) Dig. 41. 2. 18.
§ 2. fr. Cels. — (8) « Non est enim corpore et tactu necesse apprehendere possessionem, sed
« eliam ocwlis el affectu ; et argumento esse eas res quae propler magnilud!nem pnl'ldel"ls mover
« non possunt ut columnas : nam pro traditis (eas) haberi, si in re presenti consenserint.» Dig.
41. 2.1, § 21. fr. Paul,
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Jjuris) se fut mise elle-méme en la possession du mari : si in re pre-
senti consenserint; — solo affectu (1).

Yoiladans quel sens un grand nombre de fragments parlent du
seul consentement, de la seule intention (solus affectus) comme
pouvant constituer le mariage : quand le mari et la femme étant
en présence, le seul consentement opere la tradition (2) ;

Yoila pourquoi la femme absente ne peul se marier par lettres
ni par messager; car il faut au moins, pour la tradition, que la
femme soit mise en présence du mari;

Voila pourquoi I'lhomme absent peut, au contraire, se marier par
letires ou par messager, si la femme est conduite dans son domi-
cile (si in domum ejus deduceretur) (3); car il y a alors tradition selon
les régles générales du droit (4);

Voila pourquoi il peut arriver fréquemment que la femme ne
soit conduite chez son mari qu’apres le mariage (deductio plerumque
Jit post contractum matrimoniwm) (5); en effet, pourquoi le fiancé
ne viendrait-il pas quelquefois recevoir sa fiancée dans la maison
paternelle, et y passer meéme avec elle plusieurs jours, au milieu
de sa nouvelle famille, avant de I'emmener au domicile conjugal?

Voila comment, en sens inverse, la fiancée, conduite quelques
Joursavantle mariage, danslamaison de celui qu’elle doit épouser,
ne lui est pas encore livrée : elle n’est pour lui qu'un dépot; et elle
ne deviendra son épouse (uxor) que lorsque, passant de 'apparte-
ment séparé qu’elle habite & celui de son mari, et joignant le
consentement au fait, la tradition se sera opérée (6);

Yoila enfin pourquoi la concubine ne différait de 'épouse,
comme nous le verrons bientodt, que par la seule intention (7). Le
fait corporel de la tradition existait 4 son égard; mais I'intention,
qui fait la tradition légale, manquait.

Un grand nombre de difficultés apparentes se résolvent par le
meéme principe (8). 1l faut done tenir pour constant que le
mariage, en droit romain, se formait par le consentement, et par
la tradition de la femme, opérée d'une manicre quelconque,
suivant les régles communes dua droit sur la tradition.

Quelquefois on dressait un acte, soit pour régler les conventions
relatives aux biens (instrumenta dotalia), soit pour constater le
mariage (nuptiales tabulwe, instrumenta ad probationem matrimonii) :
mais ces acles n’étaient que des moyens de preuve, ils ne faisaient
pas le mariage, si celui-ci n’avait pas eu lieu, et réciproquement
le mariage contracté sans ces litres n’en existait pas moins (9). La

(1) God. 5. 17, 11. pr. Const. Justinian.— (2) Dig. 55. 1. 15.—24. 1. 66. pr.—30. 17. 30.—Cod.
5. 4. 9. — (5) Paul. Sent.2.19. § 8.—« Mulierem absenti per litteras ejus, vel per nuntium posse
nubere placet, siin domum ejus deduceretur. Eam vero quée abesset, exlitteris vel nuntio (suo)
duci a marito non posse : deductione enim opus esse in mariti, non in uxoris domum ; quasi in
giomicilium matrimonii. » Dig. 25. 2. 5. fr. Pomp.—(4) « 8i venditorem quod emerim deponere
in mea domo jusserim : possidere me certum est, quamquam id nemo dum attigerit. » Dig. 41.
2. 18. § 2.1r. Cels. — (5) Dig. 24. 1. 66. pr. . Scevol. — (6) Ib. § 1. — (7) Dig. 25,7, 4. fr. Paul.
~— (8) Voir le rescrit d'Aurclien. God. 4. 5. 6. — (@ (. % 4. 13, i

Vat, J. K. Frag. § 96, = (0) vww o ..
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preuve n'en était soumise a aucune forme particuliere. L'atlesta~
tion des amis, des voisins, suffisait au besoin (consortium consensu
atque amicorum fide. — Vicinis vel aliis scientibus) (1).

Il n’était aucunement nécessaire, non plus, pour que le mariage
existat, qu'il eut été consommé par la cohabitation ; il avait lieu dés
que I'épouse avait ¢été conduite ou livrée d’une manicére quelcon-
que au mari (statim atque ducta est uxor, quamvis nondum in cubiculum
mariti venerit. Nuptias enim non concubitus, sed consensus facit) (2).

Néanmoins, lorsque le mariage avait lieu entre personnes de
conditions inégales, il paraissait résulter des anciennes lois la
nécessité qu’il y eut alors contrat dotal. Justinien supprima cette
nécessité, dans le Code (3).

Telle était, d’apres les Instituts et le Code, la législation sur la
célébration des noces, mais elle recut quelque modification par
les novelles. Ainsi, la novelle 74 décidait, 1° que les personnes
revétues de grandes dignités, jusqu’au rang d’illustres, ne pour-
raient contracter mariage sans contrat dotal; 2° que les autres
personnes, a I'exeeption des pauvres, des agriculteurs et des sol-
dats, seraient obligées au moins de se présenter devant le défen-
seur de quelque église et de déclarer leur mariage, I'année, le
mois et le jour ou ils 'avaient formé; déclaration dont on devait
prendre acte en présence de trois ou quatre témoins (4). Cette
dernicre disposition, il est vrai, parait abrogée par une novelle
postérieure, la novelle 117. c. 4.

Les fiancailles, ¢’est-a-dire les promesses de mariage, étaient en
usage chez les Romains. On les nommait sponsalia (sponsalia sunt
sponsio et repromissio nuptiarum futurarum) (5). Elles se faisaient par
le seul consentement des deux fiancés et de leur chef de famille (6) :
il suffisait que les deux fiancés eussent plus de sept ans et fussent
capables de contracter mariage par la suite (7). Elles ne donnaient
aucune action pour contraindre au mariage, et chaque partie
pouvail y renoncer en le notifiant 4 I'autre en ces termes, condi-
tione tua non utor. Des arrhes étaient données ordinairement a la
fiancée; et celle des parties qui, sans motif légitime, faisait
rompre I'union projetée, devait les perdre, sauf quelques distine-
tions pour la fiancée (8).

Avant de commencer I'explication des regles sur la validité des
noces, nous devons signaler I'époque la plus remarquable sur cette
partie dela législation, celle ou Auguste, voulant relever la dignité
du mariage avilie, fit paraitre les deux fameuses lois JuLia et
Paria Porpea, qui réglaient ce contrat civil, défendaient aux
sénateurs et aux ingénus d’épouser certaines femmes, frappaient
d’incapacités les célibataires (celebes), les personnes n’ayant point
d’enfant (orbi), el divisaient ainsi les citoyens en diverses classes

B C. 5. 4.22et9. —(2) D. 35. 1. 15. f. Ulp. —350. 17. 50. f. Ulp. —25.2.6.1. Ulp. — (5) C.
5. 4.92 et 93.§ 7. — (4) Nov. T4. €. 4. — (3) D. 23. 1. 1. I. Florent. — (6) D. 25. 1. 4 et 7.
(1) D.25.1. 1. 14. 15 et 16.—(8) C. 5. 1. . 5. 5 et G,
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(Histoire du droit, p. 145). Celte division exista pendant plus de
trois sidcles, fut effacée en totalité par Constantin (ib., 183) et plus
aucune trace n'en resta sous Justinien.

Justas autem nuptias inter se cives
Romani contrahunt, qui secundum pre-
cepta legum coeunt, masculi quidem
puberes , femina@ autem viripotentes, sive
patres familias sint, sive filii familias;
dum tamen, si filii familias sint, con-
sensum habeant parentum, quorum in
potestate sunt. Nam hoc fieri debere,
et civilis et naturalis ratio suadet, in
tantum ut jussus parentis precedere
debeat. Unde quasitum est, an [uriosi
filius uxorem ducere possit? Cumque
super filio variabatur, nostra processit
decisio, qua permissum est ad exem-
plum fili furiosi, filium quoque furio-
si posse et sine patris interventu matri-

Ii y a justes noces quand des citoyens
romains sunissent selon les lois, les
hommes pubéres, les femmes nubiles;
qu'ils soient chefs ou fils de famille,
pourvu, dans ce dernier cas, qu'ils aient
le consentement de ceux sous la puissance
desquels ils se trouvent, car la raison na-
turelle et la loi civile I'exigent ; tellement
que Pautorisation du pére doit précéder.
Do la celte question : Le fils ou la fille
d'un fon peuvenl-ils se marier ? EL comme
a U'égard du fils on tait parlage, est
intervenue notre décision qui permetl que
le fils d’un fou puisse, a I'exemple de la
fille, contracter mariage sans l'interven-
tion du pere, selon le mode indiqué par

monium sibi copulare, secundum datum notre constitution.
ex nostra constitutione modum. v

Ulpien, d’accord en entier avec les Instituts, indique trois
choses indispensables pour qu'il y ait justes noces:1° la puberté,
2¢ le consentement, 3° le connubium.

1° La puberté. On designe ainsi I'état physique ou 'homme de-
vient, par le développement de son corps, capable de s'unir a une
femme, et réciproquement celui ou la femme devient capable de
s'unir 2 un homme. Cet état détermine I'instant ou le mariage,
rendu possible par la nature, peut étre permis par la loi. Dans le
droit primitif, la puberté n’était point fixée & une époque déter-
minde ; consultant en cela la nature seule, les chefs de famille ne
mariaient leurs enfants que lorsqu’ils voyaient leur corps suffisam-
ment développé. Par la suite la puberté fut légalement fixée,
d’abord pour les femmes a douze ans, ensuite pour les hommes a
quatorze. Avant cet dge on pouvait faire des fiancailles; mais
I'union contractée n’eit pas ¢1é un mariage légitime, et ne le serait
devenue qu’au moment de la puberté (1).

2° Le consentement. Ce quidoits’appliquer aux conjoints et aux chefs
de famille sous la puissance desquels ils se trouvent (nuptie consis-
tere non possunt, nisi consentiant omnes; id est qui coeunt, quorumque in
potestate sunt) (2). Le consentement des époux devait étre libre, et le
pouvoir du chef de famille ne s’étendait pas jusqu’a contraindre
ceux qui lui étaient soumis & se marier (non cogitur filius familias
uxorem ducere) (3). 1l devait étre donné par une personne sachant
ce qu’elle faisait : ainsi le fou, incapable de consentir, était inea-
pable de se marier (4). — Quant au consentement du chef de fa-
mille, il faut bien remarquer que, si-on Pexigeait, ce n’élait qu’a
cause de sa puissance paternclle et comme une suite de ses droits

(1) D. 25, 2. 4. f. Pomp. — (2) Ib. f. 2, —(3) Ib, f. 21, — (4) Ih. F. 16. § 2.
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de propriété sur les membres qui lui étaient soumis : ainsi I'on
ne demandait jamais le consentement de la mere, parce qu'elle
n’avait point de puissance paternelle ; 'enfant sorti de sa famille
et entré dans une autre par adoption ne demandait pas le conscn-
tement de son pére naturel, mais bien celui de 'adoptant, auquel
il était soumis; enfin enfant libéré de la puissance paternelle et
devenu sui juris n’avait plus besoin du consentement de son pére.
Cependant Valens et Valentinien, aprés eux Honorius et Théodose,
exigerent que la fille mineure de vingt-cinq ans, bien qu’émanci-
pée, prit encore le consentement de son pére, et, si ce dernier était
mort, le consentement de la meére et des proches parents (1). Ces
dispositions étaient des dérogations totales aux principes du droit
primitif. — Lorsque des enfants étaient soumis avec leur pére a
la puissance de leur aieul, on pourrait croire qu’ils n’avaient be-
soin, pour semarier, que du consentement de ce dernier, auquel ils
étaient soumis. Cela était vrai pour la fille, mais non pour le fils,
qui et été obligé d’obtenir a la fois le consentement du pere el
celuidel’aieul (2). Voicile principesurlequel repose cettedifférence.
L’aieul pouvait bien, de sa propre volonté, renvoyer de sa famille
ses petits-fils sans le consentement du fils, leur pere, et diminuer
aingi la famille que ce dernier devait avoir un jour en sa puissance;
mais il ne pouvait, sans le consentement du fils, introduire parmi
les enfants de ce dernier de nouvelles personnes et augmenter
ainsi sa famille future, de peur de lui donner malgré lui de nou-
veaux héritiers (ne ei invito suus heres agnascatur) (3). Or Paieul, en
mariant parsaseule volonté son petit-fils, auraitexposéle perede ce
dernier & avoir un jour sous lui les enfants issus de ce mariage; ce
qui n’avait pas lieu pour la petite-fille, parce que jamais les enfants
ne suivent la famille de leur meére. — Le consentement du chef de
famille peut étre tacite (4). — S'il refusait a tort de marier ses en-
fants, ou 8’il ne se mettait nullement en peine de le faire, il pour-
rait y étre foreé par les présidents des provinces, en vertu d'une
constitution de Sévere et Antonin (5).

Preecedere debeat. (Vest une question controversée que de savoir
si le mariage contracté sans le consentement du chef de famille
pouvait étre ratifié par la suite. Sans aucun doute le chef pouvait
donner son consentement, et le mariage, dés ce moment, deve-
nait légitime; mais ce consentement était-il une véritable ratifi-
eation ayant un effet rétroactif? 11 faut décider quenon; lemariage
n’était pas validé dans le passé ou il n'avait pas existé; il com-
mencait seulement i étre valable pour 'avenir. On peut assimiler
ce cas, en quelque sorte, a celui ot 'un des époux était impubere :
au moment ou il atteignait la puberté, le mariage devenait justes
noces, mais sans effet rétroactif (6).

Super filio variabatur. Le chef de famille étant fou ou furieux, ne

(1) C.B. 4. 18 et 20. — (2) D. 25, 2. 16. §1. — (3) Inst. 1. 11, 7. —(4) C. 5. 4, 2. et 5. —(5) D.
25. 2. 19, f. Mare. — (6) D. 23. 2. 4,
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pouvait donner son consentement : fallait-il pour cela que ses en-
fants ne pussent se marier? On le permettait a la fille; mais pour
le fils les avis des jurisconsulles étaient partagés, et cela parce que
le mariage de la fille ne pouvait jamais donnerau chef denouveaux
membres dans sa famille, tandis que le mariage du fils devait lui
amener tous les enfants qui en naitraient. Justinien, dans une
constitution, le permet au fils et a la fille, pourvu qu’en présence
du curateur et des parents les plus notables de leur peére, ils fas-
sent agréer la personne qu’ils veulent épouser, régler la dot et la
donation nuptiale par le préfet de la ville a Constantinople, par le
président ou les évéques de la cité dans les provinces (1). -— De
méme, lorsque le pere avait été pris par 'ennemi, ou qu’il avait
disparu sans qu'on eat de ses nouvelles, les enfants pouvaient,
aprés trois ans de captivité ou d’absence, se marier, bien que la
puissance paternelle ne fut pas détruite et que le chef dat la re-
prendre a son retour (2).

Avant de passer 2 la troisieme condition, le connubium, il est bon
de faire observer que, pour pouvoir se marier, il ne suflit pas d’étre
pubére, dedonner son consentement et d’avoir celui duchef auquel
on est soumis; il faut encore étre libre, car, si I'on est déja engagé
dans une premiére union (3), ou dans les ordres ecclt,smsuques(ll),
on ne peul se marier; de méme si 'on est castrat (5), & moins,
dans ce dernier cas, que la femme n’y consente

3° Le connubium. 11 est indispens: ible d’abord de fixer la valeur
de cette expression, généralement mal connue. Connubium ne si-
gnifie pas mariage; et, lorsqu’on dit jus connubii pour droit de ma-
riage, on se sert d’'une expression quin’est pas latine. 1l ne signifie
pas non plus la capacité individuelle de se marier, cette capacité
qui résulte de ce qu’on est pubére, libre et non castrat; mais ce
mot désigne la capacité relative de s’unir a telle personne, et c’est
dans ce sens qu’il faut entendre la définition qu’en donne Ulpien,
connubium est uxoris jure ducendee facultas (6). Ainsi, pour qu’un
mariage soit légitime, il faut d’abord que chacun des conjoints
soit individuellement capable de se marier; mais il faut de plus
qu’ils soient capables de se marier I'un & autre. (est cette ca-
pacité relative qui doit exister entre eux que 'on nomme connu-
bium. Des exemples achéveront d’éclaireir ce qu’il peut y avoir
encore d’obscur dans ces idées. — La capacité relative de s’unir
(connubium) existait entre les citoyens romains, mais non entre
les citovens et les Latins ou les étrangers; ¢'était en effet un droit
civil (connubium habent cives romani cum civibus romanis; cum La-
tinis autem et pereqrinis, itu si concesswm sit) (7); mais le texte méme
que nous citons nous prouve qu’on accordait quelquefois ce droit
a I'égard de certains étrangers. Du reste il ne faut pas perdre de

5. —(2) D, 25. 2. 9. et 10. f. l'lp et I"\ul —D. 49.15.12. § 5. 1. Tnph.—-(’)} C4
. 3. 44.—Nov.6.¢.1.§7. = (3) D. 25. 5. 59. §1. — (6) U lp Reg. T. 5. §5.—
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vue ici le changement introduit par Caracalla et les droits de cité
accordés a tous les sujets. — Aucun connubium n’existait avec les
esclaves (Cum servis nullum est connubium) (1).

Méme entre citoyens, le connubium n’existait pas toujours. Ainsi
entre parents et alliés i certains degrés. Suivons les Instituts sur
cetle matiere; mais, comme elley estdéveloppée fort longuement et
avec confusion, nous la présenterons préalablement d’une maniére
courteet claire, saufanous contenterde donner ensuitela traduction
dutexte aveclesobservations indispensables. Et d’abord voyons la
parenté.

La parenté naturelle, la cognation proprement dite, ¢’est-a-dire
le lien qui exisle entre personnes unies par le sang (cognati), et
descendant 'une de 'autre ou d’'une souche commune, est dans
plusieurs cas un empéchement au connubium. 1l en est de méme a
plus forte raison de la parenté civile (lagnation), ce lien qui unit
entre eux les membres de la famille civile (agnati). Les prohibitions
pour I'une et pour autre parenté sont les mémes. Seulement il
faut remarquer que la cognation tenant aun faitnaturel et immua-
ble, la naissance ne peut jamais cesser, et que, par conséquent
I'empéchement qu’elle produit ne peut étre levé. Au contraire,
I'agnation ne tient qu’'a un fait civil, 'existence dans la méme
famille; elle est complétement détruite si ce fait cesse : ce qui
arrive pour le membre renvoyé de la famille (émancipé). Dans ce
cas, si I’agnation ne se joint 2 aucun lien naturel, si elle provient
d’une adoption, une fois dissoute, 'empéchement au connubium
est détruit aussi, parce que les membres restés dans la famille ne
sont plus liés par aucune parenté a celui qui en est sorti. — Ces
préliminaires exposés, nous pouvons dire que, sans distinction
entre 'agnation et la cognation, le mariage est prohibé : 1° entre
personnes descendant directement 'une de I'autre, a I'infini. I'nter
parentes et liberos infinite, cujuscumque gradus, connubium non est (2).
2¢ Entre I'oncle et la niéce, petite-niéce, arriere petite-nicee, etc., a
I'infini,etréciproquemententre latanteetle neveu, petit-neveu, etc.
3° Enfin entre le frére et la sceur. Les autres parents peuvent
s'unir. — Si 'empéchemeni provient d'une agnation produite par
adoption, il cesse, soit que I'adopté ait é1é renvoyé de la famille,
parce qu’alors il n’est plus l'agnat d’aucun membre; soit que
Padopté restant dans la famille, la personne qu’il doit épouser en
ait été renvoyée, parce que celle-ci n’est plus agnat d’aucun mems-
bre. Cependant, par un motif de convenance, le pere adoptif ne
pouvait jamais épouser sa fille, sa petite-fille adoptive, ete., bien
quil les etit renvoyées de sa puissance et de sa famille,

I. Ergo non omnes nobis uxores du- A . On ne peut pas épouser tonte femme;
cere licet; nam a quaromdam nuptiis il en est anxquelles on ne doit point su-
abstinendum est. Inter eas enim personas, nir. Le mariage, en effet, est prohibé en-
quae parentum liberorumve locum inter tre les personnes placées I'une envers

(1) Ulp. Reg. T. 5. § 8« — (2) Ih. § G,
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se oblinent, contrahi nuptiz non possunt;
velutiinter patrem et filiam, vel avum et
neptem, vel matrem et filium, vel aviam
et nepotem , et usque ad infinitum. Kt si
tales persona inler se coierint, nefarias
alque incestas nuplias contraxisse dicun-
tur. Et hee adeo ita sunt, ut quamvis
per adoplionem parentum liberorumve
loco sibi esse caeperint, non possint inter
se malrimonio jungi : in tantum ut,
eliam dissoluta adoptione, idem juris
maneat, Itaque eam, qu tibi per adop-
tionem filia vel neptis esse cceperit, non
poteris uxorem ducere, quamvis eam
emancipaveris.

IL. Inler eas quoque personas qua ex
transverso gradu cognalienis junguntur,
est quedam similis obseryatio, sed non
tanta. Sane enim inter fratrem sororem-
que nupli@ prohibile sunt, sive ab eo-
dem palre eademque matre nali fuerint,
sive ex alterutro ecorum. Sed si qua per
adoptionem soror tibi esse ewperit, quan-
diu quidem conslat adoptio , sane inter
te et eam nuptix consistere non possunt ;
cum vero per emancipationem adoptio sit
dissoluta, poteris eam uxorem ducere,
Sed et si tu emancipatus fueris, nihil
est impedimento naptiis. Etideo constat,
§t quis generum adoptare velit , debere
eum ante filiam suam emancipare ; el si
quis velil nurum adoptare, debere eum
ante filium suum emancipare.

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. L1V. L.

l'autre au rang d’ascendant et de des-
cendant : par exemple , entre le pére et
la fille, I'aieul et la petite-fille, la mére
et le fils, laieule et le petit-fils, jusqu'a
I'infini. Les noces contractées entre ces
personnes sont dites criminelles et inces-
tueuses. De telle sorte que, dans le cas
méme ou la qualité d'ascendant et de des-
cendant n'est due qu'a l'adoplion, le
mariage n'en est pas moins prohibé, et
méme , aprés I'adoption dissoule, la pro-
hibilion subsiste toujours. Ainsi, celle
qui, par adoption, est devenue la fille
ou ta petite-fille , tu ne pourras I'épouser,
méme aprés Pavoir émancipée.

2. Entre les personnes unies par la pa-
renté collatérale , des prohibilions exis-
tent aussi, mais moins étendues. Les noces
sont bien défendues entre le frére et la
sceur, qu'ils soientissus du méme pére et
de la méme mére, ou de I'un des deux
seulement; mais lorsque, par adoption,
une femme est devenue la sceur, tu ne
peux sans doute I'épounser tant que dure
cette adoplion ; mais si ’adoption est dis-
soute par Pémancipation, rien ne s'op-
pose plus au mariage ; et cela a lieu aussi
dans le cas ou c'est toi qui as été ¢man-
cipé. Aussi est-il conslant que, si quel-
qu'un veut adopter son gendre, il doit
auparavanl émanciper sa fille ; et, silon
yeut adopter sa bru, il faut commencer
par émanciper son fils.

Ex transverso gradu. Nous verrons plus tard (liv. 3, t. 6.) quela

parenté est ascendante, descendante ou collatérale (superior, infe=
rior, ex tranverso, que etiam a latere dicitur) (1):1a premiere est celle
qui se compte en remontant des enfants aux aieux; la seconde,
celle qui se compte en descendant des aieux aux enfants; la
troisieme, celle qui unit les personnes qui, sans descendre 'une
de I'autre, ont eependant une souche commune, c’est-a-dire les
fréres, les sceurs et leurs descendants (superior cognatio est parentum;
inferior, liberorum; ex transverso, fratrum sororumve, et eorum qui queeve
ex eis generantur) (2). La parenté ascendante et la parenté descen=
dante se désignent par I'épithéte commune de parenté directe. Les
prohibitions de mariage qu’elles fons naitre sont exposées dans le
paragraphe précédent; il s'agit ici de la parenté collatérale.

; 8i tu emancipatus fueris. Quand une personne est adoptée, I'agna-
tion qui I'onit & I'un quelcongue des membres de la famille ne
tient qu’a la qualité commune de membre de la méme famille;

(1) Voir également Généralités du Droit romain, n. 12,
(2) Inst. 3. 6. p.

Source : BIU Cujas
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or celte qualité cesse, et avec elle I'agnation, lorsque I'un des deux
membres, soit 'adopté soit Pautre, est renvoyé de la famille. D'ou
il suit que celui qui veut marier sa fille adoptive avee son fils peut
rendre le mariage licite, soit en émancipant le fils, soit en éman-
cipant la fille adoptive,

Si quis generum adoptare velit. Ceci ne nous indique point une
prohibition au mariage, mais plutot une prohibition a 'adoption.
Nous venons de voir que deux personnes ayant la qualité de freres
ne peuvent devenir époux; nous voyons ici la réciproque : ¢’est
que deux personnes ayant la qualité d’époux ne peuvent devenir
fréres. Ainsi, lorsqu'un homme veut adopter son gendre, comme
ce dernier par I'adoption serait introduit en qualité de fils dans la
famille ou se trouve sa femme, et qu’il deviendrait le frére agnat
decelledontil est déjale mari, 'adoption ne pourra avoir lieu qu’au-
tant que le pére commencera par fairesortir sa fille dela famille en
Pémancipant. De cette maniére I'un des époux sortira, 'autre
prendra sa place; et ces actes ne seront point sans importance,
car la fille perdra tous ses droits de famille, et le mariles acquerra.

TIT. X,

ITI. Fratris vero, vel sororis filiam,
uxorem ducere non licet. Sed nec neptem
fratris vel sororis quis ducere potest,
quamyis quar{o gradu sint. Cujus enim
filiam uxorem ducere non licet, neque
ejus néptem permittitur, Tjus vero mu-
lieris, quam pater tuus adoptavit, filiam
non videris impediri uxorem ducere,
quia neque naturali, neque civili juratibi

$. On ne peut prendre pour femme la
fille de son frére ou de sa sceur; ni leur
petite-fille, bien qu’on soit au quatriéme
degré. Car lorsque le mariage n’est point
permis avec la fille, il ne Pest pas non
plus avec la petite-fille. Mais, quant a
la femme adoptée par votre pére, rien ne
s’oppose a ce que vous épousiez sa fille,
car elle ne vous est liée ni par le droit

conjungitur. naturel, ni par le droit civil.

Quarto gradu sint. En ligne directe ou compte autant de degrés
quily a de générations entre les personnes : le fils est A 'égard du
pere au premier degré, le petit-fils au deuxiéme, etc. En ligne
collatérale, on compte les degrés par les générations, en remontant
de I'un des parents jusqu’a 'auteur commun qu’on ne compte pas,
et redescendant de 'auteur commun jusqu’a l'autre parent. Ainsi,
le frére et la sceur sont au deuxiéme degré; I'oncle et la niéce au
troisicme, le grand-oncle et la petite-niéce au quatrieme (Inst.,
liv. 3, 1. 6G). '

Neque ejus neptem permittitur. 11 est des eollatéraux qui sont en
quelque sorte au rang d’ascendants, ce sont les oncles et tantes
(loco parentum habentur) (1). Mais s'ils sont au rang d’ascendants
pour la fille, a plus forte raison le sont-ils pour la petite-fille, I’ar-
riere-petite-fille, ete. Ainsi, lorsqu’on ne peut épouser la fille parce
qu’on est au rang d’ascendant par rapport a eile, & plus forte rai-
son ne peut-on pas épouser la petite-fille, I'arriére-petite-fille, ete.
Telle est la régle de droit que les Instituts énoncent, et qu’il faut

(1) Inst. h. t. § 5. — D. 25, 2, 50. f. Paul,

Source : BIU Cujas



76 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. 1.
bien se garder d’appliquer & d’autres qu'aux parents qui se {rou-
vent au rang d’ascendants, parce qu'elle serait fausse pour les
autres : par exemple, en ligne directe en remontant, le petit-fils ne
peut épouser la fille de son aieul, sa tante; et cependant il peut en
épouser la petite-fille, sa cousine. — Cette prohibition de mariage
entre 'oncle et la niéce avait jadis re¢u une atteinte. Claude vou-
lait épouser Agrippine, sa niéce, fille de son frére Germanicus, et
une loi déclara le mariage licite entre P'oncle et la fille du frére
seulement (1): disposition qui fut enfin abrogée par Constantin (2),
Ejus mulieris. Comme les enfants ne suivent point la famille de
leur mére, lorsqu’une femme entre par adoption dans une famille,
ses enfants, qu’ils existassent déja au moment de Padoption, ou
qu’ils soient nés depuis, sont toujours étrangers a cette famille :
civilement, puisqu’ils n’y sont point entrés ; naturellement, puis-
qu'il n’y aaucun lien de sang. Voild pourquoi celui qui ne pourrait
pas épouser la femme adoptée, parce qu’elle est sa sceur adoptive,
peut épouser les enfants de cetle sceur. Mais la chose n’aurait
point lieudanslecas del’adoption d’'un homme, parce que I’homme
ameéne toujoursses enfantsdanssa famille, et que, par conséquent,
un lien d’agnation s’établit entre eux et tous les membres de la fa-
mille adoptive. Aussi, le texte porte-t-il bien le mot de mulieris.

IV. Duorum autem fratrum vel soro- 4. Mais les enfants de deux fréres, de
rum liberi, vel fratris et sororis, jungi deux sceurs, ou de frére et sceur penvent
possunt. s’unir.

L’influence de la religion chrétienne fit défendre par plusieurs
empereurs le mariage entre cousins; mais une constitution d’Ar-
cadius et Honorius le permit de nouveau (3), et ce droit fut
maintenu.

V. Item amitam, licet adoptivam , . Pareillement on ne peut épouser sa
ducere uxorem non licet, item nec ma- tante paternelle, méme adoptive , ni sa
terteram, quia parentum loco habentur. tante maternelle, parce qu’'elles sont au
Qua ratione verum est, magnam quoque rang d'ascendantes, le méme motif em-
amilam et materleram magnam prohiberi péche quon ne puisse épouser sa grand’
uxorem ducere. tante paternelle ou maternelle,

On avait indiqué plus haut la prohibition de mariage avec I'oncle
ou le grand-oncle; on indique ici la prohibition avee la tante ou
la grand’tante. La tante paternelle (amita) est la sceur du pere; la
tante maternelle (matertera) la soceur de la mere. 11 est & remarquer
que, par adoption, on ne pouvait avoir que des tantes pa:ernelles,
toujours parce que les enfants ne suivent point la famille de la
mere (4). Aussi le texte n'applique-t-il les mots de licet adoptivam
qu’a la tante paternelle.

lci s’arrétent les prohibitions provenant de la parenté. L'alliance

(1) Suet. in Claud. 26.— Ulp. Reg. T. 5. § 6.—Gaius, 1. § 62. — (2) Cod. Theod. 1, de incest.
nupt. - (5) C. 5. 4. 19. — (4) D. 1. 7. 25.f. Paul.—D. 25. 2.12. § 4. f. Ulp.
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est aussi un empéchement au connubium. On nomme alliance
{affinitas) le lien que le mariage établit entre les deux cognations
des époux. Quoique ces deux cognations fussent naturellement
separées, elles se trouvent lices par le mariage (duw cognationes quee
diverse inter se sunt, per nuptias copulantur (1); les époux élant com-
pris dans leur cognation respective, chacun d’eux devient Pallié
de tous les parents de Pautre; de plus les parents des deux époux
deviennent alli¢s entre eux. Cependantle lien d’alliance entre ces
derniers était peu étroit; il ne formait aucun obstacle au mariage,
et ne produisait pour ainsi dire d’effet que dans les relations ami-

cales de famille; on n’avait pas méme de noms particuliers pour
désigner ces différents alliés (2). Quant a I'alliance entre chacun
des époux et les parents de autre, elle élait marquée par différents
noms, tels que ceux de socer, beau-pere 5 socrus, belle-mere; gener,
gendre; nurus, bruj vitricus, paritre; noverca, mardive; privignus,
beau-tils; pmv:gua belle~fille (3) : elle I)I‘Odlllb{]lt des ompéche-
ments, mais pas aussi étendus que la parenté; ainsi le mariage
¢tait prohibé en ligne directe a I'infini entre le beau-pére et sa fille,
sa petite-fille, par alliance, etc., de méme entre la belle-mére et
son fils, son petit-fils, par alliance; mais, en ligne collatérale, il
était prohibé seulement entre le beau-frere et la belle-sceur,

VI. Aflinitatis quoque veneralione,
quarundam nupliis abstinendum est, ut
ecce : privignam aul nurwn uxorem
ducere non licet, quia ulreque filie loco
sunt. Quod ita scilicet accipi debet, si
fuit nurus aut privigna tua. Nam si ad-
hue nurus tua est, id est, si adhue nupta
est filio tuo, alia ralione uxorem eam
ducere non poteris, quia ea duobus
nupta essc non polest. Ilem si adhuc pri-
vigna tua est, id est, si mater ejus tibi
nupta est, ideo eam uxorem ducere non
poteris , quia duas uxores eodem lempore
habere non licet.

@. Par respect pour lalliance, il est
encore des femmes auxquelles on ne doit
point s'unir : ainsi Pon ne peut épouser
ni sa belle-fille ni sa bru , parce que {"une
et Pautre sonl au rang de fiile. Ce qui
doit s’entendre néanmoins de celle qui a
€Lé volre bru ou votre belle-fille. Car si
elle est encore votre bru, c'est-a-dire si
elle est encore unie a votre lils, une autre
raison vous empéche de I'épouser ; ¢’est
qu’elle ne peut éire la femme de deux
maris a la fois. De méme si elle est en-
core votre betle-fille, ¢’est-a-dire, si sa
mére est encore votre femme , ¢'est parce
qu'il n’est point permis d’avoir deux fem-
mes a lafois, que vous ne pouvez I'épouser,

Privignam aut nurum. Vous pouvez avoir une fille par alliance de

deux manieres :

1° lorsque vous ¢épousez une femme ayant déja

une fille d’'un premier mariage, cette fille devient votre belle-fille

(privigna); 2° lorsque votre fils se marie,

bru (nurus).

VII. Socrum quogque el novercam pro-
hibitum est uxerem ducere, quia matris
loco sunt. Quod et ipsum, dissoluta de-

sa femme devient votre

% . De méme on ne peut prendre pour
ferme sa belle-mére ou samardire, parce
qu’elles sont au rang de mére ; prohibi-

(1) D. 38. 10. 4. § 5. f. Modest.

(2) Aussi, dans nos meeurs et dans notre droit actuels, ne considere-t-on comme allies que

chaque conjoint par papport aux parents de 'autre, —

Source : BIU Cujas
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mum affinitate, procedit. Alioquin si ad-
hue noverca est, id est, si adhue patri
tuo nupta est, communi jure impeditur
tibi nubere, quia eadem duobus nupta
esse non polest. Ttem si adhue socrus est,
id est, si adhuc filia ejus tibi nupta est,
ideo impediuntur libi nupli® , quia duas
uxores habere non possis.

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. L.

tion qui n’a d’effet qu’aprés la dissolution
de V'alliance. Car si elle est encore volre
maratre, ¢’esl-a-dire si elle est encore la
femme de volre pére, c'est le droil des
gens qui I'empéche de vous épouser,
parce qu'elle ne peut avoir deux maris
a la fois. De méme si elle est encore vo-
tre belle-mére , ¢’est-a-dire si sa flille est
encore votre femme, ce qui vous empéche
de I'épouser c’est que vous ne pouvez
avoir deux femmes a la fois.

Soerum, novercam. L’une est la mere de votre femme, 'autre est
la femme de volre pere; toutes les deux sont votre mére par

alliance.

11 faut remarquer le motif sur lequel se fonde la prohibition du

paragraphe précédent et de celui-ci. Ce motif c’est que le beau-
pere et la belle-mére, le paratre et la maritre sont au rang d’as-
cendants (loco parentwmn sunt). Aussi la prohibition doit-elle §'é-
tendre a 'infini a tous les degres de cette alliance (1).

Les Instituts ne disent rien du mariage entre beau-frére et belle-
sceur. Il fut permis jusqu’au temps de Constantin’; mais ce prince
le défendit dans une constitution insérée au code Théodosien (2).
Cette prohibition fut renouvelée par Valentinien, Théodose et
Arcadius, en ces termes : « Nous défendons absolument d’épouser
la femme de son frére, ou les deux sceurs, de quelque maniére
que le mariage ait été dissous (3).

WIIL, Mariti tamen filius ex alia uxore,
et uxoris filia ex alio marito, vel contra,
malrimonium recte contrahunt, licet ha-
beant fratrem sororemve ex matrimonio

8, Néanmoins le fils issu du mari et
d’'une aulre femme, la fille issue de la
ferame et d'un autre mari, ou récipro-
quement , s'unissent valablement, lors

méme qu'ils ont un frére ou une seur
nés du second mariage.

postea contracto natos.

Un homme et une femme, ayant I'un un fils, I'autre une fille
d'un premier lit, se marient; bien que Palliance s’établisse entre
les deux cognations, el par conséquent entre les enfants de chaque
conjoint, cependant elle n’est point un obstacle au mariage de ces
enfants. En effet le lien d’alliance, comme nous I’avons déja dit,
était peu €wroit entre les parents des deux époux; il ne produisait
d’effet que dans les relations de famille, mais non dans les lois.
Aussi aucune constitution n'avait prohibé le mariage entre les
enfants d’un premier lit, et nous avons ici un texte qui le permet
formellement.

IX. Si uxor tua post diverlium ex alio . Si, aprés le divorce, ta fermme a eu

Source :

filiam procreaverit, haec non est quidem
privigna tua; sed Julianus hujusmodi
nuptiis abstinere debere ait ; nam nee

d'un autre une fille, celle-ci n’est point
ta Lelle-fille; mais Julien dit qu’on doit
¢viter une pareille union ; car il est certain

(1) D. 23, 2. 14. § 4. f. Paul. — (2) Cod. Theod. L. 2. de incest. nupt, — (3) C. 5. 5. 5.
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sponsam filii nurum esse, nec patris que la fianeée du fils n’est point la bru du

sponsam novercam esse; reciius tamen, pére, que la fiancée du ére n’est point

et jure facturos eos , qui hujus modi nup- la maritre du (ls; cependant on agira

tiis se abstinuerint. micux, et selon les lois, en s’abstenant
de semblables noces.

Quoiqu’il n’y ait ni cognation, ni alliance entre deux personnes,
des motifs de convenance et d’honnéteté publique suffisent quel-
quefois pour empécher qu'il n’y ait entre elles connubium. Ainsi
l'adoptant, nous I'avons déja dit, ne peut épouser, méme apres
I'avoir émancipée, celle qu’il avait adoptée, quoiqu’elle ait cessé
depuis I'émancipation d’étre sa fille. De méme il ne peut épouser,
méme aprés 'émancipation, celle qui a été la femme de son fils
adoptif, quoique, depuis I'émancipation, elle ait cessé d’étre sa
bru(1).— Les Instituts nous donnent encore deux autresexemples :
Un homme divorce avec sa femme, celle-ci contracte un second
mariage, il en naitune fille; elle n’est point la belle-fille (privigna)
du mari de sa mere, puisqu’elle est née & une époque out le premier
mariage, étant rompu, ne produisait plus aucun lien; cependant ce
premicr mari ne pourra point I’épouser, parce qu'il n’est pas con-
venable que celui qui a été le mari de la mére soit encore le mari
delafille.—Les fiancailles n’étaient, comme nous I'avons dit, qu’un
projet, qu’'une promesse de mariage; elles ne produisaient point
d’alliance (affinitas) : ainsi la fiancée du fils n’était pas Ta bru du
pére (nurus), la fiancée du pere n’élait point la maratre du fils (no-
verca); et cependant, comme il n’élait pas convenable quele pere
épousat celle qui avait é1é destinée a son fils, et réciproquement,
les jurisconsultes voulaient qu'on s’abstint de pareilles noces.

X. lllud certum est, serviles quoque A @. Sans aucun doule les cognations
cognalienes impedimento nupliis esse, si formées en esclavage sonl un empéche-
forte pater et filia, aut frater et soror mentaux noces, s'ilarrivequele péreetla
manumissi fuerint. fille, le frere el la sceur soient affranchis,

La cognation purement naturelle et contractée hors justes noces
est aussi un empéchement au mariage, parce que, sur celle matiere,
il faut obéir au droit naturel et aux régles de la pudeur (quoniam in
contrahendis matrimoniis naturale jus et pudor inspiciendus est (2). De
la deux conséquences : — 1° Bien que 'union des esclaves (contu-
bernium) fut purement naturelle, bien que la cognation qu’elle
produisait ne fut comptée par aucune loi (3), cependant, comme
le lien du sang n’en existait pas moins, a défaut de lois, les meeurs
prohibérent les noces entre les affranchis cognats (hoc jus moribus,
non legibus introductum est) (4). Bien plus, la prohibition s’étendit a
alliance (idem tamen quod in servilibus cognationibus constitutum est,
etiam in servilibus adfinitatibus servandum est) (5). De sorte qu’apres

(1) D.23.2. 14. — (2) D. 23. 2. 14, § 2. {, Paul, — (3) Théoph, h. t. — Inst. 5. 6. 10, —(4) D
ib, 8, f. Pomp, — (8) D. ib, 14. § 2,
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la manumission, 'affranchi n’aurait pu s’unir a celle qui avait
véeu in contubernio avee son pére ou avee son fils, parce que natu-
rellement elle ¢tait en quelque sorte sa maritre ou sa belle-fille.
Nous supposons toujours une manumission, car il était évident
que, tant que 'esclavage durait, il ne pouvait étre question de
justes noces.— 2° Le concubinage, et méme un commerce illicite,
produisaient aussi des empéchements. Ainsi un pere, un frere, ne
peavent épouser la fille, la sceur issue d’une concubine, ou d’un
commerce illicite et non reconnu (vulgo quesita). Dans ce dernier
cas cependant rien n’indique légalement la paternité; mais les
circonstances de fait peuvent la faire présumer, et celle présomp-
tion suffit pour empécher le mariage (1). L’espece d’alliance natu-
relle que produit le concubinage est encore un empéchement; et
nous trouvons au Code une constitution qui prohibe les noces
entre le fils et la concubine du pere (2).

XL Suntet aliz person® , qua propter 4 4. 1l est encore d’autres personnes
diversas raliones nuplias contrahere pro- entre qui les noces sont prohibées pour
hibentur, quas in libris Digestoram, différentes causes que nous avons fait

seu Pandectarum, ex veteri jure collec- énumérer dans les livres du Digesle ou
tarum, enumerari permisimus. Pandectes, recueil de I'ancien droit.

Les empéchements au connubium, que nous avons examinés jus-
qu’ici, reposent en général sur une morale naturelle, et dans tout
le cours de la législation romaine ils ont subi peu de variations.
Mais des consnduauons politiques ou d’ordre publie avaient pro-
duit des prohibitions qui varierent a différentes époques.

D’aprésles Douze-Tables, il n’y avait point de connubium entre les
patriciens et les pl¢béiens (patribus cum plebe connubium nec esto)
(Hist. du droit, p. 52). Nous avons parlé desdissensions allumées par
cette défense ; du plébiscite, LEX CANULEIS, qui les fit cesser, en per-
mettant le mariage entre les deux castes (Hist. du droit, p. 58) (3).—
De méme il n’y avait point de connubium entre les ingénus et les af-
franchis, et ce fut laloi Papia PorpEA qui permit leur mariage (4).—
Nous avons déja parlé plusieurs fois de cette loi, ainsi que de la loi
Juria,rendues sous Auguste, et formant ensemble une époquessi dis-
tincte dans la lenmlat:on relative aux noces (Hist. du droit, p. 145).
La loi Juria, entre autres dispositions, défendaitaux sénateurs et a
leurs enfants de s’unir a des affranchis; elle le permettait aux au-
tres ingénus : mais ni les uns ni les autres ne pouvaient épouser
des comédiennes, des prostituées, des femmes faisant commerce
de prostitution, surprises en adultére, condamnées sur une accu-
sation publique (5). — Cette loi fut encore étendue par Constan-
tin, qui défendit aux sénateurs, sous peine d’infamie, d’épouser
dvs filles d’affranchis, des gladiateurs, des femmes d’auherge ou
filles d’aubergistes, des revendeuses, toutes personnes réputées

(1) D.23. 2. 14. § 2. f. Paul. — Ib. 1. 54. f. Scevol. — (2) C. 5.
T. 15.

4. — (5) Tit. Liv. 4. 6. —
(4) Tit. Liv. 30.19. — D, 23. 2. 25. 1. Gels. — (3) Ulp. Reg. 23.

4.
D. 2. 1. 41, 42 et suiv.
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TI¥. X. DES NOCES. 51
viles et abjectes (humiles abjectwve personee) (1). Mais on ne ran-
geait pas dans cette classe les femmes auxquelles on ne pouvaii
reprocher que leur pauvreté (2). — Justinien, épris de Théodora,
fille d’'un cocher du Cirque, et comédienne elle-méme, obtint de
son oncle Justin (3), qui régnait encore, une constitution insérée
dans le Code. Cette constitution établit que, lorsqu’'une comé-
dienne aurait abandonné cette profession, tout le déshonneur qui
Pavait frappée cesserait, et elle deviendrait capable de s’unir aux
personnes méme les plus ¢levées : « Car, dit I'empereur, nous
devons imiter, autant qu’il est possible & notre nature, la bonté
de Dieu et sa clémence infinie envers les hommes; lui qui chaque
jour daigne pardonner nos péchés, recevoir notre repentir, et nous
ramener a une vie meilleure(4).» Enfin Justinien, dans une novelle,

_alla plus loin, et permit, de quelque dignité que I'on fat revétu,
d’épouser les femmes que la constitution de Constantin désignait
comme abjectes (5). — Le mariage était prohibé encore entre le
tuteur, le curateur, ou leur fils, et e pupille adulte, & moins qu’elle
ne leur eat été fiancée ou destinée par le pere (6). Le motif de
celteprohibitionélait la crainte quele tuteur ou curateur ne profitat
de ce mariage pour se dispenser de rendre ses comples ou pour en
rendre d’inexacts. Quoique le compte fut rendu, il ne pouvait
¢pouser sa pupille que lorsqu’elle avait atteint Page de vingt-six
ans, parce que jusque la elle pouvait se faire restituer (7).— Entre
celui qui exerce une charge dans une province, comme un préfet,
un président, un préfet militaire, ou leur fils, et une femme origi-
naire de cette province ou y ayant son domicile; on craignait qu’il
abusit de son autorité (8). L'empéchement cesse lorsque les fonc-
tions son! finies. — Entre le ravisseur et la personne ravie (9); -—
entre la femme adultere et son complice (10); — entre un juif et
une chrétienne, et réciproquement (11).

XIL. Si adversus ea, qua diximus,

A %. Lorsque, confrairement a ce que
aliqui coierint, nec vir, nec uxor, nec

nous venons de dire, quelque union est

nuplie, nec matrimonium, nee dos inlel-
ligitur. Itaque ii, qui ex eo coitu nas-
cuntur, in polestate palris non sunt;
sed tales sunt (quantum ad patriam po-
~ lestalem pertinel ) quales sunt ii quos
mater vulgo concepil. Nam nec hi patrem
habere intelliguntur, cum his pater incer-
tus est. Unde solent spurii appellari vel
a graeca voce quasi amopidny concepli,
vel sine patre filii, Sequitur ergo, ut
dissoluto tali coilu, nec dolis exactioni
locus sit. Qui aulem prohibitas nuplias

formée, on n'y doit voir ni époux, ni
épouse, ni noces, ni mariage, ni dol,
Les enfants qui en sontissus ne sont point
sous la puissance du pére; mais, sous ce
rapport, ils sont assimilés aux enfants
vulgairement congus. Ces derniers, en
effel, sont censés n'avoir point de pére,
parce que leur pére est incertain. Clest
pour cela qu'on les nomme spurii, ¢est-
d-dire d'aprés le mol gree, enfants con-
cus a;r.-o[,&.r}'r,v ( vulgairement ) , enfants
sans pere. A la dissolution d’une union

27, —

(1) C. B.

(2) €. 5.5.7. — (5) Procop. Anecd. — {4) C. 5.

f. 23, — (5) Nov. 117. ¢. 6.—

(G} D. 25. 2. 1. 36, 60, 64, etc. — C. 5.6. — (7) D. 23. 2.66. — C. 5. 6. 6. — (8) D. 25. 2. 1. 58,
57, ele. — (9)C. 9 15, — (10) Nov. 154, ¢. 12, — (11 €. 1. 9. G,
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a2 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.
contrahun! , el alias penas patiuntur pareille, on ne peut exiger ni dot, ni do-
qua sacris conslitulionibus conlinenlur,  nation. De plus, ceux qui contractent des
noces prohibées subissent d'autres peines
indiquées par les constitutions impériales.
Quand les conditions exigées pour les justes noces ne sont point
remplies : lorsque quelque loi est violée, soit parce que I'un des
¢poux est impubere, parce qu'il n’y a pas consentement du chef de
famille, parce qu'il n'y a pas connubium, alors I'union n’est point
un mariage légitime, et partant il n’y a ni vir, ni uxor, ni dot, ni
donation a cause de noces, ni puissance paternelle, puisque tous
ces effets accompagnent seulement les justes noces. La nullité du
mariage est done la premiére peine qui frappe ces unions; de plus,
tout ce qui avait ¢ié constitué en dot ou en donation est confis-
qué (1), et des peines séveres sont portées contre les coupables, si
les noces sont entachées de bigamie ou d’inceste. ¥
Tout commerce coupable el contraire aux meeurs était désigné
chez les Romains par le terme générique de stuprum. Quelles que
fussent les circonstances plus ou moins aggravantes quil’accom-
pagnaient, soit qu'il y eat violence ou non, commerce enire un
homme et une femme mariés, entre parents ou alliés au degré
prohibé, le terme de stuprum, pris dans le sens le plus étendu, était
applicable dans tous ces cas (2); néanmoins, dans les deux der-
niers, on avait les expressions spéciales d’aduliére (adulterium) et
d'mceste (incestum) (3). Les enfants produits d’un stuprum se nom-
maient spurii, ils élaient vulgairement concus (vulgo concepti, vulgo
queesiii) s aucune présomplion de paternitén’existait pour eux, etleur
conception pouvait, pour ainsi dire, étreattribuée vulgairement a
tout le monde. Dans leur classe il fautranger, d’aprés notre texte, les
enfantsissus de noces contraires aux lois, et par conséquentnulles.
Et alias peenas. Les peines pour ces divers crimes ont subi diver-
ses variations, et ¢taient soumises a diverses distinctions que
plus tard nous ferons connaitre. Celles que portent les Instituts
sont : pour le stuprum sans violence, la confiscation d’une moitié
des biens, ou quelque peine corporelle avec rélégation; pour le
stuprum avee violence, la mort; de méme pour 'adultére, la poly-
gamie ou 'inceste (4).
Nous connaissons maintenani quelles sont les conditions dont
Paccomplissement constitue le mariage. 1l nous reste a traiter des
effets et de la dissolution du mariage.

Effets des justes noces.

Quant aux personnes, I'homme prend le titre de vir, la femme
celui de uxvor. Le mari doit protéger et entretenir sa femme; celle-ci

(‘l;- P 25. 2. 61. 1. Papin. — C. 5. 5. 4. — (2) D. 48.5. 6. § 1. — 50, 16. 101, — 48. 5. 38. § 1.
— 0. 5. 4. 4.
(Y Wons ne dirane van Sl 3 . . P H 1
(5) Nous ne dirons vien ici de ce crime hideux, contraire & la nature, si commun parmi les
Romains, et dont les jurisconsultes et les lois étaient obligés de s'occuper. 11 était compris

aussi dans 'expression de stuprum, D, 48. 5. 54. §1., e i de mort. Inst. 4. 18, § 4
(4) Inst. 4, 18.§ 4. et 8, R SARpIE. TSRS
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TIT, X. DES NOCES. 83
partage ses honneurs et ses dignités (1); elle lui doit obéissance
ct respect (2); elle n’a d’autre domicile que le sien. Nous parle-
rons s¢parément de la puissance maritale (manus), qui jadis accom-
pagnait quelquefois les justes noces : — Les enfants congus pendant
la durée du mariage sont au mari (pater is est quem nuptice demons-
trant), et cette présomption ne saurait étre démentie que par des
preuves cerlaines (3). L'enfant est réputé con¢u encore pendant le
mariage, 8’il n’est pas né plus de dix mois apres sa dissolution (4).
La puissance paternelle résulte toujours des jusles noces, sur les
enfants qui en sont issus, et ce n’est méme qu'a P'occasion de
cette puissance que les Insiituts s'occupent du mariage,

Quant aux biens, voici quelques idées générales, sauf a les déve-
lopper plus tard : ordinairement, par un contrat dotal (instrumentum
dotale), une dot (dos) était constituée a la femme. On nommait
ainsi les biens apportés au mari pour soutenir les charges du
mariage. Le mari était censé propriétaire de la dot; il en avait la
jouissance; il pouvait 'aliéner si elle consistait en objets fongibles,
ou mis i prix par le contrat, sinon il devaitla conserver en nature;
il ne pouvait aliéner ni hypothéquer les immeubles dotaux, méme
avec le consentement de sa femme. A la dissolution du mariage,
il devait rvestituer la dot, et Ion avait pour I'y contraindre une
action (rei uxorice actio) (5). Les autres biens de la femme non
compris dans la dot se nommaient paraphernaux (parapherna); la
femme en restait propriétaire, et le mari n’y avait de droits que
ceux qu'elle lui abandonnait (6). — De son colé le mari faisait
ordinairement une donation (donatio propter nuplias), qui avait
pour but d’assurer le sort de la femme, des enfants, de compenser
en quelque sorte et de garantir la dot. La femme n’avait de droii
sur cette donation qu’ala dissolution du mariage, ou bien pendant
sa durée, si le mari était forcé par le mauvais état de ses affaires
de faire abandon de ses biens & ses créanciers : la femme alors
prenait pour elle et pour ses enfants la donation a cause de
noces (7).

Dissolution du mariage.

Les noces étaient dissoutes par In mort de I'un des époux, par
la perte de la liberté, par la captivité, par le divorce (8). De ces
modes le dernier seul demande quelque développement. — Les
Romains n’avaient ni sur la formation du mariage, ni sur sa disso-
lution, les idées que nousen avons. Comme une cerlaine classe de
contrats, les mariagesseformaient parle consentement des parties
suivi de la tradition; de mémeils se dissolvaient, parce que,
disait-on, tout ce qui a été lié est dissoluble (quoniam quidquid liga-

(1) D. 1.9, 1. 4. §1 et]. 8. = €. 10. 59. 9. — (2) D. 24. 5. 14. § 1. — (3) D. 1. g.“c. r.!mp.
(4) D. 38. 16. 3. § 11. . 25.5. — C. 5. 12 et suiv. — Ulp. Reg. T. 6. — (&) C. 5. 14. —
(7)Inst. 2. 7. §5.— G, 5 (8) D. 24, 2. 1. — Nov, 22, ¢. 5. et suiv,
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tur solubile est) (1). Aussi le divorce (divortium, repudium) remonte-
t-il, d’aprés les historiens, & Torigine de Rome (2); il fut admis
dans les Douze-Tables, dont les dispositions a cet égard nous sont
inconnues (3). Cependant I'on a prétendu que, pendant plus de
cinq cents ans, nul mari n’osa en donner Pexemple, jusqu’a Sp.
Carvilius Ruga, qui fut contraint par les censeurs a répudier sa
femme pour cause de stérilité (4). Sans discuter si cette opinion
est bien fondée, on peut remarquer que rien dans 'histoire n'in-
dique que les Romains aient abusé du divorce jusqu’aux dernieres
années de la République, moment ou la dissolution des meeurs fit
irruption dansles familles; les titres de vir et d’uxor perdirent leur
dignité, et la durée d’'un mariage ordinaire ne dépassa pas celle
d’un consulat (5). Les lois d’Auguste, Juria et Paevia Poprga,
commencerent a diminuer ces abus, et par la suite des constitu-
tions impériales réglerent le divorce, en fixérent les causes, et
punirent ceux qui étaient faits sans motif. — Le divorce pouvait
avoir lieu soit par le consentement des deux époux (bona gratia) (6),
soit par la volonté d’'un seul. Quant au premier cas, Justinien lui-
méme dit qu’il n’est point nécessaire de s’en occuper, parce que
les conventions des parties leur servent de regles (pactis causam
sicut utrique placuit gubernantibus) (7). Quant au second, il fallait
que la femme ou le mari qui voulait répudier son conjoint s’ap-
puyit sur un des motils qui avaient é1é fixés, pour la premiere
fois, par Théodose et Valentinien (8); le divorce fait sans cause
exposait celui des époux qui Pavait provoqué a des peines établies
par les mémes empereurs, et consistant surtout dans la perte de
certains droits pécuniaires. Justinien dans ses novelles confirma
et étendit cette législation (9). L'intervention d’aucun magistrat
n’était nécessaire pour opérer le divorce ; mais il ne pouvait se faire
qu’en la présence de sept témoins (10), et apres que P'un des époux
avait envoyé a 'autre 'acie de répudiation (repudium mittere) (11).
Cet acte conienait ces paroles passées en formule : Tuas res tibi
habeto, aic avec toi ce qui Uappartient ; tuas res tibi agito, fais tes
affaires toi-méme (12).

Apres la dissolution du mariage, le mari pouvait en contracter
un nouveau sur-le-champ; 1a femme ne Ie pouvait qu’apres 'année
de deuil, sous peinc d'infamie (13). Les seconds mariages, qui

(1) Nov. 22. ¢. 3. — (2) Plutarque, Romul. — (5) Cicéron, Phil. 2. — De Orat. 1. 40.

(4) Denis d'Halicarnasse. L. 2. — Valére Maxime, L. 2. ¢, 10. — Aul. Gel. L. 4. c. 3.

(8) Sénéque, de Benel. lib. 5. ¢. 16.—Juvenal, sat. 6. v. 259. — (6) C. 5. 17. 9. — (7) Nov.22.
c. 5. — (8) C.5.17. 8. — (9) Nov. 22. ¢. 15. 16. — Nov. 117. ¢. 5. — (10) D. 24. 2. 9. {. Paul.

(11) Voici comme s'exprime la dessus Théodose : Consensw licita matrimonia posse con-
trahi, confracta non nist misse repudio dissolvi precipimus; solulionem etenim matrimondi
difficiliorem debeve esse, favor imperal lberorwm. C. 5. 17. 8. — 1l parait y avoir celte
différence entre divortivin et repudinm, que divortium exprime le fait du divorce , tandis que
repudiuwm désigne plus spécialement I'acte contenant la déclaration de divorce faite par I'un
des époux a lautre. Modestin signale cette autre différence : c'est que le divorce n'a lieu
qu'entre ¢poux, tandis qu'on nomme aussi repudium l'acte qui rempt les fiancailles. D. 50. 16
101.§ 1. J

(12) D.24.2. 1. § 1. — (153) C. 5. 9. 9. = D. 3. 2.
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avaient éi¢ preserits par les lois d’Aunguste, furent, plus tard,
réprouvés par les constitutions impériales. La loi Papia ne donnaii
aux conjoints, pour se remarier, que deux ans dans le cas de
mort, un et demi dans le cas de divoree (1); Théodose et Valen-
tinien infligérent & ceux qui se remariaient des peines pécuniaires,
et Justien les imita (2). La législation d’Auguste avait pour but la
multiplicité des mariages et la propagation des citoyens, celle de
Théodose et de Justinien I'intérét des enfants du premier lit; car,
s'iln’en existait pas, le second mariage n’exposail & aucune peine.

Du Concubinage.

Le concubinage (concubinatus) était le commerce licite d’un
homme et d’une femme, sans qu’il y eat mariage entre eux (licita
consuetudo, causa non matrimonii) (3). Dans les meeurs des Romains,
le coneubinage était permis, méme commun; les lois le distin-
guaient du stuprum, et ne le frappaient d’aucune peine (extra legis
peenam est) (4). Mais on sent que, dés qu'une union était entachée
de violence ou corruption sur une personne honnéte, dés qu'elle
etait formée entre personnes mariées, entre parents ou alliés au
degré prohibé, elle n’était pas un concubinage, mais bien un stu-
prum, adulterium, incestum (Puto solas eas in concubinatu habere posse
sine metu criminis, in quas stuprum non committitur) (5). Ainsi ’homme
marié ne pouvait avoir une concubine (6); ainsi on ne pouvait en
avoir plusieurs a la fois : ¢’eut 616 un libertinage que les lois ne
pouvaient tolérer (7). :

Le concubinage n’avait rien d’honorable, surtout pour la femme:
aussi ne prenait-on guére pour concubine que des affranchies, des
femmes qui étaient de basse extraction ou qui s’étaient prostituées.
(In concubinatu potest esse et aliena liberta et ingenua : maxime ea que
obscuro loco nata est, vel queestum corpore fecit). Quant a une femme
ingénue et honnéte, on devait la prendre comme épouse (uzxorem
eam habere); ou du moins, si 'on ne la voulait que comme concu-
bine, on devait attester ce fait par un acte formel, sinon le com-
merce avec clle eut été un stuprum(8). Mais cette femme, consentant
a étre concubine, perdait sa considération, le titre honorable de
mater familias, de matrona. Marcellus méme ne parle d’elle qu’a
'occasion des femmes qui vivent honteusement (9).

Le concubinage n’était nullement un mariage; ainsi il n’y avait
ni vir, ni wror, ni dot, ni puissance paternelle; ainsi on pouvait
prendre pour concubines des femmes qu’on n’aurait pu épouser,
des femmes de mauvaise vie, des actrices, des femmes surprises
en adultere (10); Padministrateur d’'une province pouvait y prendre

(1) Ulp. Reg. T. 14. — (2) C. 5. 9. 5 et suiv. — Nov. 22, ¢. 22. — Nov. 127, ¢. 3. — (3) C. 6.
\ 5 oS til et " " .- )
57. 8. in fin. — D. 48. 5. 54. — (4) B. 25. 7. 5. § 1. {. Mare. — (5) D. 25. 7. 1. § 1. f. Ulp. —
8) C. 5.26. — Paul. sent. 2. 20. — (7) Nov. 18. c. 4. § 8i aulem confusa. — (8) D. 25, 7. 5. —
(9) D, 23, 2. 41. . Marcel. — 48, 5,13, f. Ulp. — (10) D.25,7. 1. § 2,
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une concubine, ¢t non une épouse (1). Ainsi le concubinage ne
produisait pas de lien; il cessait, & quelqu’époque que ce fat, par
la volonté des deux parties ou d’une seule, sans qu’il y et divoree,
ni qu'il fat nécessaire d’envoyer d’acte de répudiation. 11 pouvait
aussi étre transformé en justes noces, s'il n'y avait pas d’empéche-
ment.— Quoiqu’il ne fut point un mariage, il produisait néanmoins
un effet par rapport aux enfants : il indiquait la paternité. Ces
enfants n’étaient point justi liberi, puisqu’il n’y avait pas justes
noces; mais ils n’étaient pas non plus spurii, vulgo concepti : on les
nommait naturales liberi (2); ils avaient pour pére I’homme vivant
en concubinage avec leur mére. La qualité de fils naturel ne les
plagait pas dans la famille de leur peére, ne leur donnait aucun
droit de succession sur ses biens (3); mais elle leur permettait
d’étre légitimés,On pourrait, sous quelques rapports, les comparer
a nos enfants naturels reconnus. 1l est & remarquer qu'a I'égard
de la mére, comme sa maternité est toujours constante, comme
elle n’a de puissance paternclle sur aucun enfant, il ne pouvait y
avoir gueére de différence entre les enfants jusii, naturales ou
spurii (4).

Nulle formalité, en régle générale, n’était observée pour se mettre
en concubinage; et comme il en était de méme pour contracter
un mariage; comme dans les deux unions il y avait cohabitation
avec une seule femme, a laquelle on pouvait s'unir sans crime, il
s’ensuit que la concubine ne se distinguait de I'épouse que d’apres
Pintention des parties (sola animi destinatione) (5), la seule affection
de 'homme (solo dilectu) (G), la seule dignité de la femme (nisi
dignitate) (7). Mais qu’on ne s’imagine point que cette différence
fut difficile a établir. La maniére d’étre dans la famille et dans la
société distinguait bien le concubinage des justes noces, D’ailleurs,
dans une infinité de cas, on ne pouvait se tromper, §'agissaii-il
d’'une femme qu'on n’aurait pu épouser, surprise en adultére,
domiciliée dans la province et vivant avec Padministrateur, ete.,
il n’y avait aucun doute, elle n’était que concubine. §'agissait-il
d’une femme ingénue et honnéte, pas de doute encore, puisqu’elle
ne pouvait vivre en concubinage sans que la chose fut attestée par
un acte manifeste. Enfin s’agissait-il d’'une femme de mauvaises
moeurs, on présumait qu’elle était en concubinage (8). L’acte dotal
qui accompagnait ordinairement les justes noces étail encore un
indice (9).

(1) Dég.25.7.5. — (2) C. 5. 27.— (5) Voyez pourtant la novelle 18, ¢. 5. danslaquelleJustinien
leur accorde quelques droils. — (4) Inst. 5. 4. 5. — (5) D. 25. 7. 4.1, Paul, — () Paul. Sent, 2.
20. —(7) D. 22. 1.5, 49. § 4. [. Ulp. — (8) D. 25. 2. 24. [. Modest.

(9) La religion chrétienne chercha long-temps a faire disparaitre le concubinage. L'empereur
Léon-le-Philosophe (an 88 de J.-C.) linit par abroger les lois qui Vavaient permis , comme une
erreur honteuse du législateur, contraire 4 la religion et a la décence naturelle, « Pourquoi ,
dit-il en fali§anl allusir:n Au mariage, pourquoi, tandis que vous pouvez hoire 4 une source
pure, almeriez-yous mieux vous abreuver a un bourhier? (LZeon. Const. 91.)
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De la Légitimation.

XIIL  Aliquando autem evenit ut
liberi qui, statim ut nalisunt, in potestate
parentum non sunt, postea autem redi-
gantur in potestatem parentum : qualis
est is qui, dum naturalis fuerat, postea
curiz datus, polestali palris subjicitur;
necnon is qui, a muliere libera procrea-
tus, cwjus matrimonivm minime legibus
inlerdictum fuerat, sed ad quam pater
consuetudinem habuerat, postea ex nostra
constitutione, dotalibus instrumentis
composiiis, in poleslate patris efficitur.
Quod et aliis liberis, quiex eodem ma-
trimonio postea fuerint procreati, similiter
nostra conslilutio praehuit.

A3, 11 arrive quelquefois que des en-
fants, qui dés leur naissance ne sont point
sous la puissance desascendants, sont ame-
nés par la suite sous celle puissance. Tel
est celui qui, né enfant naturel, donné en-
suile a la curie, devientsoumis au pouvoir
de son pére ; tel est encore eelui qui est né
d’une mére libre, dont le mariage n'élait
prohibé par aucune loi, mais avec laquelle
le pére avait cu seulement commerce; et
qui par la suite, 'acte dotal élant dressé
conformément a notre conslitution, se
trouve sous la puissance du pere. Ce que
nolre constitution a parcillement aceordé
aux autres enfants qui naitraient par la

suite du méme mariage.

Les enfants issus de justes noces sont 1égitimes, soumis au pou-
voir paternel; mais les enfants nés hors justes noces sont hors de
la puissance et de la famille du pére. N'existait-il pas des moyens
pour les ramener sous cette puissance et les assimiler aux enfants
légitimes? Sous la République ancun acte n’a eu ce but spéeial,
Il est vrai que, lorsqu’on accordait les droits de cité i un éiran-
ger et a ses enfants, ceux-ci des cel instant éltaient regardés
comme issus de justes noces et entraient sous le pouvoir de leur
peére; mais cet effet n’était qu'une conséquence accessoire des
droits de cité qu'on leur accordait, La loi Elia Sentia et la loi
Junia (1), sous Auguste, introduisirent quelques modes pour faire
entrer au pouvoir du pére des enfants qui n’y étaient pas; mais
ces modes étaient particuliers i certains cas; ils se rattachaient
encore aux droits de cité et a la 1égislation sur les affranchis latins :
ils tombérent en désuétude avec cette 1égislation (2).

Ce fui sous Constantin que parut le premier moyen général de
rendre légitimes et de mettre au pouvoir du pére des enfants natu-
rels, Cette partie de la législation se développa sous les empereurs
suivants. A I’époque des Instituts, on pouvait parvenir a ce résultal
par deux moyens : par mariage subséquent ou par oblation ala curie.
Justinien , dans ses novelles, en ajouta deux autres : par rescrit
du prince, par testament, — On donne de nos jours le nom de

(1) Gaius, 1. § 65. — Ulp. Reg. 5. § 5.

(2) Gaius développe ces modes longuement. Le premier (per causam probare) avait lien
pour l'affranchi latin qui avail pris une femme, déclarant devant témoins qu'il la prenait dans
le bat d’en avoir des enfants ( liberorum querendorwm causa) ; lorsqu'il avait ex un fils ou
une fille, il pouvait, dés que cet enfant était-dgé d'un an (anniculus faclus), se présenter
devant le préteur ou le président, prouver le motif pour lequel il s'¢tait uni a la mére (eausam
probare) ; et deés lors de Latin qu'il était il devenait ciloyen romain , et acquérait la puissanee
paternelle sur son enfant qui devenait légitime. (G. 1. § 66. — Ulp. Reg. 5. §5.) Le second
(per causam erroris probare) avait lieu pour le citoyen romain qui, par erreur, avait épouse
une afiranchie laline, une étrangére, ou réciproquement ; on pouvait, lorsquil était né des
enfants de celte union, prouver la cause de l'erreur (eausam erroris probare), l'union

devenait justes noces, et le pére acquérait la puissance paternelle ( Gazus. 1.4 67 of sutv.).
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légitimation A cet acte par lequel les enfants naturels sont rendus
légitimes (justi, legitimé efficiuntur). Quoique ce mot ne fat point
consacré dans les lois romaines, on peut 'employer, parce qu'il
exprime fort bien la chose. Nous allons examiner successivement
les divers modes de légitimation. Une observation générale, c’est
qu’on ne pouvait légitimer que les enfants issus d’un concubinage,
et non les enfants spurit, puisqu’ils n'avaient pas de pere connu
aux yeux de la loi.

Légitimation par mariage subséquent. Elle alieu lorsqu’un homme,
ayant des enfants d'une concubine, épouse cette derniére et trans-
forme le concubinage en justes noces. Elle fut introduite par
Constantin (an. 335 de J.-C.). Zénon (476 de J.-C.), dans une
conslitution citée au Code, déclara que cette 1égitimation ne pour-
rait ’appliquer qu'aux enfants naturels déja existants lors de la
publication de sa loi; son but était d’engager les personnes vivant
en concubinage a se hiter de contracter mariage : si elles avaient
des enfants, afin de les légitimer : si elles n’en avaient pas, dans
la crainte de ne pouvoir 1égitimer ceux qui surviendraient (1). Mais
Justinien rétablit en principe général ce mode de légitimation (2).

Les conditions nécessaires pour que la légitimation eat lieu
¢taient : — 1° qu’au moment de la conception des enfants, le
mariage entre le pere et la meére ne fat défendu par aucune loi
(cujus matrimonium minimé legibus interdictum fuerat). Quelques com-
mentateurs, il est vrai, entendent simplement par ces mots que le
mariage devait étre possible au moment ou I'on voulait légitimer
les enfants; mais ce sens tout-a-fait insignifiant n’est pas celui de
laloi; et, dans sa paraphrase, Théophile dit clairement : « Jai eu
commerce avec une femme qu'aucune loi ne me défendait de
prendre pour épouse, ma volonté seule y manquait, j'en ai eu un
fils, ete. » — 2° Qu’on dressit un acte contenant la constitution
de dot (dotalibus instrumentis compositis), ou simplement servant i
constater le mariage (instrumenta nuptialia; nuptiales tabule). Un
pareil acte n’était pas nécessaire a la validité du mariage; mais il
I'était & lalégitimation, afin de marquer sans aucun doute I'instant
ou, le concubinage se changeant en justes noces, cette 1égitimation
avait lieu. Du reste aucun texte de loi n’exigeait que les enfants
fussent inscrits sur cet acte de mariage; — 3° que les enfants
ratifiassent la légitimation (hoc ratum habuerint), car ils ne pouvaient
malgré eux étre soumis ala puissance paternelle; rien n’empéchait
queles uns y consentissentet que les autres refusassent. (Vest dans
la novelle 89, ch. 11, que Justinien, pour la premiére fois, énonce
formellement ces principes, qui d’ailleurs étaient reconnus (3).

Quod et aliis liberis. L'effet des justes noces contractées en place
du concubinage s’étend et sur les enfants déja nés, et sur ceux
qui naitront par la suite. Les premiers, de naturels qu’ils étaient,

1)C.5.27. 5. — (2) C. 8. 27.10. — (3) D. 1. 6. 11. f. Mod.
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deviennent légitimes; et les seconds, au lieu de naitre naturels,
naitront légitimes. Aussi tous les textes, non seulement celui des
Instituts, mais encore ceux du Code, ne manquent-ils pas d’indi-
quer ce double résultat (vel ante matrimonium vel postea progeniti....
— Sive ante dotalia instrumenta editi sint, sive postea) (1). Parmi ces
derniers, il faut comprendre I'enfant con¢u avant, mais né apres
la confection de T'acte dotal. Ayant été concu hors mariage, il
devrait étre naturel (2); mais la légitimation s’appliquant a lui,
il nait légitime (3).—Du reste, il n’est aucunementnécessaire, pour
que la légitimation ait lien, qu’il naisse des enfants aprés la con-
fection de l'acte dotal. Cette question méme ne se serait point
présentée si quelques expressions équivoques d’une constitution
de Justinien ne V'avaient fait naiire (4). Mais cet empereur se
hata de faire disparaitre le doute, en déclarant que les enfants
naturels seraient légitimés, soit qu’il naquit des enfants posté-
rieurs au mariage, soit qu’il n’en naquit point, soit que ceux qui
naitraient vinssent a mourir (5).

On pouvait légitimer par mariage subséquent les enfants issus
d‘uqe concubine affranchie, aussi bien que ceux issus d’une con-
cubine ingénue (6). Bien plus, un maitre sans enfant légitime,
mais ayant eu des enfants de son esclave, pouvait, d’aprés une
novelle de Justinien, affranchir la mére, I'épouser, et par cela
seul les enfants devenaient libres et légitimes (7) : ¢’est une déro-
gation au principe qu'on ne peut légitimer que les enfants dont
On aurait pu épouser la mére au moment de la conception.

Légitimation par oblution i la curie. Nous avons développé longue-
ment ([list. du droit, p.175) ce que ¢’était que les curies, les curiaux
etles décurions. Nous savons que les curiaux formaient le premier

(1) C.5.27.1. 5 et 10. Cependant ces expressions du texte quod ef aliis liberis, qui ex eodem
malrimonio fuerint procreali, simililer mostra constitutio prebuit, ont généralement été
considérées comme corrompues, parce que, dit-on, les enfants nés aprés le mariage n'ont
aucun besoin qu'on leur accorde une légitimité qu'ils ont de droit. En conséquence, on a pré-
sen'é plusieurs corrections plus ou moins raisonnables. Cujas dit : Quod efsi alit liberi ex
eodem matrimonio fuerint procreati , efe.; Hotoman: Quod elsi alii liberi nulli ex eodem
malrimonio fuerint procreali, elc. Mais la plus ingénieuse et la plus simple est celle de
Bynkersh qui ne change absolument qu'une seule lettre : Quod ut aliis {iberis, ete., et le
sens serait alors celui-ci : ce que notre constitution leur accorde aussi hien qu'aux autres
enfants qui naitraient du méme mariage. Cette correction devrait sans doute étre admise, si
elle était indispensable, et si d'ailleurs on pouvait se laisser aller facilement a corriger des
textes. Mais les passages du Code que nous avons cités dans notre explication prouvent que,,
dans plus d’un endroit, les empereurs ont parlé de la légitimité produite par les noces pour les
enfants nés soit avant , soit aprés. La paraphrase de Théophile vient encore dissiper les doutes:
Non seulement, dit-il, ceux qui sont nés avant I'acte dotal, mais encore ceux (ui surviendraient
ensuite, seront soumis & ma puissance. Ainsi le texte doit rester tel qu'il est. Cela posé, faut-il
I'entendre comme n'ayant voulu parler que de l'enfant concu avant le mariage et né depuis ,
parce que cet enfant a besoin de légitimation ? C'est une opinion ingénieuse, indiquée par un
ancien commentateur ; mais, outre qu'elle parliculariserait une loi générale, une observation
suffit pour la détruire : les Instituts et Théophile parlent de plusieurs enfanls nés aprés ce
mariage; or, si on n’avait fait allusion qu'a 'enfant concu avant et né aprés, on n'aurait parle
que d'un enfant, comme dans la loi n au Code 5. 27. et dans la novelle 89. c. 8.; car, 4 moins
de jumeaux, il ne saurait se trouver plus d'un enfant dans ce cas.

(2) D. 1. 5. 11. f. Paul. — (3) C. 5. 27. 11. — (4) C. 8. 27.10. — (3) C. 5. 27. 11.— Inst. 5. 1,
2, — Nov. 74. Pref. — (6) Nov. 18. ¢. 11. — (7) Nov. 78. ¢. 4,
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ordre de la ville, jouissaient de plusieurs priviléges, mais que
leur rang les assujettissait A plusieurs obligations onéreuses,
que I'on cherchait souvent  éviter. Nous savons que le titre de
curial se transmettait du pére aux fils légitimes; que les citoyens
riches pouvaient se faire agréer par la curie, eux ou leurs enfants,
et entrer ainsi dans la classe des curiaux. Mais le pére qui voulait
procurer cet honneur & ses fils devait leur assurer une fortune
qui les rendit capables d’y aspirer. Les enfants naturels d’un pére
curial ne succédaient pas a son titre. D'un autre cOté, ils étaient
incapables de recevoir par le testament de leur pére au dela d'une
certaine portion déterminée. Théodose et Valentinien (an 442 de
J.-C.) déclarérent les premiers que, si un citoyen, curial ou non,
n'avait que des enfants naturels, ils lui permettaient d’offrir a la
curie de sa ville ceux de ses enfants qu’il voudrait, et en consé-
quence de leur donner, par donation” ou par testament, méme la
totalité de ses biens; que pareillement, si une fille naturelle épou-
sait un curial, elle deviendrait par 12 capable de recevoir méme
la totalité des biens de son pére. Le but de ces empereurs était,
dans le premier cas, d’engager de nouvelles personnes a entrer
dans la classe des curiaux; dans le second cas, d’accorder une
faveur aux curiaux déja existants (ut novos lex faciat curiales, aut
Joveat quos invenit) (1). 11 parait que cette institution se développa;
I'enfant naturel offert a la curie acquit des droits de succession
méme ab intestat, comme s’il était 1égitime (2); il passa sous la
puissance paternelle (legitimus mox fiet, naturalium jure omnino
liberatus); et 'oblation A la curie devint un mode de légitimation.
Justinien le confirma, et ne le permit pas seulement, comme on
avait fait jusqu’alors, & ceux qui n’avaient que des enfants naturels,
mais méme a ceux qui avaient déja d’autres enfants légitimes (3).
Une chose particuliére 2 ce mode de légitimation, ¢’est que 1'en-
fant, quoiqu’il passit sous la puissance du pére, n’acquérait des
droits que par rapport a ce dernier, et aucun sur ses agnats et ses
cognats, de telle sorte qu’on peut dire qu’il n’entrait pas dans la
famille (4), chose qui eat été inconciliable d’aprés les principes
rigoureux de l'ancien droit, ear on ne pouvait étre sous la puis-
sance du pere sans étre dans sa famille, — Il ne faut pas croire
que I'oblation & la curie fit un mode de légitimation a la portée
de tout le monde; il n’était que pour les personnes riches. 11 ne
faut pas croire non plus que les enfants offerts a la curie se trou-
vassent dans une position subalterne et comme servile; ils en-
traient dans la classe des curiaux, et devaient remplir A leur tour
les fonctions de décurions. L'oblation a la curie avait pour effet
de leur donner & la fois un titre honorable, quoique pénible, et la
fortune de leur pore (curiee splendore honestate, et hereditatis opibus
adjuvare) (5), Une infinité de textes, outre celui que nous venons

(1) C.5.27.5. — (2) C. 5. 27.4. — (5) €. 5. 27. 9. § 5. — Nov. 89. ¢, 2 et suiv, — (4) Ib. pr.
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de citer, font foi de I'honneur qu'on y attachait. (Ilustris ordine
civitatis tlluminet. — Municipalibus ewm voluit aggregare muneribus et
donare patrice principalem —nostree civitatis curie principalem, ete.) (1).
EtT'on avait d’autant plusexagéré les expressions et Pappat de ces
honneurs, que les charges réelles élaient devenuesplus onéreuses.
Du reste les enfants ne pouvaient étre légitimés malgré eux, pas
plus par oblation & la curie que par mariage subséquent.

Légitimation par reserit. Ce mode fut introduit par Justinien dans
la novelle 74. 1l consistait & obtenir de 'empereur un rescrit per-
mettant la légitimation ; mais il fallait, pour avoir eette permission,
que lepere quila demandaitn’eataucun enfant 1égitime, et qu’il lui
fat impossible d’épouser lamére de ses enfants naturels, soitqu’elle
fatmorte, qu’elle eiit disparu, ou pour toute autreraisonvalable(2).

Légitimation par testament. Si un pére, n*ayant que des enfants
naturels, ne les a point légitimés de son vivant, et qu’en mourant
il ait, dans son testament, exprimé le désir qu’ils le soient, ces
enfants pourront s’adresser a I'empereur, et obtenir de lui le rescrit
permettant leur légitimation : ils se trouveront ainsi les héritiers
de leur pére (3).

L’adoption avait été, d’aprés une constitution d’Anastase, un
moyen de légitimer les enfants naturels; mais Justin abrogea cette
constitution, et Justinien confirma cette abrogation (4).

TITULUS XI. TITRE 11,
DE ADOPTIONIBUS, DES ADOPTIONS.

Non solum autem naturales liberi, se-  En notre puissance sont non seulement
cundum ea que diximus, in potestale les enfants naturels (5), comme nous
nostra sunt, verum eliam ii quos adop- l'avons dit, mais encore les personnes
tamus, que nous adoptons,

Ce n’est que comme d’un acte produisant le pouvoir paternel
que Gaius, Ulpien et les Instituts traitent de I'adoption.

I’adoption, dés son origine, avait pour but d’introduire une
personne dans sa famille et d’acquériv sur elle la puissance
paternelle. L’adopté sortait de sa famille naturelle, y perdait
tous ses droits d’agnation, et par conséquent de succession;
y devenait étranger aux dieux domestiques el aux choses sa-
erées; mais il entrait dans la famille de I'adoptant; les droits
d’agnation et de succession dans cette famille lui étaient acquis,
les dieux lares et les choses sacrées lui devenaient communs.
11 prenait le nom de I'adoptant, et ne conservait celui de son
ancienne maison qu’en le transformant en adjectif par la ter-
minaison ianus : Scipio AAmilianus, Scipion Kmilieny Cesar Octa-
vianus, César Octavien (Hist. du droit, p. 124). Les adoptions,

(1) C.8.27.1. 5 et 4. — (2) Nov. 74. ¢. 2. — Nov. 89. ¢. 9. — (5) Nov. 74. ¢. 2. § 1. — Nov.
80, ¢c. 10. — (4) C. 5. 27. 1. 6. et 7. — Nov. 74. ¢. 5.

(5) Le mot d'enfants naturels (naturales (iberi) pris, comme dans le titre précédent, par
opposition & justi libert, désigne les enfants issus d'un coneubinage; mais pris, comme ici,
par opposition a ftheri adoptivi, il désigne les enfants réellement nés d'une personne,
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comme dit Cicéron, entrainaient le droit de succéder au nom, aux
biens et aux dieux domestiques (1).

L’adoption se classe parmi les anciennes institutions de Rome,
On voit dans Thistoire plus d’'une famille puissante, pres de
s’éteindre faute d’enfants, étre ravivée par une adoption. Get acte
était beaucoup plus fréquent, surtoutdans les familles patriciennes,
qu’il ne I'est de nos jours. Cependant on considérait comme ayant
moins bien mérité de lapatriecelui qui ne lui avait pasdonnéd’en-
fant par lui-méme, el qui avaiteu recours aunepaternité fictive (2).

Du reste, il importe de bien saisir le caractere véritable de cette
institution dans la cité romaine. Tandis que les noces, abstrac-
tion faite de la manus, de la puissance maritale, étaient un acte
privé; Padoption , comme nous U'avons déja va pour la manumis-
sion, comme nous le 4errons bientot pour le testament, élait un
acte public, 1ié essentiellement a ordre politique. Par la manu-
mission on donnait a {a ¢ité un nouveau membre; par 'adoption
un de ses membres, un de ses chefs de famille peut-¢tre, ¢tait ab-
sorbé et transporté dans une autre famille; par le testament un
homme était désigné dans la eité, pour prendre la place du mort,
pour continuer juridiquement sa personne. Or, les constitutions
aristocratiques et patriciennes, telles que celles de Rome, ne
permettent pas facilement cetie altération des familles; ces mem-
bres nouveaux donnés, enlevés a I'association, ou modifiés dans
leur sitnation : il faut que I'association y consente , ou, tout au
moins, qu’elle y concoure.

Il existe, sous ce rapport, une analogie bien remarquable, et
bien intéressante a ¢tudier, entre la manumission, adoption et
le testament ; entre ces deux derniéres institutions surtout.

(’estle peuple, ce sontles curies romaines qui doivent prononcer
elles-mémes. Ellesseules paruneloi curiate peuvent fairel’adoption
ou le testament. C'est la cité, c’est la corporation, qui consent a
Iabsorptiond’unde sesmembresdans une autre famille, ou a ce que
telmembre, apréssa mort, soit continué, dans la cité, partel autre.

Dés lors, et dans le principe, il n’est pas besoin sur ces points
@un droit précis, de regles formulées. Les curies souveraines
prononcent : elles font une loi a chaque fois.

Mais, plus tard, des moyens fictifs et détournés viennent con-
duire au méme résultat avec moins de difficultés. Iintervention
de la cité s’efface ou devient moins directe; et, par conséquent,
les régles commencent a se préciser et a se formuler. Ainsi, nous
avons vu une vendication fictive de la liberté (la vindicta, 1a cessio
in jure) fournir un moyen de faire des affranchissements sans
attendre le recensement des citoyens el sans inscription sur le
cens (ci-dessus, p. 36); ainsi une mancipation fictive du patrimoine
de 'hérédité a venir conduira & une sorte de testament indirect

_ (1)Hereditas nominis, pecunie, sacrorum secute sunt. Cicer. pro dom. 15.
(2) Gell. 5. 19.
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(testamentum per s et libram, voy. ci-dessous liv. 2, tit. 10, § 1);
ainsi, des mancipations fictives conduiront a rendre un fils libre de
la  puissance paternelle et chel de famille avant la mort de son
pere, pouvoir que le droit primitif ni la loi des Douze-Tables elle-
méme ne donnaient au pere (voy. ci-dessous, liv. 1, tit. 12, §6.);
ainsi, enfin, ces deux formalités combinées (les mancipations fic-
tives, et la vindicta, 1a cessio in jure) conduiront, lorsqu’il s’agira non
pas d’un chef, mais d’un fils de famille, & une sorte d’adoption
dans laquelle on se passera du concours du peuple. C'est le droit
priveé qui gagne du terrain sur le droit public.

En effet,le mot adoptionétaitun terme générique. Maison distingua
deux especes d’adoptions : Ladrogation, qui s’appliquaii auxchefs de
famille suijuris; I'adoption proprement dite, qui s’appliquait aux en-
fants de famille alieni juris. Elles différaient par leurs formes et par
leurs effets.

Lapremiereappartientaudroit primitifetorganique; ladeuxieme
n’est survenue que par des moyens ficiifs et détourndés.

L'adrogation faisait passer sous la puissance d’autrui un chef
de famille avec tous ses biens et toutes les personnes qui lui
¢taient soumises. La maison dont il était chef se confondait dans
celle de adrogeant; il n’était plus inscrit sur le cens comme pere
de famille, mais seulement comme fils; il perdait ses dieux domes-
tiques et entrait dans les choses sacrées de sa nouvelle famille (in
sacra transibat) (1); changements importants pour la cité et pour la
religion, qui nécessitaient le consentement du peuple et 'approba-
tion du collége des pontifes (2); aussi 'adrogation resta-t-elle sou-
mise au droit primitif, ne pouvantavoir lieu qu’en vertu d’uneloi cu-
riate(populi auctoritate).On demandaitdans lescomices al’adrogeant
s'il voulait prendre untel poursonfils légitime; a 'adrogé s’il voulait
le devenir; aupeuple s’il'ordonnait, et alors, sitoutefois le collége
des pontifes ne s’y ¢tait pas opposé, 'adrogation avait lieu. Cest
méme de ces diversesinterrogations que vientle nomd’ adrogation(3).

{1) C. 5. 28. 37. § 2. — Ih. 6. 58. 15.§ 1. — Valer. 7. 7.

(2) Ilne parait pas que, mémeaux derniers temps de la République, des lois spéciales eussent en-
corerégleles conditionsdel’adoption; mais on suivaitpour cetacte un droitd’usage et ladécision du
collége des pontifes. Nous trouvons dans Cicéronun passage relatif a cette matiére. Unsénateur,
Clodius, voulantentrer dans|'ordredes plébéiens, afin de devenir tribun, s’était donné enadroga-
tionaun pléheien, qui était plusjeunequelui; Cicéron, intéresséa prouver la nullité de cette adop-
tion, s'exprimait ainsi dans un discours prononceé devant le collége des pontifes -.... Quod est,
Pontifices, jus adoplionis? nempe wt is adoptel, qui neque procreare jan liberos possil el
quum potuerit, sitexpertus. Qum deinde causa cuique sit adoplionis, quee ratio generum
ac dignitalis , que sacrorum, queri @ ponlificum collegio solet. Quid est horwm in ista
adoplione quesitum? Adoplal annos viginli natus, eliam minor, senatorem. Labe;:ur’tum'c
causa ? at procreare polest, habel uzorem; suscepit etiam liberos. Exheredabit igitur
paler filtum. Quid? sacra Clodi@ gentis cur inlereunt quod in le est? (Cic. pr. dom. 15. § 54.)

(3) Quee species adoptionis dicitur adrogaliv, quia el is qua adoptat rogatur, id est in-
terrogatuyr, an veltt cum quem adoptaturus sit justum sibi filtwm esse ; el is qui adoplatur
rogatur, an id fieri patiatur ; et populus rogatur an id ﬂvn_;ubml. Gaius. 1, 99. — Les
formules de ces diverses inlerrogations nous sont indiquées par Cicéron, pro domo, 20. et par
Aul, Gell. Noet. all. 5. 19. « Felitis, jubealis, Quiriles, wli Lucius Falerius Lucio Tilio (am
« jure legeque filiws sibi siet, quam st ex eo patre ma_hrque fru‘nilias t:}‘!!S nalus esset, ulique
« covile necisquein ewn polestas sicluli pariendo filio est: hoctla wldigi, vos;Quiriles, 10g0.5
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1l estvrai de dire que, pen de temps méme apresles Douze-Tables, a
I'époque ou les assemblées par curies n’eurent plus lieu que ficti-
vement, celteloicuriatedevintunesimple formalité; trente licteurs
représentaient chacunedes curies, et, sous la présidence d’'unma-
gistrat, donnaientleur adhésion a Vadrogation. (Hist. dudroit, p.79.)

L’adoption proprement dite avait pour effet de faire passer un
fils d’une famille dans une autre. Ce fut pour cetle adoption
quun moyen détourné, une forme fictive de réalisation, se
présentérent. Toute la puissance paternelle de celui qui donnait
en adoption devait §’éteindre en lui et se transmetire au chef qui
adoptait. On concoit par A que les formes indirecles de cette
adoption durent étre des formes propres d’uncdté a I'extinction, de
I'autre a la cession de la puissance paternelle.Elles se composerent
de la vente solennelle nommée mancipatio, alienatio per s et libram
(Hist. du droit, p. 48), et de la cession juridique (in jure cessio),
La mancipation, qui devait étre répétée trois fois pour un fils male
au premicr degré, servit a détruire la puissance paternelle, con-
formément a la loi des Douze-Tables (Hist. du droit, p. 44 et 45);
la cession juridique servit a faire déclarer par le magistrat que
I'enfant appartenait en qualité de fils a Padoptant (1).

Dans les derniers temps de laRépublique 8’ introduisit P'usage de
déclarer dans son testament que P'on considérait tel citoyen comme
son fils. Ce fut ainsi que Jules-César adopta Octave; et plusd’un em~
pereur suivit cetie méthode : mais, pour que cette adoption eut soi
effet, fidéle aux anciens principes, on avait soin de la faire ratifier
par un plébiscite (2); du reste elle ne pouvait produire de puissance
paternelle, puisque 'adoptant était mort; elle donnait seulement
des droits de succession, comme si cette puissance avait eu lieu.

A Vépoque de Gaius et d'Ulpien les conditions des adoptions
avaient ¢tédéveloppées par des sénatus-consulltes, par des constitu-
tions, et surtout par les écrits des jurisprudents; quant aux formes,
elles étaientencore telles que nous venons deles exposer. On pour-
rait §'étonner que l'adrogation se {it par l'autorité du peuple (per
populuim; auctoritate populi) (3),lorsque déja cette autorilés’étaitéva-
nouie, et qu'aucune assemblée populairen’avait pluslieu;cependant

(1) Adoplantwr aulem, cum a parente in cujus polestale sunt, terlia mancipatione in
jure ceduntur, alque ab eo, qui adoplat, apud ewm apud quem legis actio est, vindicaniur.
[ Gell: 3. 19, ) — Sueton. in Aug. 64. — Pourquoi le concours de ces deux formalités, la man-
cipation et la cession in jure ? Une seule n'aurait-elle point suffi? Non. Il fallait Ja manci-
pation, parce que ¢’élait le seul moyen qu'indiquaient les Douze-Tables pour éteindre la puissance
paternelle du chef qui donnait en adoption. 11 fallait de plus la eession in juie, parce qu'en
vertu de la mancipation I'enfant était vendu, il est vrai, solennellement, mais non en qualité
de fils de famille; il se trouvait én mancipio de Vacquéreur, el ce n'était que la cession in
Juwre qui lui donnait la qualité de fils. 11 est bon de rappeler que la cession in jure, dont
nous avons dit quelques mols, p. 56, ¢tait la représentation fictive d'un proeés, L’acqijéreur
qui voulait adopler réclamait I'enfant comme sien , par une vendication simulée, devant e
magistrat chargé de la juridiction (vindicabal); le pére ne contredisait point, et Ié magistrat
déclarait que Tenfant appartenait & Fadoptant. Voila pourquoi le passage d'Aulu-Gelle que
nous avens cité et la loi 4, au Dig. 1. 7. disent queladoption ne pouvait se faire que par les magis-
trats devant quion peut intenterles aclim{sde la loi,(-ommeles préteurs, les consuls, les présidents,

(2) App. Bell. civ. 5. 14, 94, — (3) Gaius, 1, 99. — Ulp. Reg. 8. § 2.
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en se rappelant qu’on n’employait qu'une cérémonie ficlive, qui
avait fort bien pusurvivre a la République, tout étonnement ces-
sera. Du reste cette fiction disparut elle-méme par la suite, et les
adrogations finirent par étre faites en vertu d’un rescrit impérial.
— Nous allons maintenant examiner sur ce sujet la Iégislation de

Justinien d’apres les Instituts.

1. Adoplio autem doobus modis fit,
aut principalt vescripto, aul imperio
magisiratus. Imperatoris  aucloritale
adoptare quis potest eos easve qui quave
sui juris sunt : qua species adoptionis
dicitur adrogatio. Imperio magistraius
adoptamus eos easve qui quve in po-
testale parenlum sunt; sive primum gra-
dum liberorum obtineant, qualis est filius,
filia; sive inferiorem , qualis esl nepos,
neplis , pronepos, proneplis.

4 .L’adoption se fait de deux maniéres :
par rescrit du prince ou par l'auto-
rité du magisirat. Avec |'autorisalion
de I'empereur, on adopte les hommes ou
les femmes mailres d’eux-mémes, espéce
d'adoption qui se nomme adrogation; par
I'autorité du magistrat, les enfants
soumnis a la puissance paternelle : qu’ils
soient au premier degré, comme le fils,
la fille; ou a un degré inférieur, comme
le petit-fils, la petite-fille, I'arriére-petit-

fils ou pelite-fille.

Principali rescripto. L'adrogation, sous Justinien, resta, a peu de
chose prés, telle qu'elle était dans sa forme, dans ses conditions,
dans ses effets. Elle se faisait par rescrit du prinee, qui ne devait
donner son autorisation qu’en connaissance de cause (causa cognita).
On examinait si 'adoptant n’avait pas moins de soixante ans, et
§'il n’avait pas déja d’autres enfants naturels ou adoptifs; car on
ne devait pas en général permettre 'adoption a celui qui pouvait
encore avoir des enfants par Ini-méme, ou qui en avait déja. Ce-
pendant des motifs tels qu'une maladie, le désivr d’adopter un
parent, auraient pu faire obtenir Pautorisation impériale (1).

Imperio magistratus, Justinien modifia adoption proprement
dite, et dans sa forme et dans ses effets. Dans sa forme, car sup-
primant et la mancipation et la cession in jure 'empereur
décida qu'il suffirait de faire dresser devant le magistrat compé-
tent, en présence des parties, un acte constatant Padoption, avec
le consentement réuni de celui qui donnait, de celui qui prenait,
et de celui qui était donné en adoption (2). Cependant, de Ia part
de ce dernier, il suffisait qu'il n’y eat point d’opposition (eo qui
adoptatur non contradicente), d’ou il suit qu’on pouvait donner en
adoption méme des enfants ne parlant pas encore (efiam infan-
tem) (3). Quant aux changements apportés dans les effets de -
I'adoption, ils sont exposés au paragraphe suivant.

1I. Sed hodie ex nostra constitulione ,
cum filius familias a patre naturali ex-
“trane@ persone in adoptionem dalur,
jura patris naturalis minime dissolvuntar,
nec quicquam ad patrem adoplivum
transit,, nec in potestate ejus est, licet

2 .Mais avjourd’hui, d’aprés nolre con-
stitation, le pére naturel, lorsqu'il donne
son f{ils de famille en adoplion @ une per-
sonne étrangere, ne perd aucun de ses
droits; rien n’en passe au pere adoptif,
et 'enfant n'est pas en puissance de ce

=

(1) D. 1. 7. 15. § 2 et suiv. — (2) C. 8. 48. 11
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ab intestato jura successionis ei a mobis
tributa sint. Si vero paler naluralis non
extraneo , sed avo filii sui malerno; vel
si ipse pater naturalis fuerit emancipatus,
eliam avo palerno vel proavo similimodo
palerno vel materno filium suum dederit
in adoptionem : hoc casu, quia concur-
runt in unam personam et naluralia et
adoptionis jura, manet stabile jus patris
adoptivi, et naturali vinculo copulatum,
et legitimo adoplionis modo constricium,
ut et in familia et in potestale hujusmodi
patris adoptivi sit.

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. L1V. 1.

dernier, bien que nous lui accordions des
droils de succession ab infestal. Au con-
traire , lorsque Uenfant est dooné en
adoplion par son pére naturel non pas

un étranger, mais a son aieul maternel ,
ou bien, s'il est né d'un fils émancipé,
a son aieul paternel, ou méme a son his-
aieul paternel ou maternel, alors, comme
sur la méme personne se réunissent les
droits que donne la nature et I'adoption,
nous laissons au pére adoptif' tous ses
droits fondés sur un lien naturel, et léga-
lement établis par I'adoption, de sorte

que Penfant passera sous sa puissance et
dans sa famille,

Extranew personce. En vertu de ces changements apportés par
Justinien, il faut distinguer pour I'adoption proprement dite deux
cas : 1° celui ou un fils est donné en adoption par son peére a un
étranger (extraneo); par étranger on entend quelqu’un qui n’est
point ascendant ; 2° celui ou il est donné a un ascendant. — Dans
le premier cas, I'adoption perd totalement son caractére primitif;
I'enfant ne passe plus sous la puissance paternelle de I'adop-
tant, il n'entre pas dans la famille adoptive, et n’y acquiert
aucun droit d’agnation Tous les effets de 'adoption se réduisent
a établir dans les meceurs une sorte de relation fictive de paternité
el de filiation entre 'adoptant et 'adopté, et a donner a ce dernier
un droit de succession ab intestat sur hérédité de 'adoptant. 11 est
important de remarquer ces mots : droit de succession abh inlestat.
I’adopté ne succedera que s’il 0’y a pas de testament; si 'adoplant
en fait un, il seralibre de ne laisser & 'adopté que ce qu’il voudra,
il pourra méme ne lui rien donner (1), chose qui n’aurait pas
lieu si la puissance paternelle avait été produite, car nous verrons
qu’un fils légitime ne pouvait étre dépouillé totalement de Phéré-
dit¢ paternelle (2). Mais, précisément parce qu'il n’entrait pas
dans la famille de I’'adoptant, Penfant donné en adoption ne sortait
pas de sa famille naturelle, et n’y perdait aucun de secs avantages;
d’ou il résultait qu’il avait a la fois sur ’hérédité du pére naturel
les droits de fils légitime, et sur celle du pere adoptif des droits
ab intestat. Quel était le but de ces modifications? Justinien I'ex-
pose dans sa constitution (3) : anciennement, I'enfant sortant de
la famille paternelle y perdait ses droits; s’il était ensuite renvoyé
par émancipation de la famille adoptive, il perdait encore ses
droits, et se trouvait ainsi dépouillé des deux cotés. Les préteurs
avaient bien cherché a parer & cetinconvénient; ils 'avaient fait,
mais seulement en partie(4), et Justinien voulut le faire disparaitre

1) Licentiom damus (ali adoplivo patvi , id est exiranco, st voluerit, nihil ef testamento
relinquere; sed quidquid ei reliquerit, hoe (iberalitatis sit et non legiliino vinculo adstriclum.
C. 8. 48. 10.§ 1.

(2) Inst. 2, 18. — (3) C. 8. 48, 10, — (4) Inst. 5. 1. 10,

BIU Cujas
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tolalement. — Lorsque le chef de famille avait donné en adoption
non pas son fils, mais son petit-fils, sa petite-fille, tout ce que
nous venons dire s'appliquait aussi, mais avec quelque restriction ;
car si aieul venait & mourir a une époque ou le petit-fils, la petite-
fille ne se trouvaient pas ses héritiers, parce qu’ils élaient précédés
dans la famille par leur pére, alors, n’ayant pas eudesuccession dans
la famille naturelle, ils conservaient intacts dans la famille adop-
tive, quoiqu’étrangere, les droits que donnait jadis I'adoption (1).

Non extraneo. (est-a-dire a un ascendant. C'est une chose bien
remarquable : chez les Romains, il arrivait qu'un aieul, qu’'un
pere méme adoptait son propre fils. Pourquoi? Parce qu’il arri-
vait souvent qu'un aieul, qu'un pére n’avaient pas la puissance
paternelle sur leur petit-fils, leur fils; et le seul moyen de 'ac-
quérir était 'adoption (2). Des exemples éclairciront la matiere.
Premier exemple : Jamais un aieul maternel n’avait sous sa puis-
sance et dans sa famille les enfants de sa fille; §'il voulait les
acquérir et leur donner des droits de succession, il fallait qu’il
les obtint en adoption de son gendre. — Deuxiéme exemple : Un
chefl de famille a émancipé son fils; celui-ci s’est marié et a eu
des enfants; ces enfants, nés apres I'émancipation, ne sont point
en la puissance de leur aieul. Si ce dernier veut les acquérir, il
faut qu’il les recoive en adoption.—Troisieme exemple : Un chef
de famille a sous sa puissance son fils et les enfants de ce der-
nier; il émancipe le fils et retient les enfants. Le pére é¢mancipé
se trouve n’avoir pas sous sa puissance ses propres fils; s’il veut
les acquérir et leur donner des droits, il faut qu’il les obtienne
en adoption de leur aieul. — Dans tous ces cas et autres sembla-
bles, on voit que 'adoption faite par I'ascendant n’a pour but
que d’acquérir Ia puissance paternelle et de donner a I'enfant des
droits de succession légitime. Aussi Justinien lui conserve-t-il
ses elfets; la puissance paternelle se trouve comme autrefois dé-
truite pour celui qui donne en adoption, et transportée i 'ascen-
dant qui recoit. D’ailleurs cet ascendant étant déja uni a 'adopté
par les liens du sang, on n’a pas a craindre qu’il I'émancipe sans
raison, et le dépouille de son hérédité. C'est le motif principal
qu’indique Justinien (3).

TIi. Cum autem impubes per princi-

DES ADOPTIONS.

3. L’adrogation d'un impubére, faile

pale rescriplum adrogatur, causa cognila
adrogatio permittitur, et exquiritur causa
adrogalionis an honesta sit, expedial-
que pupillo. EL cum quibusdam condi-
tionibus adrogatio fit, id est, ut caveat
adrogator persone publice, siinlra pu-
bertatem pupillus decesserit, reslituturum
se hona illis qui, si adoptio facta non
esset, ad successionem ejus venturi es-
sent. Item non aliter emancipare eum

par rescrit du prince, ne se permet qu'en
connaissance de cause. On recherche si
le motif en est honnéle , el sl est
avantageux au pupille ; encore I'adop-
tion ne se fail-elle qu’avec certaines con-
ditions que voici : Padrogeant doit don-
ner caulion @ une personne publique,
que, si le pupille meurt avant la puberté,
il restituera ses biens & ceux qui, sans
I'adoption, lui eussent succédé ; de méme,

(1) C. 8. 48. 10, § 4. — (2) D. 1. 7. 12.[. Ulp.
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polest adrogator, nisi causa cognila di-
gnus emancipalione fuerit, et tunc sua
bona ei rediat. Sed et si decedens pater
eum exheredaveril, vel vivus sine justa
causa emancipaverit , jubetur quartam
partem ei bonorum suorum relinguere,
videlicet, praeier bona qua ad patrem
adoplivum transtulit, et quorum commo-

EXPLICATION UISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. L.

il ne peut I'émanciper qu’en prouvant au
magistrat qu’il a mérité émancipation :
et alors il doit lui rendre ses biens. Sl
vient a le déshériler en mourant, ou a
I'émanciper de son vivant sans molif, il
sera condamné a lui laisser le quarl de ses
propres biens, en sus, bien entendu , de
ceux que le pupille lui a transférés au

moment de I'adoption ou acquis par la
suile.

L’adoption faite par la volonté du chef de famille, au moyen de
mancipations et de la cessio in jure, s’appliquait a tous les enfants
sous puissance, sans distinction d’age ni de sexe. Mais 'adroga-
tion, faite par les Comices, avec interrogation de l'adoptant, de
I'adopté et du peuple, ne pouvait s’appliquer, a I'époque ou cette
solennité était sérieuse, qu'aux citoyens faisant partie des Comices;
les femmesetles impubéresen étaientdoncexclus. Une conslitution
d’Antoninle Pieux permit 'adrogation des impubéres. Quantacelle
des femmes, Gaius nous dit qu'elle n’était pas permise de son
temps (1); ellene I’était pas non plus sous Ulpien dontvoiciles ter-
mes : Perpopulum vero romanum femine quidemnon adrogantur. Pupilli
antea quidem non poterant; nunc autem possunt ex constitutione divi
Antonini Pii (2). Mais un fragment du Digeste nous apprend que,
sous Justinien, I'adrogation des femmes était permise comme
celle des hommes : Nam et femine ex rescripto principis adrogari
possunt (3). Ainsi les femmes et les impubéres pouvaient élre
adrogés, en observant pour ces derniers cerlaines conditions.

An honesta sit, expediatque pupillo. Lorsqu’il s’agissait de I'adro-
gation d’un impubére, il fallait, outre les recherches ordinaires
(page 95), examiner si ¢’était une affection honnéte qui faisait
agir I'adrogeant : considération qui, d’apres les meeurs des Ro-
mains et des Grecs, ne doit point nous ¢tonner; quelle était la
conduite et la réputation de cet adrogeant; quelle était sa for-
tune et celle du pupille comparée a la sicune; en un mot si
P'adrogation était honorable et avantageuse au pupille.

Cum quibusdam conditionibus. Ces condilions avaienl toutes pour
but d’empécher que le pupille, au licu de trouver un avantage
dans I'adrogation, n’y rencon:rit la perte de sa fortune En effet,
il apportait dans la famille de I'adrogeant tous ses biens, confor-
mément aux régles de la puissance paternelle, et 'on ne voulait
point qu’il les perdit. Or il pouvait arriver plusieurs cas : 1° que
le pupille mourut avant sa puberté; 2° qu’il fut émancipé ou
déshérité sans motif avant sa puberté; 3° qu’il fut émancipé ou

dum ei postea adquisivit.

{1) Gai. 1. § 101 et 102. — (2) Ulp. Reg. 8. § 5. Notez qu'a celte époque l'intervention des cu-
ries n'élait plus qu'une fiction (ci-dessus p. 94).

(3) D. 1. 7. 21. Ce fragment est attribué par les compilateurs du Digeste 4 Gajus; mais c'est
evidemment une de ces altérations dontnous avons parlé ( Hist. du dr., p.213). Tribonien et ses
collaborateurs, voulant changer sur ce point l'ancien droit, font dire & Gaius le contraire de
ce qu'il avait dit,

Source : BIU Cujas
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déshérité avec un juste motif avant sa puberté; 4° qu'il atteignit
sa puberté sans aucun de ces événements. Dans le premier cas,
I'adrogeant, au lieu de garder les biens du pupille, devait les
rendre a ses héritiers naturels; dans le deuxiéme cas, les biens
devaient étre rendus au pupille lui-méme, plus le quart des
propres biens de I'adrogeant, parce que ce dernier n’avait pas du
se faire un jeu de Padrogation en émancipant ou déshéritant sans
motif. Ce quart se nommait quarte Antonine (quarta D. Pii.), parce
qu'Antonin est, comme nous I'avons dit, auteur de ces dispo-
sitions. Dans le troisieme cas, i'adrogé reprenait seulemen. tous
ses biens Enlin, dans le quatriéme, étant arrivé a la puberté, il
pouvait réclamer contre son adrogation, et §’il prouvait gu’elle
lui était défavorable, il élait émancipé et reprenail tous ses
droits (1). S’il ne réclamait pas, ou si sa réclamation n’était point
admise, l'adrogation se trouvait confirmée el produisait tous les
effets ordinaires.

Caveat personce publicce. On désigne par ces mots les personnes
chargées dans chaque cité de tenir les regisires publics (tabule),
sur lesquels devaient étre inscrits plusieurs actes, tels que cer-
taines donations, certains cautionnements. Ces espéces de greffiers
se nommaient tabularii. Théophile dit aussi, dans sa paraphrase,
que I'adrogeant doit donner caution a une personne publique,
c’est-a dire, ajoute t-il, cafovdlupin (tabulario). On donnait autrefois
ces fonctions & des esclaves publics, ou & des esclaves particu-
liers avec le consentement de leur maitre (2). C'est pour cela que
les fragments d'Ulpien et de Marcellus, cités au Digeste, portent
servo puhlico (3). Mais Arcadius et Honorius exigérent qu’elles ne
fussent données qu’'a des hommes libres (4).

TIT. XI.

IV. Minorem natu, majorem non posse
adoptare placet. Adoptio enim naluram
imitatur; el pro mobstro est, ut major
sit filius quam pater. Debet itaque is qui
sibi filium per adoptionem vel adroga-
tionem facit, plene pubertate , id est,

4. Nul ne peat adopter un plus igé
que soi; car Padoption imite la nature ,
et il est contre nature que le fils soil plus
dgé que le pere. Celui qui se donne un
fils par adoption ou par adrogation doit
avoir de plus que lui la puberié pleine,

decem et oclo annis priecedere. ¢’est-d-dire dix-huit ans.

Plena pubertate. Pour les hommes, la puberté proprement dite
elait fixée, nous le savons, a quatorze ans; a dix-huit ans la
puberté pleine, ainsi nommée parce qu'a cet age elle avait acquis
tout son développement, méme chez les personnes les plus tar-
dives (5). Nous ne trouvons, relativement a I'dge de I'adoptant et
de I'adopté, d’autre régle que celle de ce paragraphe. Nous savons
qu’'un impubére, méme enfant, peut étre adopté ou adrogé; que
I'dge de I'adoptant n’est pas non plus limité, quoique cependant
on ne permette pas facilement I'adrogation a des personnes dgées

(1) Et s¢ pubes factus non expediri sibiin potestalem cjus vedigi probavertt, @quum est

emancipart ewm a palre adoplive , alque ila pristinwm jus recuperare. (D. 1. 7. 1.
32 et 55.
2 €.7.9.5. — (3)D. 46. 6. & . Ulp. — Ib. 1. 7. 48, [. Mareell. — (4) €. 10. 69. 3,

(5) Theoph. h. 1.

Source : BIU Cujas
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de moins de soixante ans, parce qu'elles peuvent encore esperer
d’avoir des enfants (1).

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

V. Licet autem et in locum nepotis 3. 0n peut adopter pour pelit-fils, pe-
vel pronepotis , neplis vel proneptis, vel tite-fille, arriére-petil-fils ou petite-fille
deinceps adoptare, quamvis filium quis méme lorsqu'on n'a point de fils.
non habeat.

Selon qu'on adopte quelqu’un pour fils, pour petit-fils, ou pour
arriére-petit-fils, I'adoption produit des effets différents dans le
degré de parenté, et par conséquent dans les prohibitions du
mariage, dans les droits de tutelle et de succession. Quelqu'un
est-il adopté comme fils, il est au premier degré de P'adoptant, le
frére des enfants que ce dernier peut avoir, I'oncle de leurs des-
cendants qu'il ne pourra épouser jusqua Pinfini. Est-il adopté
comme pelit-lils, il se trouve au deuxieme degré de I'adoptant,
le neveu des enfants de ce dernier, dont il peut épouser les des-
cendants, car il n’est que leur cousin.

Quamvis filium quis non habeat. De ce que I'adoption imite la
nalure, on aurait pu conclure que, pour adopter un petit-fils, il
fallait déja avoir un fils (filium et non filiam, parce que les descen-
dants d’une fille ne sont jamais au pouvoir de I'aieul maternel).
C’est celte objection qu’on prévient ici. 1l suffit, en effet, que
celui qui adople un petit-fils put étre son aieul naturellement, et
partant qu’il ait de plus que lui deux fois la puberté.

VI. Et tam filium alienum quis in lo=
cam nepotis adoptare polest quam nepo-
tem in locum filii.

VII. Sed si quis nepotis loco adoptet,
vel quasi ex eo filio quem habel jam
adoptatum, vel qua:i ex illo quem nalu-
ralem in sua polesiale habet : eo casu el
filius consentire debet, ne ei invilo suus
heres agnascatur; sed ex conlrario, si

@. Et V'on peut adopter le fils d'un
autre pour pelil-fils, comme le petit-fils
pour fils.

'9. Mais si 'on adople un petit-fils en
le supposant issu d'un fils déja adopté,
ou d'un fils nalurel qu’on a sous sa puis-
sance, ce fils doil aussi consentir a I'a-
doption, pour qu'elle ne lui donne pas
malgré lui un héritier sien. Au conlraire,

avus ex filio nepolem det in adoplionem,

I'aicul peul donner en adoption son pelit-
non est necesse lilium consentire.

fils , sans le consenlement du fils.
Quasi ex eo filio. Lorsqu’on adoptait quelqu’un pour petit-fils,
on pouvait le faire de deux manieres : 1° simplement et sans lui
désigner aucun membre de la famille pour pére (incerto natus);
2° en désignant pour son peére tel de ses enfants (quasi ex filio) (2).
La différence entre ces deux cas élail grande. Dans le premier,
Padopté entrait dans la famille, comme un petit fils dont le pére
serail déja mort; il n’éiait que le neveu de tous les fils de 'adop-
tant; a la mort du chefl de famille, il devenait libre et par consé-
quent héritier sien. Dans le deuxieme cas, I'adopié entrait comme
petit-lils du chef de famille, el comme fils de celui de ses enfants
qu’on avait désigné; a la mort du chef, il ne devenait point libre,
mais il retombait sous la puissance et dans la famille de celui qu’on

(1) D. 1. 7. 15. — (2) D. 1. 7, 43, . Pomp.

Source : BIU Cujas
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lui avait désigné pour peére, et ¢’était par rapport a celui-la qu’il
devenait héritier sien. 11 y avait donc réellement deux adoptions
dans une, et il fallait le consenlement des deux adoplants, 'aieul

et le pére.

Det in adoptionem. Nous avons déja expliqué, page 71, le prin-
cipe sur lequel repose cette reégle.

VIIL. In plurimis autem causis , ad-
similatur is qui adoplatus vel adrogalus
est, ei qui ex legilimo matrimonio natus
est: Et ideo si quis per imperatorem, vel
apud pretorem, vel prasidem provincie
non extrancum adoplaveril polest eun-
dem in adoptionem alii dare.

. Sous bien des rapports, 'enfant
adoplé ou adrogé est assimilé a Penfant
né d’'un légilime mariage. Ainsi I'on peut
donper en adoplion a un aulre celui
qu'on a adoplé par rescrit du prince, ou
méme devant le magistrat, s'il n'élait
pas élranger,

In plurimis causis. Nous savons déja quels sont les effets de
Iadoption. Lorsque 1'adopté passe sous la puissance paternelle
de I'adoptant, il entre dans sa famille : il devient Pagnat des
membres de cette famille, et par conséquent leur cognat, puisque
la cognation est la parenté en général (qui in adoptionem datur, his
quibus agrascitur et cognatus fit : quibus vero non agnascitur nec cogna-
tus fit) (1) : le chef de famille, ayant sur lui la puissance pater-
nelle, peut en disposer comme de ses autres enfants, et par con-
séquent le donner en adoption & un autre.

Non extraneum. Cetle circonstance est nécessaire pour I'adop-
tion proprement dite, puisque, sans cela, il n’y aurait pas de puis-
sance paternelle.

IX. Sed et illud vtriusque adoplionis
commune est, quod et ii qui generare
non possunt, quales sunt spadones, adop-

tare possunt; castrali aulem non pos-
sunt.

. 1l y a encore cela de commun aux
deux adoplions, que ceux qui ne peuvent
engendrer, comme les impuissants, peu-
vent adopler; mais les casirals ne le peu-
venl pas.

Cette différence vient de ce que, chez I'impuissant, le vice
d’organisation n’est ni assez complet ni assez démontré pour qu'’il
soit contre nature de supposer que celui qui parait impuissant
ait un enlant; d’autant plus, comme le remarque Théophile, que
souvent on voit le vice qui produisait 'impuissance disparaitre.
Pour le casirat, il n’en était pas de méme : supposer qu’il avait
un enfant était une chose évidemment contraire a la nature, et
¢’étaitpour cela que les Romains ne lui permeltaient pas d’adop-
ter, bien que I'adoption dut avoir pour but principal de donner
Iégalement des enfants & ceux qui ne peuvent naturellement en
avoir.

X. Femin® quoque adoptare non pos-
sunt ; quia nec naturales liberos in sua
potestate habent; sed ex indulgentia prin-
cipis, ad solatiom liberorum amissorum
adoptare possunt.

f. Paul.

() D. 1. 7. 9.

Source : BIU Cujas

A @®. Les femmes non plus ne peuvent
adopler; car elles n’ont pas mime leurs
enfants naturels en leur pouvoir, mais la
bienveillance impériale peut leur en don-
ner la permission, comme adoucissement
a la perte de leurs propres enfants.
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(C’est ainsi qu'une constitution de Dioclétien et Maximien per-
met 'adoption & une mére ayant perdu ses enfants. Dans ce cas,
I'adoption ne produit jamais la puissance paternelle, mais elle
établit entre 1a mere et le fils adoptif des liens semblables & ceux
qui existent entre la mére et ses enfants propres. (Et eum perinde
atque ex te progenitum, ad vicem naturalis legitimique filii habere per-

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. IL.

mittimus) (1).

XL Illud proprium est adoplionis il-
lius qua per sacrum oraculum fit, quod
is qui liberos in potesiate habei , si se
adrogandum dederit, non solum ipse po-
testali adrogatoris subjicitur, sed etiam
liberi ejus in ejusdem fiunt potestate,
tanquam nepotes. Sic enim divus Augus-
tus mon ante Tiberium adoplavit, quam
is Germanicum adoptavit, ut prolinus ,
adoptione facla , incipial Germanicus Au-
gusli nepos esse.

A 1.1l yacela de propre i Padoption
faite par rescrit, que si un pere, ayant
des enfants en son pouvoir, se donune en
adrogation, non seulement il passe lui-
méme en la puissance de ladrogeant,
mais ses enfants y passent aussi comme
petit-fils ; et ce fut ainsi qu’Auguste ne
voulut adopter Tibére qu'aprés que ce
dernier eut adopté Germanicus , afin
qu'immédiatement aprés adoption, Ger-
manicus se trouval le petit-fils d’ Auguste,

Illud proprium est. La méme chose n’a point lieu dans I'adop-

tion proprement dite, parce que le fils de famille donné en adop-
tion, bien qu’il soit marié et qu’il ait des enfants, ne les a jamais
en sa puissance, puisqu’il est lui-méme au pouvoir du chel qui

peut le céder en adoption et retenir ses enfants.

XII. Apud Catonem bene seriptum re-
fert antiquitas, servos, si adomino adop-
tati sint, ex hoc ipso posse liberari. Unde
el nos erudili, in postra cooslitulione
cliam eum servum quem dominus actis
intervenientibus filium suum nominave-

2 2. Nous apprenons des anciens que
Caton avait éerit a bon droit que les es-
claves, s'ils élaient adoptés par leur
maitre , pouvaient par cela seul devenir
libres. Instruits par cetle décison, nous
avons élabli , dans nolre constitution,

‘rat, liberum constituimus, licet hoe ad
us filii accipiendum non sufiiciat.

qu'un esclave a qui son mailre aura,
dans un acte public, donné le titre de
fils, sera libre, bien qu'il ne puisse par
la acquérir les droits de fils.
L’adoption d’un affranchi n’était permise qu’a son patron, sans
quoi les droits de patronage eussent été 1ésés (2). Quant a I’adop-
tion des esclaves, elle n’était point valable comme adoption.
Mais ce passage nous apprend qu’anciennement méme elle suf-
fisait pour donner la liberté a Pesclave adopté. Du reste ce mode
indirect de manumission produisait-il les mémes effets que les
affranchissements solennels par le cens, par la vindicte, par tes-
tament, ou ne faisait il que donner une liberté de fait? (C’est ce
que rien ne nous indique. Justinien I'a rangé parmi les modes
qu’il sanctionne dans la constitution que nous avons déja citée
page 39. .
L’adop’ion n’était point indissoluble : I'adoptant pouvait la
détruire facilement, soit en émancipant 'adopté, soit en le don-

1)0.8.48. 5. —(2) D. 1. 7. 15. § 3.
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nant en adoption & un autre, non étranger. L'enfant, une fois
renvoyé de la famille, n’était plus 'agnat ni le cognat d’aucun
des membres, et tous les liens ¢taient rompus, sauf les prohibi-
tions de mariage existant encore entre P'acoplant et 'adopté. In
omni fere jure, finita patris adoptivi potestate, nullum ex pristino retine-
tur vestigium (1). Une fois dissoute, I'adoption ne pouvait plus étre
renouvelée entre les mémes personnes. Eum, quem quis adoptavit,
emancipatum vel in adoptionem datum, iterum non potest adoptare (2).

POUVOIR DU MARI SUR LA FEMME (manus).

Lemariage, méme légitime (justee nuptie),ne pouvait pas seul pro-
duire la puissance maritale; 1¢ femme tombait sous cetle puissance
(in manum conveniebat) de trois manieres : par I'usage, la confarréa-
tion ou la coemption (usu,farreo, coemptione)(Hist. dudroit,p. 44).—
4° Par I'usage (usu). D’aprés les Douze Tables, les objets mobiliers
s’acquéraient par 'usage, ¢’est-a-direla possessiond’une année : ce
mode d’acquisition (usucapio) fut appliqué méme a la femme; elle
était acquiseason mari, et tombait en son pouvoir lorsque, depuis
le mariage, elle avait é1é possédée par lui pendantune année sans
interruption (velut annua possesssione usucapicbatur), Si elle voulait
éviter celle puissance, elle devait chaque année, pour interrompre
P'usucapion, s'éloigner trois nuits de suite du toit conjugal (usur-
patum ire trinoctio). Dans tous les mariages ou I'on passait une année
sans cette interruption, la puissance maritale avait lieu, — 2 Par
la confarréation (farreo). Si I'on voulait que la puissance maritale
fut produite a Pinstant méme du mariage, il fallait avoir recours
aux formalités de la confarréation ou a celle de la coempltion. Les
premieres consistaient dans une sorte de sacrifice pour lequel on
se servait d'un pain de froment (farreus panis), d’ou est venu le
mot de confarréation (farrewm). Ge sacrifice était accompagné de
certaines solennités et de paroles sacramentelles, le tout en pré-
sence de dix témoins. Ces cérémonies religieuses, outre qu'elles
produisaient la puissance maritale, rendaient les enfants issus du
imariage capables d’étre nommés i cerlaines fonctions sacerdo-
tales : aussi est-il & présumer que la confarréation était surtout
réservée aux patriciens (3). —3° Par la coemption (coemptione).
Ce mode consistait dans la mancipation ou vente solennelle de
la femme au mari, qui se portait acheteur (coemptionator). Nous
allons dire bientot quelles étaient les formes de la mancipation.
— Du reste, toutes ces formalités étaient bien distinctes du ma-
riage, qui en lui-méme n’en exigeait aucune; il faut bien se garder
dese méprendre sur leur but, qui n’était pas de marier les conjoints,
mais seulement de donner la manus au mari.

De quelque maniére que la femme tombit au pouvoir de son

(1) D. 47, 13. f. Papin. — (2) Ib. f. 57, § 1. — (5) Tacit. Ann. 4. 16.
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mari, elle sortait de la puissance paternelle de son pére et de sa
propre famille, dans laquelle elle perdait tous ses droits d’agnation;
mais elle entrait dans la famille du mari, dans laquelle elle prenait
en quelque sorte le rang et les dvoits de fille ( filiw loco incipit esse;
nam si omnino, qualibet ex causa, uzxor in manw viri sit, placuit eam jus
filice nancisci). C’était alors seulement qu’elle se trouvait Pagnat de
ses propres enfants, ayant en cette qualité des droits de succession
sur eux, sur son mari, et réciproquement.

Tous ces délails sont tirés et presque traduits de Gaius (1), qui
nous a donné la-dessus des idées a peu prés inconnues. 1l nous
apprend que, de son temps, 'acquisition de la manus par 'usage
¢était en partie abrogée par des lois, en partie tombée en désuétude;
que la confarréation était pratiquée pour les grands flamines,
c¢’est=-a~dire les pontifes particuliers de Jupiter, de Mars et de Qui-
rinus; que la coemption avait encore lieu, et qu'on I'employait
fictivement dans des cas autres que le mariage, afin d’éluder cer-
taines dispositions de I'ancien droit (Hist. du droit, p. 123 et 124).
Ulpien nous dit quelque chose de la confarréation dans les frag-
ments qui nous restent (2). Mais, sous Constantin, ce mode reli-
gieux disparut totalement avec le paganisme; il ne resta tout au
plus que la coemption, qui finit elle-méme par tomber en désué-
tude. A I'époque de Justinien, depuis long-temps il n’était plus
question de puissance maritale (manus) : aussi les Instituts n’en
disent pas un mot. Les filles qui se marient restent toujours dans
la famille de lear pére, n’y perdent aucun de leurs droits d’agna-
tion, n’entrent pas dans la famille du mari; elles n'y deviennent
que des alliées ; mais depuis long-temps aussi des sénatus-con-
sultes avaient établi, comme nous le verrons, des droits d’héré-
dité entre la mére et les enfants.

POUVOIR SUR L'HOMME LIBRE ACQUIS PAR MANCIPATION (mancipium),

Un chef de famille pouvait vendre 4 un citoyen toutes les per-
sonnes soumises a sa puissance, ses esclaves, ses enfants, de quel-
que sexe qu'ils fussent, méme sa femme lorsqu’il I'avait in manu.
Mais les esclaves, comme les personnes libres, étaient de ces
choses nommées mancipii res, dont on ne pouvait 4ransporter le
domaine civil (dominium ex jure quivitium) que par la vente so-
lennelle, la mancipation (Hist. dudroit, p. 124). Cet acle se faisait
en présence de cing témoins, citoyens romains pubéres, et d’'une
autre personne de méme condition, portant une balance, et nom-
meée a cause de cela porte-balance (libripens). Lacheteur, tenant la
personne qu'on lui vendait, disait : Hunc ego hominem ex jure quiri-
tium meum esse aio, isque mihi emptus est hoc wre, @neaque libra. A ces
mots, il frappait la balance avec 'airain qu’il donnait au vendeur
comme prix de la vente. Cette formalité n’était qu'un simulacre

(1) Gaius, 1. § 108 et suiv, — (2) Ulp. Reg. T. 9.
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légalisé des ventes qui avaient lieu a 'époque o, la monnaie
élant presque inconnue a Rome, on donnait les métaux au poids
(Hist. dudroit, p. 48)(1).La personne libre, aliénée de cette maniére,
tombait au pouvoir de Pacquéreur (in mancipio), et par rapport a
lui était en quelque sorte assimilée & un esclave (mancipati, manci-
pateeve servorum loco constituuntur); cependant elle ne perdait pas sa
qualité d’homme libre, point trés-important a remarquer. 11y avait
cette différence entre la mancipation que nous venons de décrire
et celle qui avait lieu dans la coemption de la femme, que la pre-
micre se faisait avec les mémes paroles que l'achat des esclaves,
ce qui n'avait pas lieu dans la coemption; aussi les personnes
livrées in mancipio élaient-elles en quelque sorte esclaves; il n’en
¢tait pas de méme de la femme tombée in manu.

Du reste, ce pouvoir particulier (mancipium) s’adoucit avant
méme la puissance sur les esclaves. Gaius nous dit qu’il n’était
pas permis d’outrager les personnes qu’on avait in mancipio, sans
s’exposer a étre atltaqué par I'action d’injure; de son temps, ce
n’était méme que fictivement et pour libérer leurs enfants de leur
puissance que les chefs de famille les mancipaient. Dans un cas
cependant la mancipation élait sérieuse : ¢’était lorsqu’un individu
ayant commis quelque dommage, le chef de famille a qui il appar-
tenait en faisait ’'abandon noxal, ¢’est-a-dire le donnait in mancipio,
en réparation du préjudice qu’il avait causé (noxe dedere, noxali
causa mancipare) (2). Mais ce dernier usage tomba encore en désué-
tude, comme nous 'apprennent les Instituts eux-mémes (3). 11 ne
restait plus sous Justinien de la mancipation des personnes libres
que 'emploi fictif qu’on en faisait pour les donner en adoption ou
les émanciper; et cet empereur fit disparaitre jusqu’a ces derniéres
traces. Aussi les Instituts ne parlent-ils pas plus du mancipium que
de la manus.

TITULUS XII TITRE XII.

QUIBUS MODIS JUS POTESTATIS
SOLVITUR.

Videamus nunc, quibus modis ii qui
alieno juri sunt subjecti eo jure liberan-
tur. El quidem servi quemadmodum a
potestate liberantur, ex iis intelligere
possumus , que de servis manumittendis
superius exposuimus. Hi vero qui in po-
teslale parenlis sunt, morluo co, sui juris
fiunt. Sed hoc distinclionem recipit :
nam mortuo patre , sane omnimodo filii
filimve sui juris efficiuntur. Morluo vero
avo, non omnimodo nepoles neptesque
sui juris fiunt, sed ita, si post mortem

DE OUELLES MANIERES SE DISSOUT LE DROIT
DE PUISSANCE.

Voyons maintenant de quelles maniéres
les personnes soumises au pouvoir d'au-
trui en sont libérées. Néja, par ce qui a
¢été dit plus haut sur I'affranchissement,
nous savons comment les esclaves sont
délivrés de la puissance de leurs mailres.
Quant a ceux qui sont au pouvoir d'un
ascendant, & la mort de ce dernier ils de-
viennenl maitres d’eux-mémes. Cepen-
dant il faut distinguer. A la morl du
pére, il est bien vrai que ses fils el ses
filles deviennent toujours maitres d’eux-

/1) Gaius. 1. § 122, — (2) Gaius, 1. § 116 et suiv, — § 141. — (3) Inst. 4. 8. 7.

Source : BIU Cujas



106

avi in potestalem patris sui recasuri non
sunt. ltaque, si morienle avo paler eo-
rum vivil, et in polestale palris sui esl,
tune post obitum avi in potestate patris
sui fiunt. Si vero is, quo lempore avus
morilur, aul jam mortuus est, awl exiit
de potestate patris , lunc ii, qui in po-
testate ejus cadere non possunt, sui juris

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV, I.

mémes; mais a la mort de I'aieul, il n'en
est pas loujours ainsi des pelits-fils et des
petites-filles, qui ne deviennent mailies
d’eux-mémes que dans le cas oi ils ne
doivent pas relomber de la puissance de
Pateul sous celle du pére. Si donc le pére
est vivanl el soumis au pouvoir de | aieul,
lorsque ce dernier meurt, les pelils-en-

fiunt. fants, aprés cetle mort, retombent en la

puissance de leur pére. Mais, silors du
déces de l'aieul, le pére est déja mort
ou sortide la famille, ses enfanls, ne
pouvant pas lomber sous sa puissance ,
deviennent mailres d’eux-meémes.

Nous avons i examiner la dissolution des trois différents pou-
VOirs, polestas, manus et mancipium, en commengant par le premier
qui est le seul dont s’occupent les Instituts.

Servi quemadmodum a potestate liberantur. Le moyen de libérerdela
puissancedominicale est 'affranchissement,dontilaété déja traité;
quant i la mort du maitre, A son esclavage, et aux autres éveéne-
ments qui peavent le frapper, ils ne libérent point 'esclave, mais
ils en transmettent la proprié¢té a un autre (1).

Alégarddes fils de famille, ils sontlibérés de la puissance pater-
nelle, comme nous le disent les empereurs Dioclétien et Maxi-
mien, par certains événements, ou par un acle solennel (aetu
solenni, vel casu) (2); A cela il faut ajouter, et par certaines dignités.
— Les évenements qui rendaient les enfants sui jurisétaient : lamort
du chef de famille, la pertede laliberté, celle des droits de cité, soit
que ces pertes frappassent le pere, soitqu’elles frappassent’enfant.
Les Instituts examinent chacun de ces ¢venements en particulier.

Recasuri non sunt. Le texte développe fort clairement ici com-
ment, a la mort du chef, les enfants qui lui étaient immédiatement
soumis deviennent indépendants et chefs a leur tour; comment
les petits-enfants retombent dela puissance de P'aieul sous celledu
pére, et comment la grande famille se décompose ainsi en plusieurs
petites, entre lesquelles le lien d’agnation continue a subsister.

Aut exiit de potestate patris. Quelques ¢ditions ajoutent per eman-
cipationem ; mais, de queique manicre que le pere soit sorti de la
puissance paternelle, soit par émancipation, soit par adoption (3),
il suffit qu’il ne soit plus dans la famille et qu’il y ait perdu ses
droits, pour que ses enfants, a la mort de Paieul, ne retombent
pas en sa puissance,

1. Cum aulem is qui ob aliquod ma- £ . Celui qui, pour quelque crime, est
leficium in insulam deportatur,civitatem déporté dans une ile, perd les droits de

(1) Theuph. hic. — (2) C. 8. 49. 5.

(3) Excepté toutefois par le patriciat ou parles autres dignités qui, en vertu d'une novelle,
libéraient de la puissance paternelle sans faire perdre les droits de famille. Foyez le § %
suivant.
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amiltit, sequitur ut qui eo modo ex nu-
mero civium romanorum tollitur, per-
inde ac si eo mortuo, desinant liberi in
polestate ejus esse. Pari ratione et si is
qui in polestate parentis sit, in insalam
deportatus fuerit, desinil in polestate pa-
rentis esse. Sed si, ex indulgentia prin-
cipis, restiluti fuerint per omnia, pris-
linum slatum recipiunt,
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cité; il est effacé du nombre des ciloyens
romains , et dés lors ses enfants, comme
s’il était mort, cessent d'étre en sa puis-
sance. De méme enfant qui se trouve
sous la puissance palernelie, cesse d'y
ére soumis lorsqu’il est déporté. Mais &'ils
obtiennent de la clémence du prince une
restifution entiére, ils reprennent lenr
ancien élat.

Les droits de cité se perdaient par I'interdiction de I’eaun et du
feu, et plus tard par la déportation. Nous aurons occasion bientot
d’en parler avee détail (1). L'homme frappé de ces peines devenait
étranger (peregrinus), et comme tel perdait tous les droits civils,
c’est-a-dire tous les droits de citoyen; §'il était chef de famille, sa
puissance devait done s’évanouir, et, 8'il était alieni juris, il devait,
par une raison semblable, sortir de sa famille et de la puissance
paternelle. Neque (enim) peregrinus civem romanum, neque civis pere-
grinum in potestate habere potest (2).

Restituti fuerint per omnia. 1’empereur, ayant le pouvoir de faire
grace, pouvait rappeler le condamné. Si ce rappel était fait pure-
ment et simplement, lous ses effets se bornaient a libérer le
condamné de sa peine, a lui permettre de rentrer dans sa patrie
et d'y reprendre le titre de citoyen; dans ce cas, la puissance
paternelle ne renaissait pas. Mais si empereur avait accordé
une restitution entiere (restituo te in integrum; restituo te per omnia),
alors le restitué rentrait dans ses dignités, dans son rang et dans
tous les droits qu'il avait jadis (ut autem scias quid sit in integrum
restituere : honoribus, et ordini tuo et omnibus ceeteris te restituo); par
conséquent la puissance paternelle renaissait (3). Du reste et dans
lous ces cas, ce n’était que pourl’avenir que le gracié reprenait ses
droils, parce que le pouvoir impérial ne pouvait pas détruire dans
le passé des effets qui avaient été définitivement produits.

IL. Relegali autem palres in insulam, 2. Quant aux péres relégués dans une
in polestale sua liberos retinent : el ex fle, ils conservent leur puissance pater-
contrario, liberi relegati in polestate pa- nelle : et réciproquement, les enfants re
renlum remanent, légués restent sous celle puissance.

La rélégation était une peine moins forte que la déportation.
Elle était ordinairement temporaire, quelquefois perpétuelle ;
mais, dans tous les cas, elle laissait au condamné ses droits de
cité. Sive ad tempus, sive in perpetwwm quis fuerit relegatus, et civitatem
romanam retinet (4). Son effet se bornait & oter au condamné le
droit de sortir du lieu désigné (tantum enim insula eis egredi non
licet). Mais le relégué conservait la puissance paternelle comme
tous ses autres droits civils (quia et alia omnia jura sua retinet) (5).

(1) Inst. 1. 16. 2. — (2) Ulp. Reg. 10. 3. — Gai. 1. §128. — (3) C. 9. 51.'1. 4. 6 et 9.—(4) D.
48. 22, 7. § 5. f. Ulp. — (8) 1h. 1. 4. f. Marc.
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III. Pena servus effectus, filios in
potestate habere desinit. Servi aulem
pena efliciuntur, qui in metallum dam-
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3. Celui qui devient esclave de la
peine , cesse d’avoir ses enfanls en son
pouvoir. Deviennent esclaves de la peine,

nantur, el qui bestiis subjiciuntur, ceux qui sont condamnés aux mines, ou

exposés aux bétes.

Celui qui est fait esclave se trouve mis au rang de chose; il perd
non seulement les droits de citoyen, mais encore les droils des
gens; el, s'il est chef de famille, sa puissance paternelle s’évanouit
avec tous ses autres droits. Quant aux cas dans lesquels un homme
libre devient esclave, nous les avons exposés (p. 26 ); mais de
quelque maniére que I'esclavage ait é1é produit, il faut appliquer
ce que notre texte dit ici, quoiqu’il ne parle que de la condamna-
tion aux mines ou aux bétes, condamnations qui plus tard, en vertu
d’une novelle de Justinien, cesseérent méme de produireI’esclavage.

Nous venons d’examiner les événemen's accidentels (casus) qui
terminent la puissance paternelle : parmi eux il faudrait ranger,
il est vrai, la captivité chez I'ennemi, puisqu’elle produit 'escla-
vage; mais, pour suivre les Instituts, nous serons forcé d'en
parler plus bas. D’ailleurs il y a dans ce cas quelques différences
trés-marquées. Avant d’aller plus avant, une observation nous
reste a faire. Lorsque les enfants ne deviennent suz juris que parce
que le chef de famille est mort, fait esclave, ou privé des droi s de
cité, mais que d’ailleurs ils sont restés jusqu’a ce moment sous la
puissance paternelle, la libération de cette puissance ne les prive
d’aucun de leurs droits de famille; ils ne sortent pas de la famille,
qui ne fait que se décomposer en plusicurs; le lien d’agnation
continue a exister entre cux et les autres membres devenus sui
juris, et leurs enfants actuellement existants, et méme ceux qui
surviendront par la suite. (Hist. du droit, p. 46).

IV. Filius familias si militaverit, vel
si senalor vel consul factus fuerit, ma-
net in potestate patris; militia enim, vel
consularis dignitas, de potestale patris
filium non liberat. Sed ex constilutione
nostra summa patriciatus dignitas illico,
imperialibus codicillis prastitis , filium a
patria potestate liberat. Quis enim patia-
tur patrem quidem posse per emancipa-
tionis modum sux polestalis nexibus
filium relaxare, imperatoriam autem
celsitudinem non valere eum quem sibi
patrem elegit ab aliena eximere poles-
tate ?

4. Le fils de famille qui est devenu
soldat, sénateur ou consul, reste sous le
pouvoir da pére; car ni I'état des armes,
ni la dignilé consulaire , ne délivrent de
la puissance paternelle. Mais, d’aprés
notre constitution, la haute dignilé de
patrice, immédiatement aprés la déli-
vrance des patentes impériales, libére le
fils de la puissance de son pére. Serait-il
supportable en effet que , par I'émancipa-
tion, un peére pat dégager son fils des
lieus de sa puissance ; tandis que la po-
sition sublime de I"empereur ne lui suffi-
rait point pour arracher a un pouvoir
élranger celui qu’il s’est choisi pour pére?

NiI'age, ni les noces, ni les dignités, ne libéraient un fils de la

puissance paternelle. Les consuls, les dictateurs commandaient &
la République; mais, rentrés dans la maison paternelle, ils n’é-
taient que fils de famille, et obéissaient a leur pére. Cependan!
les flamines de Jupiter, ¢’est-a-dire les pontifes consacrés spéciale-
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ment au culte de ce dieu, et les vestales ou vierges consacrées a
Vesta, sortaient de la puissance de leur pere, parce qu’ils étaient
censés entrer sous celle du dieu ou de la déesse (1); mais toutes
ces institutions disparurent avee le paganisme. Justinien, dans le
rescrit dont parlent ici les Instituls, et qui se trouve inséré au
code (2), attacha a la dignité de patrice le privilége de rendre in-
dépendant le fils qui en était revétu. Nous avons expliqué quelle
élait cette dignité eréée par Constantin (Hist. du droit, p.188). Plus
tard (an 529 de J.-C.), Justinien établit par une novelle que la
dignité d'évéque, de consul, et généralement toutes celles qui
libérent de la curie, ¢’est-a-dire qui déchargent les curiaux de
leurs obligations (Hist. du droit, p. 176), libereraient aussi de la
puissance paternelle (3). Parmi ces dignités se rangent encore
celles de préfet du prétoire, soit dans la capitale, soit dans les
provinces, de questeur du sacré palais, de maitre de la cavalerie
ou de Vinfanterie (4). — Par un privilége particulier, les enfants
devenus sui juris par les dignités, bien qu’ils fussent sortis de la
puissance paternelle avant la mort du chef, ne perdaient ancun de
leurs droits; ils étaient toujours comptés dans la famille comme
agnats; lorsque le chef mourait, ils lui succédaient comme héri-
tiers siens, et leurs enfants, s’ils en avaient, retombaient sous
leur puissance (5).

V. Si ab hostibus captus fuerit parens,
quamvis servus hostium fiat , tamen pen-
det jus liberorum propter jus postliminii:
quia hi qui ab hostibus capli sunt, si
reversi fuerint omnia pristina jura reci-
piunt; ideirco reversus eliam liberos ha-
bebit in potestate, quia postliminium
fingit eum qui caplus est, semper in
civitale fuisse. Si vero ibi decesserit,
exinde ex quo capltus est paler, filius
sui juris fuisse videtur. Ipse quoque fi-
lius, neposve, si ab hostibus captus
fuerit, similiter dicimus propter jus post-
liminii, jus quogue polestalis parenlis
in suspenso esse. Diclum est autem past-
Jiminium , a limine et post. Unde eum,
qui ab hostibus captus, in fines nostros
posted pervenit , postliminio reversum
recte dicimus. Nam limina , sicut in
domo finem quemdam faciunt, sic et
imperii finem limen esse veleres volue-
runt, Hune ct limes diclus est, quasi finis
quidam et terminus : ab eo postliminium
dictum, quia eodem limine reverlebatur
quo amissus eral. Sed el qui captus victis

#. Si l'ascendant tombe au pouvoir
des ennemis, il devient leur esclave, et
néanmoins I'élat des enfants reste en sus-
pens , a cause du droit de postliminium,
parce que les prisonniers fails par I'en-
nemi, s’ils reviennenl, reprennent lous
leurs anciens droils. Ainsi l'ascendant,
s'il revient, aura ses enfants en sa puis-
sance, I'effet du postliminium étant de
faire supposer que le caplif est toujours
rvesté au nombre des ciloyens; mais, s'il
meurt dans les fers, le fils esl réputé
avoir ¢ié mailre de lui-méme depuis
Vinslant oule pére a €té pris. Si c'est le
fils ou le pelit-fils qui tombe au pouvoir
des ennemis, il faul dire pareillement
que, par le droit de postliminium , la
puissance palernelle reste encore en sus-
pens. Quaat a Pexpression postliminium,
elle vient de limes (seuil) el post (en-
suite) , d’od l'individu pris par I'ennemi,
el retourné ensbile 2 nos fronliéres, est
dit avee raison reversum post-liminio
(relourné ensuile au seuil ). En effet,
comme le seuil d’'une maison est une es-

(1) Ulp. Reg. T. 10. § 5. — Gai. 1. § 150, — Aul, Gell. 1. 12. noct, att.
a) (. 12. 3. 5. — (3) Nov. 81, — (4) C. 10. 51. 66. — (5) Nov. 81. ¢. 2.
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hostibus recuperatur , postliminio re- ptce de frontiére , de méme les anciens

diisse exislimatur. onl vu dans la frontiére d'un empire une
espéce de seuil; de la on a dit limes
( seuil ), pour dire frontiére, limile; et
de la postiminium , parce que le caplif
revient au méme seuil d’ol il avail été
perdu. Celui qui est repris sur les en-
nemis vaincus est encore censé de retour
postliminio.

Jus postliminii. Le droit de postliminium est fort important, et plus
d’une fois encore nous aurons occasion d’en parler. 1l était de deux
sortes (duce species postliminii sunt, ut aut nos revertamur, aut aliquid
recipiamus)(1); 'unes’appliquaita certaines choses tombées au pou-
voir de 'ennemi, qui, si elles étaient recouvrées, devaient revenir
A leurmaitre: tels élaientles immeubles, les esclaves, les chevaus,
les navires, jamais les armes, parce qu’on ne peutles perdre que
honteusement (quod turpiter amittantur) (2); Uautre s’appliquait aux
personnes libres : ¢’est de celle-la qu’il s'agit ici. Le citoyen pris
par les ennemis devenait leur esclave; mais, dans sa patrie, on ne
le considérait pas définitivement comme tel : son ¢lat se trouvait
soumis 4 une véritable condition suspensive, la condition de son
retour. En attendant, tous ses droits sur ses biens, sur ses enfants,
sur ses esclaves, sur leurs pécules, ete., étaient suspendus. (Omnia
Juracivitatis in personamn ejusin suspenso retinenlur non abrumpuntur)(3).
Si, par un moyen quelconque, il était retiré des mains ennemies,
la condition suspensive s’é¢lant accomplie, il rentrait dans tous ses
droits, saul quelques légeéres exceptions, non seulement pour
’avenir, mais pour le passé, comme s’il navait jamais été au
pouvoir des ennemis (cwlera que in jure sunt posteaquam postliminio
redit, pro eo habentur ac si nunquam iste hostium potitus fuisset) (4). Ce
bénéfice attaché au retour du captif se nommait jus postliminii. Si,
au contraire, il mourait dans sa captivité, la condition suspensive
ne s’étant point accomplie, il devait, d’apres le droit strict, étre

(1) D. 49, 18. 14. f. Pomp. — (2) 1b. 1. 2.

(5) D. 28. 5. 52 § 1. I Gai.—Il est de quelque importance de connaitre la position du ciloyen
pendant sa captivité. On peut, ce me semble, la résumer ainsi : 1+ Tout ce qui consiste en
droit, ou, pour mieux dire, dans la jouissance des droits (que in jure consistunt), est en
suspens, et lui sera acquis s'il revient. Ainsi les droits de puissance dominicale et paternelle,
les acquisitions faites par ses enfants ou ses esclaves sont en suspens (D. 49. 13, 22, §2. 5. f.
Jul. — 28. 16. 13, [. Papin.) ; il peut étre institué héritier, mais l'institution est en suspens (D.
28, 5. 52. § 1. f. Gaius); les droits de tutelle qu'il peut avoir sont en suspens (Inst. 1. 20. 2.); sa
succession est en suspens, et m'est point encore déférée, ete. 20 Tout ce qui consiste dans
P'exercice des droils lui est retivé. Ainsi il ne pourrail coniracter de justes noces, adopter, sli-
puler, etc.; ainsi le testament qu'il aurait fail en captivité serait nul, méme en cas de retour
(inst.2. 12, 5.). 5 Tout ce qui consiste en fait est pareillement perdu pour lui ( facti aulem
cause infecte nulla constitutione fieri possunal). Si done il possédait une chose par lui-méme,
usucapion est interrompue (D. 49. 15. 12. § 2.); de méme si la femme est restée dans sa
patrie, comme il 0’y a plus réunion de fait entre eux, le mariage est rompu (70, § 3. — D. 24
2.1, f. Paul.). 8i, au contraire, sa femme se trouvait en captivité avec lui, et qu'ils enssent des
enfants, la 1égitimité de ceux-ci serait en suspens (D. 49, 15, 25, f. Marei.). 40 Par exceplion,
1a validité du testament fait avant la captivité n'est point en suspens, en vertu de la loi Cor-
nelia (Jnsl. 2.12. 5.).

(£) D, 49,15, 12. § 6. . Tryph.

BIU Cujas



TIT. XII. COMMENT SE DISSOUT LE DROIT DE PUISSANCE. 111
considéré comme ayant é1¢ esclave depuis I'instant qu’il avait é(é
pris, et comme ayant perdu tous ses droits en conséquence. Cepen-
dant nous verrons plus loin qu'une loi CorngLIA TESTAMENTARIA,
rendue sous Sylla (Hist. du droit, p. 108), voulut que, par rapport
a son testament, on agit comme s'il avait perdu ses droits non par
Pesclavage, mais par la mort, ce qui était fort important (1); et
cette disposition ful par la suite étendue généralement. De sorte
qu'Ulpien exprime les résultats que nous venons d’exposer, en
disant que, si le captif revient de chez 'ennemi, il est censé n’élre
Jamais sorti du nombre des citoyens (c’est le jus postliminii); et
(ue, §'il ne revient plus, il est considéré comme mort du moment
ou il a ¢été pris. (Cest ce que les commentateurs ont nommé fiction
de la loi Cornelia) : Retro creditur in civitate fuisse, qui ab hostibus adve-
nit. — In omnibus partibus juris is qui reversus non est ab hostibus, quasi
tunc decessisse videtur cum captus est (2).

Ces résultals généraux sont appliqués par les Instituts i la puis-
sance paternelle. Tant que le pére est captif, I'état des enlants est
en suspens, parce que le postliminium peut avoir lieuy il leur est
cependant permis dans Uintervalle de se marier, quoiqu’ils ne
puissent obtenir le consentement de leur chef (3). Si le pére re-
vient, il reprend sa puissance comme s'il ne Pavait jamais per-
due; §'il meurt dans les fers, les enfants sont réputés libres
depuis le jour de sa caplivilé; et, pour cet effet, ce qu’'on nomme
la fiction de la loi Cornelia est indifférente, parce que, soit que le
pere ait perdu ses droits par I'esclavage, soit qu’il les ait perdus
par la mort, sa puissance est eégalement dissoute.

Exinde ex quo captus est pater. Gaiuns nous dit qu’on pouvait dou-
ter, de son temps, si les enfants devenaient libres a dater de 1a
mort réelle du pére, ou i dater du jour de sa captivité (4). Le doute
venait probablement de ce que les enfants, puisque dans Pinter-
valle leur état avait ¢té en suspens, n’avaient réellement pas agi
comme des personnes sui juris; etla question n’était pas sans im-
portance, parce que, si on les considérail comme sui juris depuis
la captivité, tout ce qu’ils avaient acquis, a partir de cette époque,
était pour eux; tandis qu’il n’en était pas de méme, sion ne les
considérail comme sui juris que depuis la mort (5). Environ trente
ans apres Gaius, deux jurisconsultes résolvent la question en faveur
des enfants : 'un est Tryphoninus (Hist. du droit, p. 159), dont I'avis
se trouve au Digeste (6); 'autre, Ulpien, qui dit que sur tous les
points de droit (in omnibus partibus juris), le captif est censé mort du
jour de sa captivité. Cette opinion, qui du reste ne parait guére
avoir été controverseée, est celle que consacrent les Instituts.

Ipse quoque filius. Quand le fils revient de C!IGZ 'ennemi, le
postliminium produit un double effet. Car il y a i la fois, pour le

(1) Paul. Sent. 5. 4. § 8. — Inst. 2. 12. 5. — (2) D, 49. 15, 16. f. Ulp. — Ib. f. 18,
(3) Voy. ci-dessus p. 72.~D. 40. 18, 12, §2. — (4) Gai. 1. § 129, — (3) Theop, b, p.
6) D. 49, 15. 12, § 1.
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pere, recouvrement d’'une propriété qu'il avait perdue; pour le fils,
réintégration dans tous ses droits. Duplicem in eo causam esse oportet
postliminii : et quod pater eum reciperet, et ipse jus suum (1).
Postliminio rediisse. De quelque maniere que le captif soil re-
venu, par ruse, par force, par rachat, peu importe. Nihil interest
quomado captivus reversus est (2). Dés U'instant qu’il est parvenu sur
le territoire de I'empire, ou sur celui d’un peuple allié ou ami, il

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. L1V. I.

v a postliminium (3).

VI. Preterca emancipalione quoque
desinunt liberi in potestate parentum
esse. Sed emancipalio antea quidem vel
per anliquam legis observationem proce-
debat, qua per ¢maginarias venditio-
nes el intercedenles manumissiones ce-
lebrabatur, vel ex imperiali rescripto.
Nostra aulem providentia etiam hoc in
melins per conslitutionem reformavit :
ut, fictione pristina explosa, recta via
ad compelentes judices vel magistratus ,
parentes intrent; et filios suos, vel filias,
vel nepoles, vel neptes, ac deinceps,
sua manu dimittant. Et tunc ex edicto
pratoris in hujus filii, vel filie, vel ne-
polis, vel neplis bonis qui queve a pa-
rente manumissus, vel manumissa fuerit,
eadem jura preslantur parenti, que (ri=
buuntur patrono in bonis liberti. Et
preeterea si impubes sit filius , vel filia ,
vel celeri, ipse parens ex manumissione
tutelam ejus nanciscitur,

@ . De plus, les enfanls sont encore
libérés de la puissance paternelle par ['é-
mancipalion. Cet acle, avant nous, se
faisait ou d’aprés les anciennes formalités
de la loi, a l'aide de ventes ficlives et
d'affranchissements intermédiaires , ou
par rescrit du prince. Mais , dans nolre
sagesse , NOUS avons encore, Par une
conslitution, amélioré ce point en le ré-
formant ; de sorte que, rejetant!’ancienne
fiction , les aseendants n'auront qu'a se
présenter directement devant les juges ou
magistrats compétents , et la ils pourront
affranchir de lear puissance leurs fils
filles, petits-fils, petites-fillzs ou aulres.
Alors, conformémeny, 3 1'6dit du prélenr,
on donne & Yascendant , sur les biens de
I'enfant qu’il a ainsi émancipé, les memes
droils qu’au patron sur les biens de I'af-
franchi; et de plus, si cet enfant est im-
pubeére, I'ascendant se trouve par éman-
cipation invesli de sa tutelle.

Imaginarias venditiones. Le droit primitif et la loi des Douze-
Tables ne donnaient pas au pere le droit de libérer directement
le fils de la puissance paternelle. Il n’existait pas un mode d’af-
franchissement pour cette sujétion, comme pour celle de la ser-
vitude : il fallut donc chercher des moyens indirects pour y par-
venir. La loi des Douze-Tables les fournit elle-méme.

Lorsqu'un chef de famille usait du droit qu’il avait de vendre
ses enlants (venum dare, mancipare), transportant par la vente sa
propriété & I'acquéreur, il ne devait plus régulierement avoir de
puissance sur enfant vendu. Cependant la loi des Douze Tables
portait : S pater filium ter venum duit filius a patre liber esto (Hist.
du droit, p. 44). Ce qui s'expliquait, en ce sens que, si le citoyen
devenu propri¢taire du fils par la mancipation Paffranchissait, cet
enfant ne devenail point sui juris, mais il retombait au pouvoir
de son pere, qui pouvail le vendre une seconde fois. Si le second
acquéreur U'affranchissait encore, il retombail de nouveau au
pouvoir de son pere, qui pouvait le vendre une troisi¢me fois; et

(1) D, 49. 15, 14. . Pomp. — (2) D. 1b. 1. 26, — (3) D. 1b. . 19, § 3,
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ce n'élaitquapres cetle troisieme vente que la puissance paternelle
était entiérement épuisée. Comme le texte de la loi, dans cette
disposition toute spéciale, ne parlait que du fils ( filium), les juris-
consultes n’étendirent cetle expression ni aux filles ni aux petits-
enfants; et, quant a cux, le chef de famille perdait toute sa puis-
sance apres une seule vente (1). Dans quelle position se trouvait
I'enfant vendu, méme apres que la puissance paternelle était
totalement épuisée ? Nous savons qu’il était au pouvoir de celui
qui Pavait acheté par mancipation (in mancipio ), assimilé en
quelque sorle a un esclave; mais il pouvait arriver que son maitre
laffranchit, et alors il se trouvait sui juris, libre de la puissance
paternelle épuisée par les ventes, et libre du mancipium éteint par
Paffranchissement. Sculement Paffranchissant avail sur lui des
droits de patronage et de succession, ainsi que nous allons bientot
le dire en parlant de ces affranchissements. Voila comment,
d’aprés les principes rigoureux des Douze-Tables, les enfants,
apres une ou plusieurs mancipations, saivies d’un ou de plusieurs
affranchissements, pouvaient se trouver sui juris. 11 est probable
que, dans le principe, ces mancipations furent réelles; mais bien!ot
elles devinrent fictives. Un pére, qui voulait rendre son fils su:
juris, convint avec un ami de le lui manciper, celui-ci promet-
tant de Paffranchir, et ces mancipations finirent par n'étre em-
ployées le plus souvent que fictivement, pour ¢teindre la puissance
paternelle (2). On nomma émancipation cet acte composé de man-
cipations simulées et d’affranchissements intermédiaires. Du reste,
les différentes mancipations pouvaient se faire soit a la méme
personne, soit a des personnes différentes, Ie méme jour ou apres
des intervalles quelconques; mais, quand elles élaient fictives,
on avait coutume de les faire de suite et a la méme personne (3).
Un seul inconvénient se présentaitl : ¢’était celui qui résultait de
ce que l'acquéreur fictif gardait sar le fils, en qualité de manu-
misseur (manwmissor extraneus), des droits de patronage, de tutelle,
de succession. Pour y remédier, le pere faisait ordinairement la
mancipation avec la clause de fiducie (contracta fiducia) .C’était une
clause qu'on employait quelquefois, par laquelle, en mancipant
une chose, on obligeait 'acquéreur a vous la rendre dans un cas
déterminé. Ici le pere obligeait celui a qui il transférait la pro-
priété de son fils a 1a lui rendre (ea lege mancipio dedit ut sibi reman-
cipetur) (1), et alors il avait son fils non pas in patria potestate, puis-
(que cette puissance élait ¢puisée par les ventes, mais in mancipio;
dans cette position il pouvait Paffranchir lui-méme et acquérir les
droits de tutelle et de succession.

Ex imperiali rescripto. C’est un mode d’émancipation introduit
par Anastase, que les commentateurs ont nomme pour cela éman-

(1) Gaius, 1. § 132, — Ulp. Reg. T. 10. § L.— (2) Gaius. 1. § 118. — (3) Paul, Sent. 2. 25, 2.—
Gaius, 1. § 152, — (4) Galus, 1. § 140,

3
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cipation Anastasienne. 11 consistail a obtenir de I'empereur un reserit
aulorisant I’émancipation, et a faire insinuer ce rescrit par un
magistrat, aux mains duquel il était déposé (1).

Quee tribuuntur patrono. Jusiinien, en remplacant 'ancien mode
d’émancipation et celui qu’avait introduit Anastase, par un mode
beaucoup plus simple, voulut cependant conserver a cel acle tous
les effets qu’il avait jadis, méme quand la mancipation était faite

contracta fiducia (2) :

voila pourquoi il accorde a 'ascendant qui

émancipe tous les droits du patron.

VII, Admonendi antem sumus, libe-
rum arbitrium esse ei qui filium, et ex
o nepotem vel neptem, in polestate ha-
bebit, filium quidem potestate dimiltere,
nepotem vero vel neplem relinere; eb e
converso filium quidem in potestate reli-
nere, nepolem vero vel neptem manu-
miltere, vel omnes sui juris efficere.
Eadem et de pronepole et pronepte dicla

@ . 1l est bon d’averlir que celui qui a
sous sa puissance un fils, et de ce fils
un petit-enfant, est libre d’émanciper le
fils, en retenant le petit-fils ou pelite-
fille ; et réciproquement de retenir le fils
en émancipant le petit-fils ou petite-fille ;
ou bien de les rendre tous mailres d’eux-
mémes. EL ceci, nous sommes censés le
dire aussi pour les arriére-petits-enfants,

esse inlelligantur.

Liberum arbitrium esse. Ce principe a déja été énoncé (p. T1.)—
L’émancipation pouvait étre faite sur un enfant de tout ége, méme
impubére, parce qu’elle avait pour but de le libérer du pouvoir
paternel, mais non pas de lui donner la faculté de se gouverner
seul. — Elle ne pouvait jamais avoir lieu malgré enfant. Paul dit
expressément : Filiusfamilias emancipari invitus non cogitur (3). Celtte
régle est encore énoncée dans une novelle, comme reconnue in-
contestablement (4). Cependant on appliquait ici ce que nous
avons dit pour l'adoption (p. 95.); il suffisait que I'enfant ne
contestat point.

Les effets de I'émancipation étaient de rendre enfant sui juris;
sous ce rapport elle lui ¢tait avantageuse, mais sous d’autres elle
pouvait lui étre nuisible; car 'enfant sortait de sa famille, tous
ses liens d’agnation élaient rompus; ses enfants, s’il en avait,
n’élaient pas en sa puissance, et ne pouvaient plus s’y trouver, a
moins que le chefl ne consentit ales lui donner en adoption; selon
la stricte rigueur des lois, il perdait ses droits de succession sur
les autres membres de la famille: nous verrons plus loin comment
ces divers résultats furent adoucis par les préteurs, par les consti-
tutions impériales et par Justinien.

L’émancipation n’était point irrévocable. Elle pouvait étre rési-
liée, lorsque I'enfant émancipé se rendait coupable envers son pére
de mauvais traitements ou d’injures. Par cette résiliation, il se
trouvait rappelé sous la puissance paternelle (5).

VIIN. Sed el si pater filiom, quem in & . Sile pere donne son fils a un aieul
potestate hahet, avo vel proave naturali. ou & un bisaieul naturel , conformément

) C.8.49. 5. — (2) Inst. 5. 2. 8. — (5) Paul. Sent. 2. 25. § 5. — (4) Nov. 89. ¢. 11. p.

(3) C. 8. 50,
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secundum nosltras conslituliones super his
habitas, in adoptionem dederil : id est,
si hoe ipsum actis intervenientibus apud
competentem judicem manifestaverit ,
preesente eo qui adoplatur, et non con-
tradicente, nec non eo prasenle qui
adoptat, solvitur quidem jus polestatis
patris naturalis; (ransil autem in hujus-
modi parentem adoptivum , in cujus per-
sona el adoptionem esse plenissimam
anlea diximus.

DISSOUT LE DROIT DE PUISSANCE.

145

4 nos constitulions sur cefte maticre ,
c'esl-a-dice en le déclarant dans ua acie
devant le magistral compélent , en pré-
sence el sans opposition de I'adoplé,
comme aussi en présence de I'adoptant,
la puissance palernelle s"éteint en la per-
sonne du pére naturel, el passe i un tel
pére adoplif, pour qui I'adoplion, comme
nous 1'avons dit plus haut, est pleine et
enliére.

Tout ceci nous est déja connu par ce que nous avons dit sur I'a-

doption (p. 96 ). Dans ce cas, la puissance paternelle s'éleint;
mais le fils ne devient pas sui juris, il ne fait que changer de chef;
et en cela ce mode de dissolution du pouvoir paternel difféere de
ceux (ue nous avons examinés jusqu’ici. — On peut, sous ce der-
nier rapport, assimiler i ce cas celui ou un chef de famille se donne
en adrogation : sa puissance palernelle se dissout, mais ses en-
fants le suivent sous le pouvoir d’'un nouveau pere de famille

(p. 93 et 102 ).

IX. Ilud autem scire oportel, quod si
nurus tua ex filio tuo conceperit, et fi-
lium postea emancipaveris, vel in adop-
tionem dederis , priegnanfe nuru lua :
nihilominus quod ex ea nascitur in potes-
fate tua nascitur. Quod si post emancipa-
tionem vel adoptionem coneeptus fuerit ,
patris sui emancipali vel avi adoptivi

9. 1l faut savoir que, si ta bru étant
enceinte de ton fils, tu as émancipé ce
dernier ou tu I'as donné en adoption,
I'enfant qu’elle met au monde nail tou-
jours sous la puissance; mais s'il a 6té
congu aprés I'émancipation ou aprés F'a-
doption , il est au pouvoir de son pere
émancipé ou de son aieul adoplif.

potestali subjicitur. :

Lorsqu’un fils marié en justes noces ¢tait émancipé ou donne
en adoption, sa femme le suivait toujours, soit qu’elle fut in many,
soit qu’elle n’y fut point, et cela, parce que le mariage est une union
indivisible(p. 65¢182). Quantaux enfants, ceux quictaient déja nés
ou concus restaient au pouvoir du chef. Nous ajoutons méme les
enfants concus, parce que nous savons qu’en mariage légitime les
enfants suivent la condition du pere, prise au moment de la con-
ception (p. 29). — Jadis, quand les enfants ¢élaient émancipés par
des mancipations, comme il pouvait y ayoir des intervalles de temps
entre ces mancipations, el qu'un enfant pouvait avoir €é1é congu
pendant ces intervalles, on distinguail : §’ils étaienl congus avant
la derniére mancipation, et, par conséquent, sans que la puis-
sance du chef fui éleinte, ils naissaient sous celte puissance; s'ils
élaient concus aprés, ils n’y étaient point soumis (1).

X. Et quidem neque naturales liberi 10. Du reste,, les ‘anants, soit na-
neque adoptivi, ullo pene modo pos- turels, soit adoptifs,, n'onl presque au-

sunt cogere parentes de poleslale sua eos  cun moyen de contraindre leurs ascen-
dimittcre dants a les émanciper.

Ullo pene modo. Les cas ot un pére pouvait élre forcé d’émanciper

1) Gaius, 1. § 135,
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ses enfants étaient ceux-ci: 8'il avait prostitué ses filles (qui suis
filiabus peccandi necessitatem imponunt) (1); exposé ses enfants (2);
contracté un mariage incestueux (3); enfin on peut y joindre le
cas ou celui qui avait été adopté pendant qu’il étaitimpubere, une
fois parvenu a la puberié, fesait dissoudre par I'émancipation
I'adoption qu’il prouvait lui étre désavantageuse (p. 99).

Comment se dissolvaient le pouvoir marital Manus et le Mancipium.

11 parait que le pouvoir marital (manus) pouvait étre dissous
méme durant le mariage : quel était le mode de dissolution? Le
manuscrit de Gaius était trop altéré a ce passage, pour qu’on ait
pu le lire en entier. Ce mode était probablement I'émancipation,
parce que la femme in manu était assimilée en quelque sorte a une
fille (4). Ce pouvoir était encore détruit, méme contre le gré du
mari, quand la femme lui envoyaitle repudium et divorgait.

Les personnes soumises au mancipium, é¢tant considérées comme
esclaves, devenaient sui juris lorsqu’elles étaient affranchies par
la vindicte, par le cens, ou par testament; mais les restrictions
portées par les lois &lia Sentia et Furia Caninia ne s’appliquaient
pas a ces affranchissements. Bien plus, a 'époque ou le manci-
pium était devenu le plus souvent fictif, ayant pour but de rendre
un fils indépendant, la volonté du maitre ne pouvait pas empécher
que Penfant qu'on lui avait liveé in mancipio ne fat inscrit, lors
du recensement , comme libre el sui juris; @ moins que la manci-
pation r’eut été faite sérieusement pour cause noxale (5). — Ce-
lui qui était libéré par manumission du mancipium n’était point
affranchi, mais ingénu, puisqu’il ¢était né libre et n’avail jamais
é1¢ esclave ; cependant , de méme qu’il était assimilé a un esclave
( servorum loco habetur ), de méme Paffranchissant ( manumissor ex-
traneus ) était assimilé, sous plusieurs rapports, a un patron ( per
similitudinem palroni), et, comme tel, il avail des droits de succes-
sion (6), ce qui fut, comme nous le verrons plus loin, corrigé par
le préteur (7); et des droits de tutelle : dans ce cas, Ulpien et
Gaius le nomment tutor fiduciarius (8). Quant a la question de sa-
voir si les enfants de I"homme soumis au mancipium 1 e suivaienl
apres son affranchissement, ou restaient au pouvoir du maitre,
Labéon la décidait pour le maitre ; mais Gaius pense que ces en-
fants doivent étre sui juris si leur pére meurt in mancipio, et sou-
mis au pouvoir paternel si le pere est affranchi (9). Cette diffé-
rence d’opinion pouvait venir de ce que le mancipium était souvent
réel sous Labéon, el presque toujours fictif sous Gaius.

(1) C. 11. 40. 6. — 1. 4. 12. — (2) C. 8. 52. 2. — Nov. 132. ¢. 1. — (3) Nov. 12. ¢c. 2.

(4) Gaius, 1. § 136.—Voy. comme mettant ce point presque hors de doute, Ulp. Reg. 11. § 5.
— Gaius, 1. § 166. — (5) Gaius, 1. § 138 et suiv.— (6) Voy. un fragment des Instituts d'Ulpien,
liv. 2, tit. De successionibus ab intestatis, § 5. — (7) Inst. 5. 9. 5. — (8) Ulp. Reg. T. 11, § 5.—
Gaius, 1. § 166,— (9) Gai. 1. § 135,
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ACTIONS RELATIVES AUX DROITS DE FAMILLE.

Parmi ces actions , nous ne ferons ici qu'indiquer les plus im-
portantes.

Relativement a la paternité ou a la puissance paternelle :
1° L'action de partu agnoscendo était donnée, soit pendant le ma-
riage , soit apres le divoree, a la femme contre le mari, afin que
celui-ci eat a reconnaitre et a élever, comme son fils légitime,
Ienfant dont elle venait d’accoucher. Pour assurer davantage ses
droits, la femme, lorsqu’elle s’apercevait qu’elle était enceinte,
pouvait, dans lcs trente jours qui suivaient le divorce, denoncer
sa grossesse au mari; celui-ci avait le droit d’envoyer vérifier cette
grossesse , et de placer des gardiens pour empécher une suppo-
sition de part ( custodes mittere ) 5 il pouvait aussi contester que
Penfant fut concu de lui. —2° Des actions étaient également don-
nées au pere contre un enfant, soil pour faire reconnaitre qu'il
en était le pére , soit pour faire reconnaitre qu’il ne I’était pas; et
au fils contre un pere, soit pour faire reconnaitre qu’il était son
fils, soit pour faire reconnaitre qu’il ne I'était pas (1). Aucune de
ces actions n’était recue quand il s’agissait d'enfants vulgo con-
cepti(2). — D’autres actions pouvaient avoir lieu relativement non
pas a la paternité, mais a la puissance paternelle : le pere agis-
sant pour faire reconnaitre que son fils était sous sa puissance,
ou qu’il n'y était pas; ou bien le fils agissant pour faire recon-
naitre qu’il était sui juris, ou qu’il ne I'était pas. — Toutes ces ac-
tions étaient dans la classe de celles qu’on nommait préjudicielles;
qualité propre & certaines actions, que nous développerons plus
loin (3). — Sous un autre rapport, lorsqu’un pére voulait réclamer
son fils des mainsd’un ¢étranger, il le faisait anciennement par une
vindicatio, comme pour chose lui appartenant; mais le préteur lui
donna un autre mode spécinl d’agir (4).

Relativement au mancipium , il devait y avoir des actions ana-
logues a celles qui existaient a I'égard des esclaves ou des affran-
chis ; mais nous ne trouvons rien de spécial 4 ce sujet dans les
fragments des anciens auteurs, et, sous Juslinien, toute cette
partie était entierement disparue.

Nous ne parlerons pas des actions relatives aux biens , comme
celle qui, aprés la dissolution du mariage, était donnée a la
femme ou a ses héritiers pour obtenir la restitution de la dot
( rei uxoriee actio); ¢’est en traitant spécialement des actions que
nous la développerons. Nous ne dirons rien non plus des accusa-
tions criminelles conire les coupables de stuprum, d’adultére
ou d’inceste ; cette matiére est rejetée au dernier titre des In-
stituts.

(1) D.25. T. 5 et suiv. — (2) D. 25. 5. 8. § 4. [. Ulp. — (3) Inst. 4. 6. 15.—(4) D. 6.1.51.—
45. T. 50,
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RESUME.

11 s’agit ici des personnes considérées par rapport a leur position dans
la famille,

Ceux qui composent les familles sont ou sui juris, maitres d’eux- mémes,
ou alieni juris, soumis au pouvoir d’autrui. — Par famille ( familia)
on entend, dans un sens spécial , une seule maison , savoir, le chef et
toutes les personnes qui lui sont soumises; dans un sens général, les di-
verses maisons qui, ayanl une méme origine et descendant d’un chef
commun, forment par leur réunion une grande famille, bien que cha-
cune d’elles soit commandée par un chef différent. — Les personnes sui
juris prennent le nom de paterfamilias pour les hommes (qui in domo
dominium habet ), el celui de materfamitias pour les femmes. — Les per-
sonnes alieni juris élaient jadis ou in potestate, ou in manu, ou bien enfin
in mancipio ; mais, sous Juslinien, les pouvoirs nommés manus et manci-
pium n’existent plus.

Le mot potestas désigne le pouvoir du chef sur ses esclaves ou sur ses
enfants, ;

Le pouvoir sur les esclaves s’étend a la personne et aux biens. — Quant
a la personne, 'esclave est comme une chose par rapport a son mailre :
il peut étre vendu, donné, légué ; mais le droit de vie et de mort n’existe
plus sur lui. D’aprés un rescrit d’Antonin-le-Pieux, le maitre qui tue son
esclave est puni comme homicide; celui qui traite cruellement ses es-
claves est forcé deles vendre a de bonnes conditions. —Quant aux bhiens,
tout ce que l'esclave a ou acquiert est 4 son maitre ; celui-ci quelque-
fois laisse a 1'esclave la jouissance d’un pécule.

Le pouvoir sur les enfants est adouci de beaucoup. — Quant & la per-
sonne, le pére n'a plus ni le droit de vie et de mort, ni le droil d’exposi-
tion; il ne peut vendre ses enfants qu’au sortir du sein de leur meére,
lorsqu’il y est forcé par une extréme misére. Sa puissance paternelle est
réduite & un simple droit de correction domestique, — Quant aux biens,
la législation a successivement admis plusieurs pécules, sur lesquels le
fils a des droits de propriété plus au moins étendus.

La puissance paternelle s’acquiert ou par justes noces, ou par des actes
qui légitiment les enfants naturels, ou par adoption.

Les noces, en général (nuptice, matrimonium), sont I'union de I’homme
etde la femme, entrainant I’obligation de vivre dans un commerce indi-
visible (viri et mulieris conjunctio, individuam vitw consuetudinem conti-
nens ). Les justes noces ( just@ nuptice, justum matrimonium ) sont les noces
de ceux qui s'unissent selon le preserit des lois (qui secundum precepta
legum coeunt ). Les justes noces produisent la puissance palernelle sur les
fils et les filles qui en sont issus, et sur les descendants par les méles. -—
Pour qu'il y ait justes noces, il faut qu’il y ait : puberté, consentement et
connubium. La puberté est fixée a4 douze ans pour les femmes, a quatorze
ans pour les hommes. Le consenlement est nécessaire de la part des con-

Source : BIU Cujas



TIT. VI, IX, X, XI, ET XII. RESUME. 119

joints, de leur chef de famille, et, s'il s’agit d’un petil-fils, de la part non
seulement de ’aieul, mais encore du pére. Le connubium est la capacité
relative que les deux futurs époux doivent avoir pour s'unir entre eux.
— Les obslacles au connubium, el par suile aux jusles noces, proviennent
de la qualité d’étranger chez I'un des époux, de la parenté, de l'alliance, et
de quelques autlres causes particuliéres. La parenté porte le nom général
de cognation. Elle vient quelquefois de la nature, quelquefois du droit
civil, quelquefois de I'un et de I'autre. La cognation naturelle retient le
nom de cognation proprement dite : c’est le lien qui existe entre person-
nes unies par le sang et descendant ou I'une de I'autre, ou d’une souche
commune. La cognaltion civile porte bien le nom générique de cogr:ation,
mais elle se nomme spécialement agnation : ¢’est le lien qui existe entre
les personnes membres de la méme famille civile. L’alliance est le lien
que le mariage établit enire les deux cognations des époux. — La célébra-
tion des justes noces n'est soumise, en regle générale, 4 aucune formalité
légale; il sulfit qu’il y ait censenlement des parties et tradition de la
femme. Quelquefois cependant on dresse un acte, soit pour constater les
noces (nuptiales tabule, nuptialia wnstrumenta), soil pour les conventions
relatives aux biens ( instrumentum dotale ). Des Liancaiiles peuvent précéder
les justes noces : on nomme ainsi la promesse réciproque des noces fu-
tures (sponsio et repromissio nuptiarum futurarum). Elles ne donnent au-
cune action pour contraindre au mariage. — Les justes noces se dissolvent
par la mort de I'un des époux, par la perte de la liberté ou des droits de
cité, par la captivité et par le divorce. La femme ne peut se remarier
qu’aprés I'année de deuil. — Les noces contractées contrairement aux lois
sont nulles et de nul effet; les enfants sont considérés comme étant sans
pére connu (spurii ) ; la dot est confisquée, et les coupables punis suivang
les lois, s’il y a inceste ou bigamie. — Le concubinage est le commerce
licite d'un homme el d’une femme sans qu’il y ait mariage entre eux
(licita consuetudo causa non matrimonii ). Les enfants qui en sont issus ont
un pére connu, mais ils ne sont point sous la puissance paternelle, ils se
nomment enfants naturels ( naturales liberi). — Tout commerce illicite se
nomme en général stuprum ; les enfants qui en sont issus sont spurii, sans
pére connu. — L’union des esclaves ( contubernium) est abandonnée au
droit naturel.

Les actes par lesquels les enfants naturels peuvent &tre légitimés, et par
conséquent amenés sous la puissance paternelle, sont : 1° le mariage sub-
séquent des pére et mére; 2° 'oblation & la curie ; mais, dans ces cas,
Penfant n’entre pas dans la famille, et n’acquiert des droits qu’a I'égard
du peére. Justinien permit, dans ses novelles, de légitimer par deux autres
modes : 3° par rescrit du prince; 4 par testament. — L’effet produit par
ces divers actes a ¢1é nommé légitimation. 1l est indispensable que les
enfants qu’on veut légitimer y consentent, ou du moins ne s’y oppo-
sent pas.

11 y a deux sortes d’adoption : ’adrogation , et 'adoption proprement
dite. Elles different dans les personnes auxquelles elles s’appliquent, dans
leurs formes et dans leurs effets. — Dans I’adrogation, on adopte un chef
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de famille sui juris ; dans Vadoption, un fils de famille alieni juris. Jadis
il y avait aussi cette difféerence que les impubéres et les femmes ne pou-
vaient étre adrogés, landis qu’ils pouvaient étre adoptés ; mais, depuis
Antonin, I'adrogation des impubéres est permise avec certaines conditions,
et, sous Justinien, celle des femmes I’est aussi. — L’adrogation se fait par
rescrit du principe (principali rescripto ), ’adoption par avtorité du ma-
gistrat (imperio magistratus ). — L’adrogation et I'adoption avaient autre-
fois toutes deux pour but de donner sur 'adopté la puissance paternelle ;
“mais, sous Justinien, leurs effets sont ordinairement différents : 'adroga-
tion produit toujours la puissance paternelle; 'adrogé passe sous I’adro-
geant avec tous ses biens et ses enfants, s’il en a. Quant a 'adoption, il
faut distinguer : si 'adoptant est un ascendant ( non extraneus ), la puis-
sance paternelle est produite ; si c’est un étranger, 'adopté acquiert seu-
lement des droits de succession ab intestat. Du reste on peut adopter quel-
qu'un pour fils ou pour petit-fils : dans ce dernier cas, on peut désigner
I'un de ses enfants comme pére du petit-fils adoptif (quasi ex filio ), ou
n’en désigner auncun ( quasi incerto natus); 'adoption produit alors des
effets différents quant aux degrés de parenté, et par suile quant aux pro-
hibitions de mariage et a tous les droits de famille. — Les qualités et
conditions nécessaires pour ’adoption, aussi bien que pour I'adrogation,
sont celles-ci : 'adoptant doit avoir lapuberté pleine, de plus que I'adopté:
celte régle observée, il peut adopter, quel que soit son dge; néanmoins
I’adrogation n’est pas facilement permise 4 celui qui a moins de soixante
ans, ou qui a déja des enfants; les impuissanls peuvent adopter, les
castrats ne le peuvent pas; les femmes non plus, si ce n’est avec I'auto-
risation impériale, en consolation des enfants qu’elles ont perdus.
L’adopté peut I'étre & tout dge; les affranchis ne peuvent étre adoptés que
par leurs patrons; les esclaves ne peuvent pas 'élre. 1l faul en outre le
consentement des parties ; toulefois, quant a celui qui est donné en adop-
tion, il suflit qu’il ne s’y oppose pas (non contradicente ) ; dans 1'adoption
d’une personne, au second degré, comme issue d’un tel (ils (quasi ex filio),
il faut le consentement de I'aieul et du pére adoptants. — L’adoption peut
étre dissoule soit en émancipant I'adoplé, soit en le donnant en adoption
4 un autre. Toul lien dans la famille adoptive est alors rompu, et 'adop-
tion ne peut plus élre renouvelée. ‘

Le mot manus désignait le pouvoir que le mari avait sur sa femme dans
certains cas délerminés. Ce pouvoir n’existe plus sous Justinien.

Par mancipium on entendait le pouvoir sur 1’homme libre, acquis par
mancipation. 11 est entierement hors d’usage comme le précédent.

Le droit de puissance (potestas) se dissout : quant a l’esclave, par 'af-
franchissement ; quant au fils de famille, par certains événements, par
un acte solennel , ou par cettaines dignités. — Ces événements sont : la
mort du chef, la perte de la liberté ou seulement des droits de cité, sur-
venue au pére on a enfant; lorsque le pére ou le fils est tombé au pouvoir
de I'ennemi, la puissance palernelle n’esl pas détruite , mais seulement
suspendue, a4 cause du droit de postliminium. — Les actes solennels sent
1’émancipation, et 'adoption dans certains cas ; I'une et Pautre font perdre
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au fils ses droits de famille, et ne peuvent avoir lieu contre son gré, —
Aucune dignité, autre que celle de flamine ou de vestale, ne pouvait libé-
rer jadis de la puissance paternelle. Justinien, dans ses Instituts, attache
cet effet a la dignité de patrice; et, dans une novelle, a toutes les dignités
qui libérent de la curie. L’enfant ainsi rendu libre ne perd pas ses droits
de famille.

Le pouvoir du mari (manus) et celui du maitre sor 'homme libre
livré en mancipation ( mancipium ), pouvaient aussi se dissoudre par cer-
tains modes qu’il n’est plus nécessaire d’examiner sous Justinien.

1l existe des actions relatives aux droits de famille, données soit a la
femme, soit au mari, soit A I’enfant, dans le but soil de faire reconnaitre,
soit de nier la paternité, la légitimité ou la puissance paternelle. Ces
aclions sont dans la classe de celles qu’on nomme préjudicielles ; il en
existait aussi relatives aux droits provenants de la manus ou du mancipium.

—_— 0 O ———

TITULUS XIIL
DE TUTELIS,

Transeamus nunc ad aliam divisionem
personarom. Nam ex his personis que
in potestate mon sunt, quadam vel in
lutela sung, vel in curatione , quedam
neutro jure tenentur. Videamus ergo de
his qua in tutela vel in curatione sunt,
Ita enim intelligemus celeras personas,
quéa neulro jure lenentur, Ac prius dis-
piciamus de his qua in tutela sunt,

TITRE XIII. ]

DES TUTELLES.

Passons mainlenant & une autre divi-
sion des personnes. Eo effet, parmi celles
qui ne sont pas au pouvoir d’autrui, quel-
ques unes sont en lulelle ou en curatelle,
d’autres ne sont soumises a ancun de ces
droits. Occupons-nous des personnes qui
sont en tutelle ou en curatelle : car nous
apprendrons par la quelles sont ceiles qui
n’y sont point; et d'abord traitons de

celles qui sont en tutelle,

Apres avoir examiné les personnes par rapport a leur position
privée dans I'Etat et dans les familles, nous allons les étudier par
rapport a la capacité ou a 'incapacité dans laquelle elles peavent
étre de se gouverner et de se défendre. En effet, des causes géne-
rales, telles que la faiblesse de I'dge ou du sexe, ou des causes
particuliéres, telles que la démence, une longue maladie, peu-
vent mettre les personnes dans un tel état qu’elles aient besoin
d’un protectear. C'est alors aux lois a leur en donner. Yoyons
comment celles des Romains y avaient pourvu. Les personnes
alieni juris étaientla propriété du chefauquelelles étaientsoumises;
¢’était i ce chef propriétaire a les diriger, a les défendre : ainsi,
quelque incapable qu’elles fussent, ces personnes trouvaient la
protection qui leur était nécessaire dans le pouvoir auquel elles
obéissaient; la loi n’avait pas & s’occuper d’une maniére spéciale
de leur défense, et tout ce que nous allons dire leur est absolu-
ment étranger. Mais ceux qui élaient suijuris, ¢lant ala téte d'une
famille, maitres d’eux-mémes , de leurs biens, avaient indispen-
sablement besoin que la loi pourvat a leurs intéréts, lorsqu’ils
élaient incapables d’y pourvoir eux-mémes. Cest ce quon fit en
les placant, selon les cas, en tutelle ou en curatelle. Ces institu-
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tions étaient inspirées par la nature méme des choses, et com-
munes généralement a tous les peuples (1); la loi romaine s’en
empara, les revétit de son caractére particulier, et elles se ran-
gerent dans le droit propre aux seuls citoyens.

Les causes générales qui, aux yeux de la loi romaine, rendaient
les personnes incapables d’exercer leurs droi's, étaient la faiblesse
de I’dge chez les impubéres , et celle du sexe chez les femmes;
les causes particuliéres qui pouvaient frapper d’incapacité tel
homme, sans frapper tel autre, étaient, par exemple, la fureur,
la démence, la prodigalité, etc. Dans le premier cas, il y avait
lieu a la tutelle, dans le second a la curatelle : nous nous occu-
perons, avec les Instituts, d’abord de la tutelle.— On donnait
done des tuteurs aux impubéres, et aux femmes quelque agées
qu’elles fussent (2). Cependant la tutelle perpétuelle des femmes
tomba successivement en désuétude; a I’'époque de Justinien, il
n’en restait plus aucun vestige. Nous en donnerons une idée; mais,
pour ne point mélerla législation existante avec celle qui es! abro-
gée, nous traiterons premiérement de la tutelle des impubéres, et
séparément de celle des femmes.

I. Est autem tutela, ut Servius defini- 4. La tutelle est, comme I'a définie
vit, vis ac potestas in capile libero, ad Servius, une puissance avec autorilé
fuendum eum qui propter elatem se sur une (éle libre , donnée et permise
defendere nequit, jure civili data ac par le droit civil, pour proléger celui
permissa. qui, a cause de son dge, ne peut se dé-

fendre lui-méme.

Presque tous les termes de cette définition ont fourni matiére a
un commentaire; il est vrai qu’ils indiquent tous les caractéres
essentiels de la tutelle.

Vis ac potestas. Les uns ont vu dans vis autorité sur la personne
du pupille, dans potestas ’autorité sur les biens; d’autres, dans vis,
le pouvoir qu’a le tuteur d’agir par lui-méme, dans potestas, le droit
d’autoriser les actes du pupille; il en est méme pour qui vis indique
lacontrainte exercée sur le tuteur forcé de prendre la tutelle malgré
lui; mais, par lasimple connaissance du style des lois romaines,
on se convaincra que, dans ces lois, les mots vis ac potestas mar-
chaient souvent ensemble, et ¢’est Vinnius qui en fait la remarque.
I cite des passages du Digeste, des Instituts et du Code, dans les-
quels ces mots sont également réunis (3). Ainsi ils formaient un
pléonasme usité; c’est incontestable. Gependant jajouterai qu'ici
ce .pléonasme pourrait ne pas éire entierement inutile, parce qu’il
existait certaines tutelles de femmes, dans lesquelles le tuteur
m'avait, pour ainsi dire, qu'une puissance sans force, ne donnant

(1) Gaius i Y ; o i

1) (JBI.U:, 1. 5189, — (2) Twlores constituuntur fam masculis quam feminis : sed masculis
quidem n.n.rmber-xbus duntazal..... [eminis autem tam impuberibus quam puberibus. Ulp.
Reg. 11. 5 1. — (3) Seire leges non hoc est, verba earum tenere, sed vim ac potestatem.D. 1.

517, —lnst‘. 4. 15. 5 : « Ejusque (interdicti) vis el potestas hoe est. » —C. 4. 36. 7.— Joignez-
¥ Gaius, 1. § 22, parlant des métaux employés primitivement dans les négociations : « Eorum-
quenummorum vis et polestas non in numero erat, sed in pondere. »
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son autorisation que pour la forme et ne pouvant la refuser, telle-
ment qu’a cette occasion Gaius observe que, si ce tuteur élait un
patron ou un ascendant, on ne pouvait pas le contraindre i donner
son autorisation, et que sa lutelle avait quelque force. Legitime
tuteleevim aliquam habere intelliguntur (1). Ceci peutnousaider a mieux
sentir I'étendue de cette expression tutela est vis ac potestas. Bien
entendu que potestas n’est ici qu’une expression prise dans le sens
geénéral dela langue romaine, et nullement ce mot juridique, potes-
tas, quidésigne spécialement la puissance dominicale ou paternelle.

In capite libero. Par ces mots on désigne souvent une personne
non esclave; mais ils ont ici un sens plus étendu : ils indiquent
une personne libre de toute puissance, sui juris, qualité sans
laquelle on ne peut étre en tutelle. Nous ne dirons pas qu’ils s’ap-
pliquent aussi au tuteur et qu'ils signifient que la puissance est
donnée a une téte libre sur une téte libre. La construction de la
phrase et le raisonnement s’opposent a ce double sens. Pour étre
tuteur, il faut, il est vrai, ne pas étre esclave; mais il n’est pas
nécessaire d’étre sui juris.

Ad tuendum. La puissance du tuteur est toute de protection et
dans Tintérét du pupille, bien différente en cela des véritables
puissances , potestas, manus, mancipium; elle a pour but de dé-
fendre la personne et les biens de I'impubére. Ce ne sont point
les droits de ce dernier que 'on donne au tuteur et dont on lui
transporte la propriété, c’est seulement le soin de veillera leur
conservation et a leur exercice qu’on lui confie.

Propter etatem. Puisque, sous Justinien, latutelle i cause du sexe
n’existe plus.

Jure civili. L'expression jus civile a, comme nous 'avons déja dit,
deux significations : elle désigne quelquefois le droit propre aux
seuls citoyens, par opposition au droit des gens, et quelquefois le
droit établi par la puissance législative, par opposition au droit
prétorien (p.418). L'un et autre sens est applicable i la tutelle;
car, d'un coté, les citoyens seuls peuvent étre tuteurs, ou recevoir
des tuteurs d’aprés la loi romaine; de Pautre, la tutelle a é1é intro-
duiteet réglée non par les préteurs, mais par des lois, par desséna-
tus-consultes et par V'usage ( legibus , senatus-consultis,, moribus) (2).

Data ac permissa. Quelquefois la tutelle est donnée par la loi elie-
méme : telle est celle qui est déférée de droit aux agnats; on ne
peut nier qu’elle ne soit jure civili data (3); d’autres fois la tutelle
est seulement permise : telle est celle que la loi permet au chef de
famille de donner par tesiament; il est certain qu’elle est jure civili
permissa (4). On peut rapporter a cette différence les expressions
du texte data ac permissa, quoique cependant ni les jurisconsultes
romains, ni Théophile, dans sa paraphrase, ne paraissent leur
attribuer de sens spécial et distinet. Gest encore un pléonasme.

(1) Gaius, 1. § 192, — (2) Ulp. Reg. 11. §5. — (5) D. 26. 4. 1 et 5. f. Ulp. — (4) D. 26. 2. 1.
f. Gaius,
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II. Tulores autem sunt, qui eam vim
ac polestatem habent , exque ipsa re
nomen ceperunt : itaque appellantur tu-
tores, quasi tuitores atque defensores ;
sicat @ditui dicuntur, qui ®des fuen-
tur,

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

% . Les tuteurs sont ceux qui ont cette
puissance, celte autorité. C’est de la chose
méme qu'ils ont pris leur nom; on les
appelle tuteurs (tutores) , pour dire
prolecteurs (tuitores), défenseurs, comme
on appelle editui ceux qui veillent sur
les édifices.

Aprés ces idées générales, les Instituts passent a I'exposé des

diverses tutelles. Nous ne chercherons pas ici combien elles for-
maient d’espéces; mais, rejetant plus loin cette question, nous les
parcourrons successivement Jes unes aprés les autres, en suivant
le texte, et commencant d’abord par celle que 'on donnait par
testament. Cette tutelle se nommait testamenltaire (testamentaria
tutela); et les tuteurs ainsi donnés, tuteurs tesltamentaires (fes-
tamentarii tutores) (1). Nous trouvons e¢ncore dans Gaius et dans
Ulpien que ces tuteurs portaient aussi le nom de tuteurs datifs
(tutores dativi), lorsqu’ils avaient é1é donnés nommément, ¢’est-a-
dire spécialement désignés par le testament (2). Mais cette déno-
mination, moins générale que I'autre, se liait principalement aune
particularité de la tutelle des femmes, que nous verrons en traitant
celle matiere.

IIL. Permissum est itaque parentibus,
liberis impuberibus quos in poiestate ha-
bent, testamento tutlores dare. Et hoc in
filios filiasque procedit omnimodo : ne-
potibus vero, neptibusque, ita demum
parentes possunt lestamento lutores dare,
si post morlem eorum in patris sui poles-
talem non sunt recasuri. Itaque, si filios
tuus mortis tue tempore in polestate Ltua

$. 1l est permis aux ascendants de
donner par testament des tuleurs aux en-
fants impubéres qu'ils ont sous leur puis-
sance, el cela, sans distinction pour les
fils et les filles. Mais ils ne peuvent en
donner aux petits-fils et aux petites-filles
que lorsque ces derniers ne doivent pas,
aprés la mort de l'aieul, relomber au-
pouvoir du pére. Si donc, au moment

sit, nepotes ex eo non polerant ex tes-
tamento luo tutorem habere, quamyis
in potestate tua fuerini, scilicet quia,
mortuo te, in poleslatem patris sui reca-
suri sunt.

de ta mort, ton fils est sous ta puissance,
tes pelits-fils issus de Iui ne pourroni
pas recevoir de tuleurs par leslament,
bien qu’ils soient sous ta puissance, parce
qu’ils doivent, aprés ta mort, retomber
sous celle du pére.

La tutelle testamentaire était consacrée par la loi des Douze-
Tables en ces termes : Uti legassit super pecunia tutelave sue rei, it
jus esto ( Hist. du droit, p. 45) (3). Elle passait avant toutes les
tutelles, car ce n’était qu’a défaut d'un tuteur testamentaire qu’on
avait recours aux autres. 11 nous faut examiner: qui peut nommer
le tateur par testament; a qui on peul le nommer; quels sont ceux
(ui peuvent étre nommeés; et comment doit étre faite la nomina-
tion. Les deux premi¢res questions sont traitées dans ce titre, les
deux dernieres dans le titre suivant. — (est le chef de famille

(1) D.26. 2, 11. prine. § 1 et 4. — 46. 5. 14. § 5. £. Ulp.

(2) Pocantur aulem hi qui nominalim testamenlo tutores dantur, dalivi. Gaius, 1. § 154.
— Testamento quogue nominatim tutores dafi..... lulores dativi appellantur. Ulp, Reg. 11.

14. — (3) Ulp. Reg. 11. § 14,
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seul qui peut nommer le tuteur par testament, et ¢’est de lui que
parle la loi des Douze-Tables que nous venons de citer. — C'est
seulement aux enfants placés sous sa puissance qu’il peut nommer
un tuteur : aussi trouve-t-on dans la loi cette expression remar-
quable, tutelave suee rei, pour dire la tutelle des personnes qui lut
appartiennent; mais il ne suflit pas que les enfants soient au
pouvoir du testateur, il faut encore qu’a la mort de celui-ci ils
alent besoin d'un tuteur, c’est-a-dire qu’ils soient impuberes et
sui juris; ce qui fait répéter ici dans les Instituts les observations
déja faites plus haut (p. 106), lorsqu’il s’agissait de déterminer
quels sont les enfants qui, a la mort du chef, deviennent sui juris.

IV. Cum autem in compluribus aliis
causis postumi pro jam nalis habentur,
el in hac causa placuit non minus pos-
tumis quam jam natis lestamento tulores
dari posse, si modo in ea causasint, ut
si vivis parentibus nascerenlur, sui he-

4. De méme que, dans plusieurs
autres cas, les posthumes sont considé-
rés comme nés , pareillement ici on a dé-
cidé qu'ils pourront, aussi bien que les
enfants déja nés, recevoir des tuleurs
par testament, pourvu toutefois qu’ils

redes, et in poleslate eorum fierent. soienl dans une position telle que, s'ils

étaient nés du vivant de leurs ascendants,
ils auraient é1é heéritiers siens , sous la
puissance de ces ascendants.

In compluribus aliis causis. Dans le sens le plus général, les mots
enfant posthume signifient : enfant né apres la mort. On doit indiquer
ala mortde quelle personne on compare la naissance de cet enfant;
car il peut etre posthume par rapport a son aieul, ason oncle, a son
frére, aison pere, selon qu’il est né aprésla mortde 'un oudel’autre.
Dansun sens particulier on entend par posthume, sans autre désigna-
tion, I'enfant né apres Ia mort de son pere. — Le posthume, méme
déja concu, n’a jamais ét¢é, pour les personnes mortes avant sa nais-
sance, (u'un étre incertain ; et, comme tel, d’apres Pancien droit ro-
main, il ne pouvait recevoir, par le testament de ceux auxquels il
était posthume, ni tuteur, ni legs, ni hérédité (1). Ce droit primitif
fut modifié dans un seul point : lorsqu’un chef de famille mourait,
laissant un enfant seulement concu, lequel, s’il fut déja né, eat
été son héritier, on trouva trop rigourcux de dépouiller ce pos-
thume de I'hérédité paternelle, parce qu’il n’était né qu’apres la
mort de son pére, et 'on agit comme s'il était né de son vivant.
Ainsi il fut appelé a I'hérédité légitime; il fut permis au chef de
Pinstituer dans son testament, ou de le deshériter (2); de lui
donner un legs; de lui nommer un tuteur; aussi Gaius disait-il
dans ses commentaires que, pour la nomination d’un tuteur etpour
plusieurs autres causes (in compluribus aliis causis),’enfant posthume
était considéré comme né (3). Ce sont ces expressions que 'on a
transportées dans les Instituts; mais ici elles ont un sens encore

1) Gaius, 2. § 241, — Acne heres quiden polest institui postwmus alienus; est enim in-
(1) o i 2 g
certa persona. Ib, § 242, — Inst. 2. 20. 26. — (2) Gaius, 2. § 130. —Inst. 2. 13, 1. — (3) Gaius

1. § 147,

Source : BIU Cujas



Source :

126 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV, I.

plus étendu, parce que Justinien donna aux posthumes le droit de
recevoir par le testament de tout le monde, et les considéra comme
nés, non seulement par rapport au chef dont ils auraient da hériter;
mais par rapport a toutes les autres personnes (1).

Sui heredes. On nommait héritiers siens (sui heredes), dans I’ordre
ab intestat, les enfants qui, dans la famille, n’étant précédés par
personne, a la mort du chef devaient se trouver sui juris; la loi leur
donnait Phérédité.Pour que le posthume patrecevoirun tuteur du
chef de famille mourant, il fallait qu’en le réputant né au mo-
ment de cetle mort, il se trouvit dans cette position; un exemple
fera sentir cette régle. Un aieul a sous sa puissance son fils marié,
dont la femme est enceinte; pendant la grossesse 'aieul meurt,
laissant le fils chef de famille et héritier sien; ce fils meurt luij-
méme quelque temps apres, la grossesse continuant toujours;
enfin, le petit-fils vient au monde, et, comme il se trouve ainsi
posthume & son pére et a son aieul, il nait maitre de lui-méme,
ayant besoin d’un tuteur. A-t-il pu en recevoir un dans le (esta-
ment de I'aieul ? Non, parce qu'en le supposant né a la mort de
cet aieul, il n’eat pas été sui juris et hériter sien, puisqu’il était
précédé par son pere, sous la puissance duquel il est en quelque
sorte retombé, quoiqu’il ne fut encore que congu. Mais il a pu
recevoir un tuteur par le testament du pére, parce qu’en le répu-
tant déja né lors de la mort de celui-ci, il n’en eat pas moins été
sut juris et suus heres. — Du reste, il faut bien se garder de con-
clure de la que 'enfant doive nécessairement étre héritier, pour
que le pere puisse lui donner un tuteur par testament. Cest a sa
puissance paternelle seule que le chef doii la faculté de nommer
le tuteur. Il pourrait, dans son testament, enlever i ses enfants
toute sa succession, en les déshéritant, et néanmoins leur dési-
gner un tuteur (2). Ainsi, dans cette maxime de (). M. Scaevola :
Nemo potest tutorem dare cuiquam, nisi i quem in suis heredibus, cum
moritur habuit, habiturusve esset, si vivisset (3), on a voulu par ces
mots , suis heredibus, exprimer qu'on ne peut donner un tuteur
(u'aux enfants qui ne sont précédés par personne dans la famille,
et que la loi, en conséquence, met parmi les héritiers siens.

V. Sed si emancipalo filio tutor a patre %. Mais si un (uteur a é1¢ donné par
testamenlo datus fuerit, confirmandus le testament du pere a un fils émancipé,
est ex sententia praesidis omui modo, id il doit étre confirmé par sentence du
est, sine inquisilione, président dans tous les cas, et par con-

séquent sans enquéte,

Confirmandus est. Dans bien des cas ou la nomination du tuteur

(17 Inst 2.20. 26 et 28.—1I faut bien remarquer les deux régles suivantes : lorsqu'il s'agissait
d’un enfant congu, pour défendre sesintéréts, pour empécher qu'il ne souffrit, qu'il ne fitlésé dans
ses droits, on agissait comme si cet enfant était déja né . quiin utero est, perinde ac si in re-
bus humanis essel cuslodilur, quotiens de commodis ipsius parius queritur. D.1. 5. 7. .
Paul. Mais, lorsqu'il s'agissait d'un posthume, c'est-a-dire d’un enfant concu, considéré par
rapport & une personne morte avant sa naissance, il n’était, jusqu'a Justinien, reputé déja né
que relativement au chef dont il aurait du étre héritier.

(2} D. 26.2. 4. [. Modest. — Ih. 1. 51. — (3) D. 50. 17. 73. § 1.

BIU Cujas



TIT. XIV. QUI PEUT ETRE NOMME TUTEUR PAR TESTAMENT. 127

était nulle d’apres le droit, elle devait néanmoins étre confirmée
par le magistrat. Un titre spécial est consacré a cette matiére,
dansle Digeste et dans le Code, de confirmando tutore vel curatore(1).
Si le pére a donné le tuteur dans un testament ou dans un codicille
non valable; §'il 'a donné a un enfant émancipé sur lequel il n’a-
vait aucune puissance paternelle; cu méme a un enfant naturel,
pourvu que, dans ce cas, il lui ait laissé quelques biens (2); si la
meére, un patron, ou méme un étranger, ont donné, par testament,
un tuteur a un enfant qu’ils ont institué héritier (3); dans tous ces
cas, bien que, selon le droit strict, le tuteur ne soit pas valable-
ment donné, le magistrat le confirmera, sans enquéte quand il a
été donné par le pere, et, s’il 'a é1é par toute autre personne, avec
enquéte, c'est-a-dire en recherchant, d’aprés la fortune, la pro-
bité et I'habileté du tuteur, s'il pourra bien remplir ses fonc-
tions (4).

TITULUS XIV. TITRE XIV.
QUI TESTAMENTO TUTORES DARI QUI PEUT ETRE NOMME TUTEUR PAR
POSSUNT. TESTAMENT,

1l est évident, pour premier principe, qu'on ne pouvait nomimer
tuteur par testament que des personnes qu’il était permis de faire
entrer dans la confection d’un pareil acte, qu'on pouvait prendre
pour but d’une disposition testamentaire, ou, pour nous exprimer
comme les Romains, que ceux avec qui on avait faction de testa-
ment (testamento tutores hi dari possunt, cum quibus testamenti factio est.
— Cum quibus testamenti faciendi jus est) (5). Ainsi, par la se trou-
vaient exclus tous les étrangers, parce qu'on n’avail pas avec eux
faction de testament. Mais cette condition générale suffisait-elle,
el toute personnne capable de figurer dans un testament comme
héritier, comme légalaire, pouvait-elle y figurer comme tuteur?
Les femmes, les fils de famille, les esclaves, les furieux, les impu-
béres, peuvent recevoir un legs, une hérédité, pourront-ils rece-
voir une tutelle? Les Instituts examinent successivement la nomi-
nation de ces diverses personnes,

Les femmes ne pouvaient étre appelées a la tutelle qui était une
charge publique sous certains rapports, et réservée aux hommes
seuls (6). 1l n’y avait d’exception que pour celles qui obtenaient
du prince la permission de gérer la tutelle de leurs propres en-
fants (7).

Dari aulem potest tutor non solum pa-  On peut nommer tuteur non senlement
terfamilias, sed etiam filiusfamilias. un chef, mais encore un fils de famille.

Si le fils de famille était sowmis a son pere, ¢’élait a cause du

(1)D.26.3. —C.5.29. — (2) D. 26.5. 1. § 1. — Ib. . 5et 7. — C. 5. 29. 4 — (3) D. 26. 2.

4. —C.5.28. 4. — D.26.5.1.§1. — Ib. L. 4. — (4) D. 26. 2. 1. § 2. —Theoph. h. p. — &) D.
ag. 2. 21, {, Paul. — Ulp. Reg. 11. § 15, — (6} D, 26. 2. 26. f. Papin. — (7) D. 26. 1. 18. {.
Neral.

Source : BIU Cujas



128
caractere particulier de la puissance paternelle chez les Romains,
et non pour aucune incapacité. Il pouvait gérer toutes les charges
publiques, lorsqu’il avait I'dge voulu; il en était de méme pour la

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

tutelle (1).

1. Sed et servus proprius testamento
cum liberlate recte tutor dari potest. Sed
sciendum est, eum el sine libertate tuto-
rem dalum, tacite libertatem directam
accepisse videri, et per hoc recte luto-
rem esse. Plane si per errorem, quasi
liber tutor datus sit, aliud dicendum est,
Servus aulem alienus pure inutiliter
testamento datur tutor; sed ila cum
liber erit, uliliter datur : proprius au-
tem servus énutiliter eo modo {tulor
datur.

4. On peut aussi par testament nom-
mer valablement pour tuteur son propre
esclave en l'affranchissant; mais sachez
que, méme dans le cas ol on I'a nommé¢
tuteur sans I’affranchir, il est censé ayoir
tacitement la liberté directe, el par la
il prend valablement la tutelle. Néan.
moins il en serait tout autrement si on
ne I'avait nommé tuteur que par erreur,
le croyant libre. Quant a Pesclave d'au-
trui, on ne peut dans son testamenl fe
donner pour tuteur purement et simple-

ment , mais on le peut avee cette condi-
tion : lorsqu’il sera libre. Sil’on nommait
ainsi son propre esclave, la nomination
serail inulile,

Tacite libertatem directum. Les esclaves élaient incapables de
gérer aucune charge; si on voulait les nommer a une tutelle, il
fallaitdoncles affranchir. Lesavait-on nommés tuteurs sans affran-
chissement, il est certain que les principes rigoureux du droit pri-
mitif s’opposaient a la validité de cette nomination, et qu’il a di
nécessairement exister une époqueou elle étaitradicalementnulle.
Cependant, lorsqu’on se relacha de la rigueur des premiers prin-
cipes, cette conclusion put étre modifiée par faveur pour la liberté
et pour les pupilles (et libertatis et pupillorum favore). Nous trouvons
au Digeste un fragment de Paul, qui, par cela seul que I'esclavea
éLé nomm¢ tuteur, décide qu’il doit avoir la liberté directe (2).
Cette opinion ne devait pas étre universellement adoplée et entie-
rement assise, car, environ quarante ans apres, les empereurs Va-
lérien et Gallien disent, dans un rescrit, qu’il est recu que, dans
ce cas, 'esclave aura la liberté fidéicommissaire (3). Justinien
consacre ici 'opinion de Paul. Il y a, comme nous le s:ivons, entre
la liberté directe et la liberté fidéicommissaire, cette différence
principale, que la premiére est acquise a 'esclave de plein droit
apres I'acceptlation d’hérédité, tandis que la seconde ne lui est
acquise que lorsque 'héritier 'a affranchi (p. 37).

Pure inutiliter testamento datur. Une disposition est pure et simple
quand on n’y met aucune condition, aucune modification. On ne
pouvait affranchir purement et simplement Iesclave d’aatrui,
mais on le pouvait par fidéicommis (4); la tutelle devait suivre la
meéme regle, puisqu’elle ne pouvail exister sans la liberté. Ainsi
cette disposition : Je vous prie, mon héritier, d’affranchir ’esclave

(1) D. 1. 6. 9. f. Pomp. — (2) D. 26. 2. 52. § 2, fr. Paul. — (5) C. 7. 4. 9. — (4) Inst. 2. 24.5.
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de mon voisin et je le donne pour tuteur a mon fils, était valable;
lanalis que celle-ci : Que Stichus, I'esclave de mon voisin, soit tu-
teur de mon fils, devait étre nulle. Néanmoins les prudents, s'écar-
tant du droit rigoureux, décidérent toujours en faveur de la liberté
et des pupilles, que méme, dans ce dernier cas, le testateur serait
censé avoir voulu donner la liberté fidéicommissaire, a3 moins
qu’il ne fat évident que ce n’était point 1a son intention (nisi aliud
evidenter defunctum sensisse appareat); et U'héritier en conséquence
devait acheter I'esclave et Paffranchir (1). Ces mots des Instituts
pure inutiliter datur, doivent done étre pris en ce sens, que la nomi-
nation est inutile comme pure et simple, ce qui n’empéche pas
qu’elle nesoit valable comme fidéicommissaire. Quanta cette dispo-
sition : « Que Stichus, I'esclave de mon voisin, soit tuteur quand
il sera libre, » elle navait rien de contraire au droit, parce que
la nomination était faite pour une époque ou I'esclave serait ca-
pable.

Inutiliter eo modo. Parce que celui qui dit : Je donne a mon fils
pour tuteur mon esclave Eros quand il sera libre, n’a évidemment
pas 'intention d’affranchir cet esclave.

IL Fariosus, vel minor vigintiquinque 2. Le fou ou le mineur de vingt-cing
annis totor testamento datus, tutor tunc ans, nommé tuteur par teslament, pren-
erit, cum compos menlis , aut major vi- dra la tutelle quand il sera sain d’esprit
gintiquinque annis factus fuerit. ou majeur de vingl-cing ans.

Un fou ne pouvait étre tuteur. Quelques auteurs pensaient que
sa nomination étaitnulle; mais laplupart voulaient qu’elle fut tou-
jours considérée comme faite sous cette condition tacite, cum sue
mentis esse caeperit (2). Cest celle opinion qu’exposent les Instituts,
et qui ’applique, d’'une maniére analogue, au mineur de vingt-
cing ans. 1l est presque inutile de dire que, si le pupille, ayant
par exemple douze ans, le citoyen désigné pour tuteur n’en a que
vingt, comme I'un arrivera a sa puberté avant que I'autre par-
vienne a vingt-cing ans, la nomination est entiérement inutile.

11 faut ajouter, pour terminer 'examen de ceux qui pouvaient
étre nommés tuteurs, que les militaires en étaient incapables (3).
On ne pouvait non plus nommer une personne incertaine, comme:
« le premier qui rencontrera mon convoi funebre , » parce que la
tutelle ne doit étre donnée que par la confiance (4).

IIL. Ad certum tempas, seu ex cerlo 3. On peut, et cela ne fail aucun dou-
tempore, vel sub conditione, vel ante te, nommer le tuteur jusqu'a un certain

heredis instilutionem posse dari tuto- temps, ou & partir d’un certain temps, ou
rem, non dubitatur. sous condition, méme avant Uinstitution

_ &' heritier.
Le tuteur pouvait étre nommé purement et simplement ( pure ):
que Titius soit tuteur;—jusqu’a un certain temps(ad certum tem-
pus, ad diem): qu’il soit tuteur pendant quatre ans;—a pariir d'un

(1) D. 26. 2. 10. § 4. . Ulp, — C. 7. 4. 9. — (2) D. 26. 1. 11, f. Paul. — 26. 2. 10. § 5. f. Ulp.
— (3) C. 5. 34. 4. — Inst. 1. 25, 14. — (4) Ib. 2. 20. 27.
9
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certain temps (ex certo tempore, a die) : qu'il prenne la tutelle qua-
tre ans aprés ma mort;— sous condition (sub conditione): qu’il ioit
tuteur s'il gagne le proces qu'il soutient dans ce moment. Gen'est
pas sans motif qu'on s’explique formellement sur la validité de
pareilles nominations ; car nous verrons que le testateur n’avait
pas la méme latitude pour toutes les dispositions testamentaires,
et qu’il ne pouvait nommer un héritier ni pour un temps ni a
partir d’'un certain temps (1).

Ante heredis institutionem. L’institution d’héritier était la désigna-
tion des personnes que le testateur choisissait. pour héritier. Le
testament n’existait que par cette institution et devait commencer
par elle; si bien que jadis les legs, les fidéicommis, les affran-
chissements inscrits avant linstitution d’héritier étaient nuls,
Des jurisconsultes étendaient méme cette rigueur a la nomination
d’un tuteur; mais Labéon, Proculus et leurs disciples élaient
d’un avis contraire relativement au tuteur (2). Du reste, Justi-
nien abolit cette subtilité non seulement pour la tutelle, mais pour
toutes les autres dispositions.

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

IV. Cerl autem rei vel caus@ tutor da- 4 . Mais un tuteur ne peut étre nommé
ri non potest, quia persona, non cause, pour un bien ou pour une affaire spé-
vel rei datur. ciale, parce que c’est a la personne qu'il

est donné, et non a I'affaire ni a la chose.

Nous verrons plus loin comment il faut entendre cette maxime
que le tuteur est donné a la personne et non a la chose. 11 suffit
ici de dire que la tutelle, ayant pour but général de défendre lepu-
pille dans tous ses intéréts, dans sa personne, dans ses biens,
dans ses affaires, on ne pouvait en faire un mandat spécial pour
un objet déterminé. Une pareille nomination et é(¢ nulle en en-
tier (3). 11 existait jadis quelques exceptions a cette regle, dans
certains cas ou, tandis qu’il y avait déja un tuteur, on en nom-
mait un autre pour une affaire particuliére ; mais ces exceptions
ne sont plus sous Justinien (4). — Du reste, rien n’empéchait de
nommer au méme pupille plusieurs tuteurs : nous dirons bientot
comment ils devaient se diviser Padministration. Rien n’empé-
chait aussi, lorsque les biens étaient situés dans des provinces
différentes et éloignées, de partager la gestion de ces biens entre
des tuteurs différents.

V. Si quis filiabus suis vel filiis tulores
dederit, etiam postuma vel postumo de-
disse videtur, quia filii vel fili@ appella-
tione et postumus vel postuma conline-
tur. Quod si negotes sint, an appellatione
filiorum et ipsis tutores dati sint? Dicen-
dum est, ul ipsis quoque dati videantur,
si modo liberos dixerit. Caterum si filios,

3. Siquelqu’un a donné des Luteurs &
ses filles ou a ses fils, il est censé les
avoir donnés a celles ou a ceux qui sont
posthumes, parce que ces derniers sont
compris dans l'expression de filles ou de
fils. Mais 8’il s’agit de pelits-fils, faut-il
¢tendre a cux la nomination de luteur
faite pour les fils ? Oui, si le défant s’est

(1) Inst. 2. 14, 9. — (2) Gaius, 2.

§ 229 et suiv.—(3) D. 26. 2. 15. {. Pomp, — (4) Gains, 1.176

et suiv. — Ulp. Reg. 11. § 20 et suiv. — Inst. 1. 21. 3.
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non continebuntur; aliter enim filii, ali-

t potes appellantur. Plane si postu-
n'derit, tam filii postumi, quam c@®-

teri liberi continebuntar.

TITULUS XV,
DE LEGITIMA AGNATORUM TUTELA.

Quibus autem lestamento tutor datus

131
servi du mot d’enfants ; non, S ‘il a em-
ployé celui de fils. Car il y a Une diffé-
rence entre les expressions de fils et d’en-
fants. Mais si le tuteur était donné aux
posthumes, celle expression comprendrait
les fils el Lous les autresenfants posthumes.

DES AGNATS.

TITRE XYV.
DE LA TUTELLE LEGITIME DES AGNATS.

A défaut de tuteur donné par testa-

non sit, his ex lege Duodecim-Tabularum
agnali sunl tutores, qui vocantur legi-
Limi.

ment, la tatelle est déférée, d’aprés la
loi des Douze-Tables, anx agnats, qui se
nomment {uteurs [égitimes.

Nous passons ici aux tuleurs légitimes. Ce sont, dit Ulpien, en
général ceux qui sont nommés par une loi; mam surtout ceux
qui viennent de la loi des Douze-Tables, soit expressément, soit
par conséquence : Legitimi tutores sunt qui ex lege aliqua descendunt :
per eminentiam autem legitimi dicuntur, qui ex lege Duodecim-Tabu-
larum introducuntur , sew propalam , quales sunt agnati, sew per conse-
quentiam , quales sunt patroni (1). Ces tuteurs ne sont donnés par
personne ; ils recoivent la tutelle de la loi méme : Legitimos
tutores nemo dat, sed lex Duodecim-Tabularum fecit tutores (2). Quant
aux expressions propres de la loi des Douze-Tables sur cette
matiere, elles ne nous sont_point connues; mais nous savons que
cette loi, rangeant la tutelle parmi les droits de famille, et éta-
blissant une analogie entre elle et 'hérédité, la déférait seulement
aux agnats. Pour les agnats, la tutelle n’est pas seulcment une
mesure dans 'intérét de 'ineapable, mais ¢’est un droit; car il s’a-
git de leur agnation, de I'association de famille dont ils sont mem-
bres; du patrimoine de cette association. est a ce sujet qhe
Gaius, et, apres lui, les Instituts traitent de 'agnation, sur laquelle
nous avons déja donné quelques idées, p. 58, et Généralités du droit
rom. n. 12.

I. Sunt autem agnati, cognati per vi-
rilis sexus cognalionem conjuncti, quasi
a patre cognali: veluli {raler ex codem
patre natus, fratris filius, neposve ex eo ;
itemn patruus, et patrui filius, neposve ex
eo. At qui per feminini sexus personas
cognatione junguntur, non sunt agnati,
sed alias naturali jure cognali: itaque
amile tue filius non est libi agnalus,
sed cognatus, et invicem tu illi eodem
jure conjungeris, quia qui nascuntur,
patris, non matris familiam sequuntar.

. Sont agnats, les cognals unis par
le sexe masculin, les cognats par leur
pére; par exemple: le fréreissu du méme
pere, son fils, I'enfant de ce fils; de
méme V'oncle paternel, son fils ou 'en-
fant de ce fils. Quant aux cognals unis
par le sexe féminin, ils ne sonl point
agnals, mais seulement cognats par le
droit naturel. Ainsi le fils d'une tante
paternelle n'est pointlon agnat, mais ton
cognat; el réciproquement tu ne lui es
uni qu'a ce tilre, parce que les enfants
suivent la familledu pére et non celle de
la mére.

Nous savons r[m~ le mot de cognal est une expression géncrale
qui s’applique A tous les parents. Les agnats ne forment qu une

1) Ulp. Reg. 11. §5 2) p. 26. 4. 5. [ Ulp.

3. =
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classe particulicre de cognats, ce sont ceux (ui sont membres
d’'une méme famille ( ejusdem familice, ex eadem familia) (1
comprenant dans le mot famille, non pas une seule maison com-
mandée par un seul chef, mais toutes les maisons qui, dans leur
origine, réunies en une seule, se divisent successivement a la
morl de chaque chef. Le droit civil, pris dans toute sa rigueur,
ne consacre pas d’autre lien de parenté que celui des agnats, et
c’est a eux seuls qu’il accorde les droits de famille, tels que ceux
de tutelle et d’hérédité. Par opposition aux agnats, et dans un
sens restreint, on nomme simplement cognats les parents qui ne
sont unis que par un lien naturel (p. 57).

Per virilis sexus. Les agnats sont donc les cognats, membres
d’une méme famille. Mais quels sont ceux qui se trouvent mem-
bres d’'une méme famille? Nous le savons : les parents par le sexe
masculin issus de justes noces ou légitimés, et les enfants adop-
tifs. Quant aux parents du coté des femmes, comme ils n’entrent
pas dans la famille de leur mére, ils ne sont que cognats avec les
parents de cette derniére : c’est ce que les Instituts disent ici.
Mais, du reste, il peut arriver qu’'un parent par les hommes ne
soit pas agnat, §’il a é1é renvoyé de la famille; ou, en sens inverse,
gqu'un parent par les femmes, un étranger méme, soient agnals
g’ils ont été introduits dans la famille par I'adoption; il faut done
bien se garder de croire, comme on pourrait le faire a la lecture
du texte, que I'agnation soit essentiellement attachée a la qualité
de parent par le sexe masculin; elle est attachée a l'existence
dans la méme famille. Le texte ici n’exprime point le caractére
de I’agnation, mais il indique quels sont ordinairement les agnats
et les cognats.

IL. Quod autem lex ab intestato vocat
ad tutelam agnatos, non hanc habet si-
gnificationem, si omnino non fecerit tes-
tamentum is qui poteral tutores dare;
sed si, quantum ad tutelam pertinet, in-
lestalus decesserit : quod tunc quoque
accidere intelligitur, cum is, qui dalus
est hilor, vivo testatore decesserit.

%. Ces mots: que la loi appelle les
agnals a la tutelle, ab intestat, ne signi-
fient point qu’elle les appelle lorsque ce-
lui qui pouvait nommer les tuteurs est
mort sans testament aucun, mais lors-
qu’il est mort intestat par rapporta la tu-
telle : ce qui est censé avoir lieu aussi
quand le tuteur nommé décéde avant le

leslateur,

On examine ici quand la tutelle légitime doit avoir lieu. Ce
qui arrive : 1° quand le pére de famille est mort sans tester, ou
du moins sans nommer de tuteur dans son testament; il est alors
intestat d’'une maniere absolue, ou du moins intesiat par rapport
a la tutelle ; 2° quand le tuteur nommé meurt avant le testateur;
celui-ci décede intestat par rapport a la tutelle, puisque la nomi-
nation qu’il avait faite §’était évanouie avant son déces; 3° quand
le tuteur testamentaire, ayant géré quelque temps, meurt ou perd
ses droits de citoyen avant que le pupille ait atteint la puberté;

(1) Ulp. Reg. 11. § 4. — D. 38. 10. 10. § 2. f, Paul.
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on revient alors aux agnats pour tout le restant de la tutelle (1);
4° quand le testateur n’a déféré la tutelle que pour un certain
tws ou jusqu’a une certaine condition : ce temps arrivé, ou cette

dition accomplie, on doit revenir également a la tutelle légi-
time. — Dans ces deux derniers cas, le pere de famille a testé pour
une partie de la tutelle, et on le considére en quelque sorte comme
intestat pour tout le restant. C’est ici une différence remarquable
avec I'hérédité. Nous verrons qu'il n’était jamais permis a un
citoyen de mourir partie testat, partie intestat, par rapport a sa
succession ; nul partage, soit dans la quotité de I'hérédité, soit dans
le temps, n’élait admis entre les héritiers testamentaires et les
héritiers légitimes (2). Ce principe n’avait pas été transporté
dans les tutelles quant au temps, parce qu’il n’était pas contraire
a leur nature d’étre gérées pendant un temps par une personne,
pendant un autre ¢ lemps par une autre personne.

III. Sed agnationis quidem jus omni-
bus modis capitis deminutione plerumque
perimitur : nam agnatio juris civilis no-
men est; cognationis vero jus non om-
nibus modis commutatur, quia civilis ra-
tio civilia quidem jura corrumpere po-
test, naturalia vero non utique.

3. Les droits d'agnation s’¢éleignent,
en regle générale, par toute diminution
de tdte; car Pagnation est un lien du
droit civil : mais les droits de cognation
ne s’éleignent pas dans tous ces cas, parce
que la loi civile peut bien détruire les
droits civils, mais pas également les

droits naturels.

L’agnation est un effet purement civil, attaché a I'existence dans
la méme famille. Elle doit par conséquent disparaitre, et avec
elle tous les droits qu’elle donnait, lorsque cette existence dans
la méme famille cesse pour quelque cause que ce soit. La cogna-
tion proprement dite, c'est-a-dire la parenté naturelle, est le
résultat d’un fait, la naissance d’une souche commune. Ce fait est
indestructible, et par conséquent la cognation aussi. Rien au
monde ne pourra faire que celui qui est né du méme peére que
moi cesse d’étre né de ce pere, et, par suite, cesse d'élre mon
frére. Mais les droits civils HL(,Ultll}.b a la cognation peuvent étre
retirés par la loi, parce qu’ils ont été donnés par elle. Ainsi en
résumée, lelien d’agnation et tous ses droits peuvent étre détruits;
le lien de cognation ne peut I'élre jamais, mais les droits de
cognation peuvent I'élre. Comme la perte de agnation entraine
la perte de la tutelle, ¢’est ici, presque par accessoire, que Gaius,

Ulpien et les Instituts examinent les diminutions de téte.

TITULUS XYVI,
DE CAPITIS DEMINUTIONE,
Est autem capitis deminulio, prioris

slatus mutatio. Eaque tribus modis acei-
dit. Nam aut maxima est capilis demi-

TITRE XVI,
DE LA DIMINUTION DE TRTE.

La dimicution de téte est le change-
ment d’un premier état. Elle a liea de
trois maniéres : car elle est, ou grande,

\l‘ D.

Source : BIU Cujas
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nutio, aut minor, quam quidam mediam ou moindre; quelques unsdisent moyenne
vocant, aut minima. ou petite.

L’état de citoyen romain, comme nous Pavons déja vu dansbs
Généralités sur le droit romain (n° 6), se composait essentiellement
de trois éléments constitutifs, sans lesquels il n’existait jamais :
la liberté, la cité, la famille : Tria sunt que habemus : libertatem,
civitatem, familiam (1). Point de citoyen sans la liberté, la cité, et
une famille dans laquelle il était ou chef ou dépendant. Quant aux
qualités particuliéres desénateur, patricien, chevalier, consul, ete.,
elles n’étaient qu’accessoires, pouvant se trouver chez I'un, ne pas
se trouver chez 'autre, et n’entrant nullement dans la constitution
de I'état de citoyen romain. Les trois éléments qui composaient
cel état n’avaient pas tous la méme importance, et ne se modi-
fiaient pas de la méme maniére. Comme, de sa nature, la classe
des hommes libres était une, quant a la liberté, abstraction faite
des autres droits, il n’y avait point de milieu entre y rester ou en
sortir, garder ou perdre la liberté : aussi ne dit-on pas libertas
mutatur, mais libertas amittitur (2). Cette perte totale d’un des
¢léments constitutifs de I'état de citoyen romain entrainait la perte
de I'é1at lui-méme, et des deux autres éléments qui le composaient;
¢’élail ce qu’'on nommail maxima capitis deminutio. — De meéme,
comme il n’y avait qu'une seule cité romaine, point de milien
entre y rester ou en sortir, garder ou perdre la cité : on ne dit
pas civitas mutatur, mais civitas amittitur (3). Celte perte totale
d’un des éléments constitutifs de I’état de citoyen romain entrai-
nail aussi la perte de I'état lui-méme, mais non celle des deux
autres éléments; car ici la personne, en perdant I'¢tat de citoyen
romain, conservait celui d’homme libre : ¢’est la media capitis
deminutio.— Enfin, comme dans la cité romaine il y avait plusieurs
familles, tant que I'on conservait la liberté et la cité, on ne sortait
d’une de ces familles que pour entrer dans une autre, dans
laquelle on était ou chef ou dépendant; il n'y avait jamais perte
absolue, mais seulement changement ( familia tantum mutatur) (4).
L’¢tat de citoyen romain n’était pas détruit (salvo statu) (5); mais
la position de 'homme seulement était modifiée (status duntaxat
hominis mutatur) (6) : ¢’élait ce qu'on nommait minima capitis demi-
nutio.— Autrefois celui qui avait perdu la liberté ou la cité cessait
d’étre inscrit sur le cens des citoyens; celui qui avait changé de
famille continuait toujours a y étre inscrit, mais a une autre place,
comme appartenant, non plus a telle famille, mais a telle autre.
— D’ou vient qu’on avait donné a la perte de la liberté, de la cité,
ainsi qu’au changement de famille, le nom de capitis deminutio,
qui, littéralement traduit, signifie diminution de téte? Hotoman a
donné sur cette expression une explication ingénieuse, qui a été

(1) D. 4 8. 11, f. Paul.— (2) Ulp. Reg. 11. § 11.—(3) Inst, h. t. §2.—(4) D. 4. 5. 11. f. Paul.
— (8) D. 38. 17. 1. § 8. f. Ulp. — (6) Ulp. Reg. 11. § 13. — Inst. h. t. § 3.

Source : BIU Cujas



TIT. XVI. DE LA DIMINUTION DE TRTE. 135

citée par Vinnius, commentée par Heineccius, et depuis généra-
lement répétée : c’est que, dans tous ces cas, il y a diminution
d'une téte dans la classe des hommes libres, dans la cité ou dans
la famille, de sorte que, dans le sens primitif, le mot diminution
devait s’appliquer a la classe qui perdait un de ses membres et
non au membre lui-méme; ce n'est que par une transposition
d’'idée qu’on I'a fait tomber sur ce dernier, et qu'on a dit capite
deminutus,

I. Maxima capitis deminutio est, cum
aliquis simul et civitatem et libertatem
amillit; quod accidit his qui servi peen®
efficiuntur atrocitate sentenlie; vel li-
bertis, ut ingratis erga patrcnos condem-
nalis; vel his qui se ad pretium partici-

1.1] y a grande diminution de téte
lorsqu’on perd a la fois la cité avec la li-
berté, ce qui arrive a celui qu'une con-
damnation terrible rend esclave de la
peine; a laffranchi condamné comme
ingral envers son patron ; a celui quis’est

pandum venundari passi sunt. laissé vendre pour prendre part au prix.

Celui qui perd la liberté perd a la fois la cité et la famille.
Quant aux évenements qui entrainent cette grande diminution
de téte, nous les avons énumeérés déja(p. 27). Cestici le cas de nous
les rappeler. Les seuls qui existassent encore a I’époque des Ins-
tituts sont ceux que cite notre texte : 1° une condamnation.
En effet, les condamnés au dernier supplice, par exemple a étre
dévorés par les bétes féroces, peine cruelle qui existait encore
sous Justinien (qui bestiis subjiciuntur, ad bestias damnati) (1), les
condamnés aux mines (in metallum, in opus metalli damnati) (2)
devenaient esclaves par Peffet seul de la condamnation, et sans
attendre qu’elle fut exéculée (3). Mais ils n’avaient d’autre maitre
que leur supplice ; aussi les nommait-on servi peence, et si on leur
donnait quelque chose par testament, la disposition était non
avenue, puisqu'’ils n’avaient point de maitre a qui ils pussent
acquérir (4). Justinien supprimaplustard (an 538)ce genre de ser-
vitude, dans lanovelle 22, ch. 8.— 2° L’ingratitude de affranchi.
Elle donnait au patron le droit d’attaquer Paffranchi devant le
magistrat, et d’obtenir une condamnation qui le ferait rentrer en
esclavage (5). — 3° La vente qu'un homme libre et majeur de
vingt ans faisait de sa personne pour prendre part au prix (p. 27).

IX. Minor, sive media capitis deminu-
Lio est, cum civilas quidem amittitur, li-
berlas vero retinetur: quod accidit ei cui
aqua et igni interdictum fuerit, vel ei
qui in insulam deportatus est.

%. 1l y a moindre ou moyenne dimi-
nution de téte lorsqu’on perd la cité en
conservant la liberté; ce qui arrive a ce-
lui a qui I'on a interdit I'eau et le feu, ou
que 'on a déporté dans une ile.

La moyenne diminution de téte fait perdre nécessairement les
droits de famille, puisque ces droils sont propres aux seuls
citoyens; mais I'homme reste libre et devient étranger (peregrinus
fit) (6). — L’interdiction de I’eau et du feu était une formule de

(1) Inst. 1. 12, § 5. —D. 48. 19. 11, § 5. f. Marci. et 29. . Gaius.— (2) D. 48. 19. 17. . Mare.
— (3) Ib. fr. 10. § 1. Macer. — Ib.fr.2.§ 1. Ulp. — (4) Ib. fr. 17. Mare. — (3) D. 25.5. 6.
§ 1. f. Modest. — C. 6. 7. — (6) Ulp. Reg. 10. § 3.
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bannissemen( perpétuel qu’on employalt pour contraindre un
citoyen a s'expatrier lui-méme, privé qu’il était de toutes les
choses nécessaires a la vie. Personne, nous dit Cicéron, ne pourra
jamais, par aucun ordre du peuple, perdre les droits de cilé
malgré lui : Givitatem vero nemo unquam ullo populi jussu amittet in-
vitus; pas méme les condamnés : on n’y parvient a leur égard que
d’une maniére indirecte, qu’en leur interdisant I'eau et le feu :
id autem ut esset faciendum, non ademptione civitatis, sed tecti, et aque,
et ignis interdictione faciebant (1). Ce caractére sacré qui protégeait
le titre de citoyen romain disparut, mais la formule de bannisse-
ment resta.—La déportation différait de I'interdiction de I'eau et
du feu, en ce que le condamné était enfermé dans un lieu déter-
miné, une ile, d’ou il ne pouvait sortir sous peine de mort (2).
Ce rrune de peine remplaca en entier I'interdiction de I'eau et du
feu, dont le nom resta cependant (3). 1l ne faut pas confondre
avec la déportation, la relégation, qui était aussi un exil dans un
lieu désigné. Elle en différait en ce qu’elle pouvait étre perpé-
tuelle ou temporaire, mais surtout en ce que, dans aucun cas,
elle ne faisait perdre les droits de cité (4).

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

I1E. Minima capilis deminutio est, cum
et civilas etlibertas retinetur, sed status
hominis commulatur ; quod accidit his
qui, cum sui juris fuerunt, ceperunt
alieno juri subjecti esse; vel contra si
filiusfamilias a patre emancipatus fuerit,
est capile deminutus.

$.11 y a petite diminution de téte
lorsque la cité et la liberté sont conservées,
mais que U'état de la personne est mo-
difié : ce qui arrive a ceux qui, aprés
avoir été mailres d’enx-mémes, sont pas-
s€s au pouvoir d'autrui. En sens inverse,
lorsqu’un fils est émancipé par son pére,

il essuie la diminution de téte.

Status hominis commutatur. L’étal de citoyen romain n’est nul-
lement détruit, comme nous 'avons expliqué déja, par le chan-
gement de famille; aussi 'on ne dit pas ici status amittitur ; bien
loin de la, Ulpien dit, en propres termes, que la petite diminution
de téte a lieu salvo statu (5); mais si I'élat de citoyen romain n’est
pas détruit, la position de la personne, quant a la famille, est
modifiée, et c¢’est ce que signifient ici les expressions de notre
texte.

Ceeperunt alieno juri subjecti esse. Ce passage ne fait autre chose
que citer comme exemple adrogé et 'émancipé. Gardons-nous
bien de I'entendre comme énoncant le principe que, pour qu’il y
ait petite diminution de téte, il faut que la personne ait passé de
I'état de chef de famille a celui de fils, ou réciproquement de
I’état de fils a celui de chef. Outre que cette traduction serait vi-
cieuse, elle exprimerait une erreur de droit. 11 y a petite dimi-
nution de téte toutes les fois qu’il y a changement de famille
(cum familiam mutaverint) (6). 11 peut arriver que, dans ce chan-

(1) Cic. p. domo. c. 29 et 30. — (2) D. 48. 1

(3)Ib. 2§1. — (4) D. 48. 22. 7.
. Ulp. — (5) D. 38, 17. 1.

9. 4. f. Marci. —
§ 8. f. Ulp. — (6) D. 4. 5. 3. f. Paul.
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gement, celui qui était fils devienne chef, ou réciproquement ;
mais il peul arriver aussi que cela n’ait point lieu : ainsi le fils
donné en adoption par son pére entre dans la nouvelle famille
avec la qualité de fils qu’il avait dans 'ancienne. —Jadis la femme
qui passait in manu viri, 'homme libre qui était donné in mancipio,
essuyaient aussi la petite diminution de téte (1).

IV. Servus autem manumissus capite 4. Lorsqu'un esclave est affranchi, il
non minuitur, quia nullum caput ha- n’y a pas diminution de l8te, puisqu’il
buit. n’avait pas de léle,

Paul dit en d’autres termes : Servile caput nullum Jjus habet, ideo
nec minui potest (2). L’esclave n’avait aucun des droils qui com-
posaient I'état de citoyen rémain, ni liberté, ni cité, ni famille;
c'est en ce sens qu'on dit, nullum caput habuit. Quand il était af-
franchi, ni la classe des hommes libres, ni la cité, ni aucune
famille, ne perdaient un de leurs membres : il n’y avait donc pas
de diminution de téte,

V. Quibus autem dignitas magis quam 3. 1l n’y a pas de diminution de téte
slalus permulatur, capite non minuun- pour ceux dont la dignité change plutét
tur; et ideo a senatu molos capile non que I'état, ni par conséquent pour le sé-
minui constat. naleur qui est exclu du sénal.

Nous savons que les diverses dignités n’entraient nullement
dans la composition de I'élat de citoyen romain, qui existait sans
clle; Tacquisition ou la perte de ces dignités ne touchait en rien
a cet étal.

VI. Quod autem dictum est, manere
cognalionis jus et post capitis deminu-
tionem, hoc ila est, si minima capitis de-
minutio interveniat ; manet enim cogna-

6. Quand on a dit que les droits de
cognation survivent méme a la diminu-
tion de téte, on a voulu parler de la pe-
Lite; alors, en effet, la cognation n’est

lio. Nam, si maxima capilis deminutio
inlercurrat, jus quoque cognalionis pe-
rit, ut puta servitute alicujus cognati; et
ne quidem, si manumissus fuerit, recipit

pas détruite. Mais, s"il intervient la grande
diminulion de éte, les droits de cogna-
lion s'éteignent aussi. Ils périssent, par
exemple, pour le cognat réduil en servi-

tude, et ne revivent méme point par I'af-
franchissement. La cognation est aussi
rompue par la déporlation dans une ile.

cognalionem. Sed et si in insulam quis
deportatus sit, cognatio solvitur.

Le but qui a fait examiner ici les diminutions de téte est,
comme nous 'avons dit, de connaitre leur influence sur I'agna-
lion, et, par accessoire, sur la cognation. Cette influence peut se
résumer ainsi : le lien méme de Pagnation et les droits qu’elle
donne sont détruits par toute diminution de téte; !e lien l]blllll:PI
de la cognation n’est rompu par aucune diminution; les droits
civils quiy sont attachés périssent par la grande et par la moyenne,
mais non par la petite, qui laisse P'entiere jULllSS:l]lCl). des droits
civils, et dont le seul effet est un changement de famille, chose
indifférente pour la cognation. — Il est bon de remarquer que

(1) Gaius, 1. §162, — (2) D. 4, 5. 3. § 1. f, Pau..
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Phomme fait esclave perd tous ses agnats, lous ses droits de
cognation, et qu'il ne les recouvre jamais, méme si, par la suite,
il est affranchi; car, aprés I'affranchissement, il commence une
nouvelle personne et une nouvelle famille, séparée entierement
de Pancienne personne et de ancienne famille. 11 en est de méme
dans le cas de déportation, a moins que le déporté n'ait été
restitué en entier (p. 107).

VIL. Cum autem ad agnatos lutela
pertineat, non simul ad omnes perlinet,
sed ad eos lantum qui proxzimiores gra-
du sunt, vel, si plures ejusdem gradu

% . Bien que la tutelle appartienne aux
agnats, elle n’appartient pas a tous en
méme temps, mais seulement aux plus
proches en degré , ou a lous ceux du

sunt, ad omnes pertinet. méme degré, s'ils sont plusieurs.

Qui proximiores gradu sunt. Les Douze-Tables, rangeant la tutelle
parmi les droits de famille, établissant une analogie entre elle et
Phérédité, avaient déférée aux agnats dans le méme ordre que
la succession, ¢'est-a-dire en appelant d’abord les plus proches.
De 13 cette maxime du droit romain : Ubi emolumentum successionis
ibi et onus tutelee (1). En effet, Uhéritier présomptif du pupille,
qui, si ce pupille vient & mourir, doit succéder a sa fortune, est
intéressé plus que tout autre a la conserver, a l'augmenter;
d’ailleurs il était censé avoir le plus d’affection, puisqu’il était le
plus proche parent civil. — Toutefois il ne faut pas attacher a
I'analogie qui existait entre la tutelle et hérédité une impor-
tance trop rigoureuse. Ainsi il pouvait arriver que le plus proche
agnat fut héritier présomptif et ne fut point tuteur, par exemple,
si ¢’était un impubére, un sourd-muet, une femme. En sens in-
verse, il pouvait arriver que le plus proche agnat fut tuteur, et
ne fit point héritier présomptif, par exemple, si le pere, dans
son testament, avait lui-méme désigné 'héritier de son fils im-
pubére, comme il en avait le droit, d’aprés ce que nous ver-
rons (2).

Ad omnes pertinet. Ainsi il pouvait exister a la fois plusieurs tu-
teurs légitimes, aussi bien que plusieurs tuteurs testamentaires.

TITULUS XVIIL

DE LEGITIMA PATRONORUM TUTELA.

Ex eadem lege Duodecim-Tabularum,
libertorum et libertarum tutela ad patro-
nos liberesque eorum pertinet, qua et
ipsa legitima tutela vocatur, non quia
nominatim in ea lege de hac tutela ca-
veatur, sed quia perinde accepla esl per
interpretationem, ac si verbis legis in-
troducla esset. Eo enim ipso, quod here-

TITRE XVII.
DE LA TUTELLE LEGITIME DES PATRONS.

D’aprés laméme loi des Douze-Tables,
la tutelle des affranchis, hommes ou fem-
mes, appartient aux patrons ou a leurs
enfants. On la pomme aussi tutelle légi-
time; non pas qu'elle soit élablie d’une
manicre expresse par la loi, mais parce
qu'elle est découlée de l'interprétation de
cetle loi, comme si elle avait éLé intro-

2, 16.
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ditates libertorum libertarumque, si in-
testali decessissent, jusseral lex ad pa-
tronos liberosve eorum pertinere, credi-
derunt veteres voluisse legem ctiam tu-
telas ad eos pertinere, cum ct agnatos,
quos ad heredilatem lex vocat, eosdem
et lutores esse jusserit; quia plerumque
ubi successionis est emolumentum, ibi
el lulele onus esse debet. Ideo autem

139

duite par le texte méme. En cffet, de ce
que la loi avait donné I'hérédité des af-
franchis, hommes ou femmes, morls in-
leslals, aux patrons et a leurs enfanls,
les anciens onl conclu qu’elle voulait aussi
leur donner la tutelle, puisque les agnats
qu’elle appelle a I'hérédité sont aussi ceux-
qu'elle veut pour (uteurs, d'aprés ce
principe que le plus souvent la ou est 'a-

vanlage de la succession, la doit élre
aussi la charge de la tutelle. Nous disons
le plus souvent, parce que si c'esl une
femme qui affranchit 'esclave impubére,
elle est appeiée a I'hérédilé, et eependant
un autre prend la tutelle.

diximus plerumque, quia si a femina im-
pubes manumittatur, ipsa ad hereditatem
vocalur, cum alius sit tator.

Un esclave pouvait étre affranchi impubére, ayant besoin d’un
tuteur. Qui devait I'étre? un tuteur testamentaire? mais il ne
pouvait y en avoir, puisque cette espéce de tuteur n’est donné
que par le chef de famille aux personnes soumises a son pouvoir;
un agnat ? mais I'affranchi commence en lui une nouvelle famille
et n’a point d’agnat. Les moeurs le rattachaient en quelque sorie
a la maison de son pahon pag. 32); laloi des Douze-Tables avail
donné a ce dernier et i ses enfants le droit de famille le plus im-
portant, le droit d'hérédité: Théophile rapporte a ce sujet le sens
de la loi des Douze-Tables, quoiqu’il n’en donne pas les propres
expressions; il élait conséquent d’y joindre le droit de tutelle;
ce fut ce que firent les prudents. Ainsi, apres Iaffranchissement,
c’est le patron qui est tuteur; aprés la mort du patron, ce sont ses
enfants, et cette tutelle est légitime, parce que, d’aprés les termes
d’Ulpien que nous avons cités, on nommait ainsi les tuteurs déri-
vant de la loi des Douze-Tables, soit expressément, soil par con-
séquence; or le patron et ses enfans sont dans ce dernier cas.

TITULUS XVIII.
DE LEGITIMA PARENTUM TUTELA,

Exemplo patronorum recepta est et
alia tulela, qua et ipsa legitima vocatur:
nam si quis filium aut filiam, nepotem
aut neptem ex filio, et deinceps impu-
beres emancipaverit, legitimus corum
tutor erit,

TITRE XVIII,
DE LA TUTELLE LEGITIME DES ASCENDANTS.

A l'exemple de la tutelle des patrons,
il en a élé regu une autre qui s"appelle
aussi légilime; car siquelqu'un émancipe
avant leur puberté son fils ou sa fille,
son pelit-fils on sa petite-fille issus d’un
fils, el ainsi de suite, il en sera le tuteur
légitime.

Le p("r de famille ne pur\'c‘nnilj'ldiﬂz a émanciper lui-méme son

fils, qu’en éteignant d’abord sa puissance paternelle par les ventes
I](!Cllbbdlleh, en la transformant en mancipiwm par un rachat, et en
affranchissant alors cet enfant qu’il avait non plus en puissance,
mais in mancipio.

1l n’était done rigoureusement a son égard qu'un propriélaire
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qui Iavait affranchi du mancipium; ¢'était a ce titre qu’il avait des
droits d’hérédité et de tutelle.

Or I'impubére, libéré par affranchissement du mancipium, se
trouvait, par rapport a la tutelle, dans une position semblable a
celle d’un affranchi; car, étant sorti de sa famille et n’ayant plus
d’agnat, il ne pouvait avoir de tuteurs de cette classe. Nous avons
vu que le propriétaire affranchissant était assimilé a un patron,
que, par suite de cette similitude, il avait des droits d’hérédité
(p. 116). Comme une conséquence, il devait avoir et il avait en
effet 1a tutelle.

Toutefois, lorsqu’ils’agissait de mancipations non pas sérieuses,
mais fictives, faites par ascendant ou par-le coemptionateur
pour parvenir & I'émancipation, il fallait distinguer : sil'ami qui
avait ainsi recu le fils ou la femme in mancipio, les avait affran-
chis lui-méme, la clause de fiducie et la rémancipation a I'ascen-
dant w’ayant pas eu lieu, alors, ayant personnellement les droits
de patronage, il était lui-méme le tuteur, et il portait, d’apres ce
que nous apprennent Ulpien et Gaius, le titre, non pas de tuteur
légitime, mais de tuteur fiduciaire (1), parce qu'il devait la tutelle
a la confiance que le pere de famille avait eue en lui: qui liberum
caput mancipatum sibi, vel a parente vel a (coemptionatore) manwmisit,
per similitudinem patroni, tutor efficitur.... qui fiduciarius tutor appel-
latur (1).

Gaius est encore plus explicite. Aprés avoir parlé de la tutelle
légitime , il en indique une autre, la tutelle fiduciaire, introduite a
I'exemple de celle du patron : « Exemplo patronorum (quoque) fidu-
ciaria (tutela) re(per)ta est; sunt en(im).... fiduciarie.... pride(m),
quee ideo nobis competunt , quia (liberum) caput muncipatum nobis vel
a parente, vel a coemptionatore manumiserimus (2). »

Si, au contraire, la rémancipation avait eu lieu, ¢’était 'ascen-
dant, affranchissant lui-méme en définitive 'enfant tombé en son
mancipium, qui était son tuteur; assimilé a son égard & un patron;
considéré, en conséquence, comme tuteur légitime, ainsi que
nous le dit Gaius (cum is et legitimus tutor habeatur ); obtenant,
selon d’autres expressions d’Ulpien, le rang de tuteur légitime
(vicem legitimi tutoris obtinet) (3). Car en sa qualité de pére il ne
doit pas lui étre rendu moins d’honneur qu’aux patrons (et non
minus huic, quam patronis honor prestandus est) (4). Du reste, a I'é-
poque des Instituts, les mancipations, la réserve de fiducie étaient
supprimées, et 'émancipation était, comme nous le savons, ra-
menée a des formes bien plus simples.

(1) Ce titre de tuteur fiduciaire ne venait point, comme quelques uns I'ont pensé, de la clause
de fiducte; puisqu'on le donne ici précisément dans le cas o cette clause n’a pas eu lieu.
(2) Ulp. Reg. 11. § 5. — (3) Gal. 1. § 166 et 195. — (4) D. 26. 4. 5. § 10.—(3) G. 1. § 172 et 175.
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TITULUS XIX.

DE FIDUCIARIA TUTELA.

Est et alia tutela, que fiduciaria appel-
latur : nam si parens, filium vel filiam,
nepolem vel neptem, vel deinceps im-
puberes manumiserit, legitimam nancis-
citur eorum tatelam. Quo defuncto, si
liberi virilis sexus ei extant, fiduciarii tu-
tores filiorum suerum, vel fratris, vel
sororis, vel caelerorum efliciuntur. Atqui
patrono legitimo tutore mortuo, liberi
quoque ejus legitimi sunt tutores ! Quo-
niam filius quidem defuncti, si non esset
a4 vivo patre emancipatus, post obitum
ejus sui juris efficeretur, nec in fralrum
potestatem recideret, ideoque nec in tu-
telam. Libertus autem, si servus man-
sissel, utique eorwm- jure apud liberos
domini post mortem ejus fulurus esset.
Ita tamen hiad tutelam vocantur, sé per-
fecte sint @tatis, quod nostra constitu-
lio generaliter in omnibus tutelis et cura-
tionibus observari precepit.

14
TITRE XIX.

DE LA TUTELLE FIDUCIAIRE,

Il est encore une autre tutelle qui se
nomme fiduciaire. En effet, lorsqu’un
ascendant émancipe avant leur puberté
son fils, sa fille, son petit-fils, sa petite-
fille ou autres, il est investi de leur tu-
telle légitime ; et, @ sa mort, s'il laisse
des enfants miles, ceux-ci deviennent tu-
teurs fiduciaires de leurs fils, fréres,
saeurs ou autres. Cependant, a la mort
du patron tuleur légitime, ses enfants
sont comme lui tuteurs légitimes ! Cetle
différence vient de ce que le fils du dé-
funt, s’il n’avait pas éé émancipé du vi-
vant de son pére, a la mort de ce der-
nier serait devenu maitre de lui-méme,
sans retomber sous la puissance de ses
fréres; voila pourquoi il n’est point sous
leur tutelle l1égitime. Mais 1'affranchi, s'il
élait resté esclave, aurait toujours éLé
soumis au méme titre aux enfants du
maitre, aprés la mort de ce dernier, Tou-
tefois, ces personnes ne sont appelées a
la tutelle qui si elles ont atteint Udge
de capacité entiére, régle que notre
conslitutiona généralement preserite pour
toutes les tutelles et curatelles.

Quo defuncto. Le pére émancipateur, tuteur du fils émancipé,

mourant avant la puberté de ce fils, aurait pu lui nommer un tu-
leur testamentaire; et, quoique strictement celle nomination ne
fat point valable, cependant on Vaurait confirmée (p. 127);
mais §’il ne I'avait point fait, on donnait pour tuteurs a cet enfant
ceux qui, avant son émancipation, avaient élé ses agnats, ¢’est-
a-dire les enfants du chef émancipateur, et parmi eux on prenait
celui qui était au degré le plus proche de 'émancipé (1). Cette
tutelle, ne découlant des lois des Douze-Tables ni directement ni
indirecltement, se rangeait dans la classe des tutelles fiduciaires.

Filiorum suorum. Théophile donne ici des exemples pour faire
voir comment on peut se trouver le tuteur fiduciaire, tantot de
son fils, tantot de son frére ou de son neveu. 1l nous suffira d’en
donner un pour le fils. Un aieul émancipe son petit-fils, retenant
sous sa puissance le pere de ce petit-fils; 'aienl mort, le pere de-
viendra le tuteur fiduciaire de son fils émancipé.

Atqui patrono. Justinien se fait cette objection : Lors_q_uc le patron
tuteur légitime meurt, ses enfants sont tuteurs légitimes; pour-
quoi, lorsque le pére émancipateur, tuteur légitime, meurt, ses

(1) D. 26. 4. 4. f. Modest.
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enfants ne sont-ils que tuteurs fiduciaires? Et il y répond par un
motif qui, outre qu’il ne prouve rien, ne s’applique pas a tous les
cas; car supposons qu'il s’agisse d'un petit-fils émancipé par son
aieul, son pére naturel restant dans la famille; ce petit-fils, §'il
n’avait pas été émancipé, a la mort de I'aieul serait retombé sous
la puissance du peére; et cependant ce dernier n’est qu'un tuteur
fiduciaire. La véritable raison est que la loi des Douze-Tables don-
nait au patron et a ses enfants 'hérédité de 'affranchi et par con-
séquent la tutelle, car le patron et les enfants du patron étaient la
seule famille civile de I'affranchi: cette tutelle était donc légitime;
le pére émancipateur, avait é1¢ assimilé a un patron, et considéré,
par conséquent, lui aussi, comme tuteur légitime ; mais ses enfants
n’étaient pas assimilés aux enfants d'un patron, ni pour 'hérédité,
ni par conséquent pour la tutelle. La loi des Douze-Tables ne leur
conférait ni directement ni indirectement aucun droit sur cet
impubere qui avait cessé de faire partie de la famille. Leur tu-
telle n’était done pas légitime, mais purement de confiance. Et,
bien que, depuis Anastase, les freéres de 'émancipé aient acquis
des droits de succession (1), leur tutelle n’a point cessé pour cela
d’étre tiduciaire, et n’est pas devenue légitime : parce que les droits
d’hérédité, lorsqu’ils ne venaient pas eux-mémes de la loi des
Douze-Tables, ne donnaient pas une tutelle légitime.

Du reste rappelons-nous cetie observation générale, que si
I'on prend le mot de tutelle Iégitime dans le sens le plus étendu,
comme signifiant tutelle donnée par la loi, celles des agnats, du
patron et de ses enfants, de I'ascendant émancipateur et de ses
enfants, sonl toules légitimes; mais si 'on prend ce mot dans le
sens spécial, comme signifiant tutelle venant des Douze-Tables,
soit expressément, soit par conséquence, alors les agnats, le patron
et ses enfants sont réellement les seuls (uteurs 1égitimes : le pére
émancipateur leur est assimilé par honneur pour sa qualité ; mais
ses enfants ne sont que tuteurs fiduciaires.

Si perfecte sint cetatis. Cet age était celui de vingt-cing ans (2).
Celui qui était appelé a la tutelle par la loi, devait étre capable
de la gérer; s'il était mineur de vingt-cing ans, furieux ou sourd
et muel, il ne pouvait étre tuteur (3); et ici 'on n’agissait point
comme pour la tutelle testamentaire, c’est-a-dire on n’attendait
pas que son inecapacité eiil cessé; mais on passait immédiatement
au tuteur que la loi appelait apres lui (4).

(1) C.5.51. 4, — (2) Ih. 5, — (3) D. 26. 4. 10. § 1. fr. Herm.

(4) Le systéme que nous venons de parcourir sur les tutelles déférées par la loi est celui qui
existait encore a I'époque des Instituts. Mais, aprés cetle novelle de Justinien, qui introduisit
(en $44) un nouvel ordre de succession, dans lequel on navait égard qu'au degré de parenté,
sans plus distinguer les agnats des cognalts, le méme changement fut apporté dans les tutelles,
toujours conformément a ce principe, que I'une doit étre la conséquence de 'autre. Les femmes
néanmoins restérent toujours incapables d'étre tutrices, a I'exception de la mére et de 'ajeule.

Nov, 108. ¢. 5.
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TITULUS XX.

DE ATILIANO TUTORE, ET EO QU] EX LEGE
JULIA ET TITIA DABATUR,

Si cui nullus omnino tutor fuerat, ei
dabatur, in urbe quidem romana, a pre-
lore urbano et majore parte tribunorum
plebis tulor, ex lege Atilia; in provin-
ciis vero, a presidibus provinciarum, ex
lege Julia el Tilia.

DE LA LOI JULIA ET TITIA. 143

TITRE XX.

DU TUTEUR ATILIEN ET DU TUTEUR DONNE
D'APRES LA LOI JULIA ET TITIA.

Si quelquun se trouvait absolument
sans luteur, il lui en était donnné un,
dans la ville, par le préteur urbain et la
majorité des (ribuns des plébéiens, en
vertu de laloi Atilia; dans les provin-
ces, par les présidents, en vertu de la loi

Julia et Titia.

Nous arrivons a la tutelle donnée par les magistrats : les
commentateurs et les écrivains modernes la nomment tutelle
dative. Cette dénomination est aujourd’hui geénéralement adop-
tée; cependant elle n’était point consacrée chez les juriscon-
sultes romains. Seulement, en rapprochant du fragment d’Ulpien
déji -cité : legitimos tutores nemo dat, sed lex... fecit tutores (1),
ces expressions fréquemment employées, testamento datus tutor,
tutor datus a preeside, a pretore, on pourrait conclure que, par
opposition a la tutelle déférée par la loi, les deux tutelles, celle
donnée par testament et celle donnée par le magistrat, ¢laient
datives; mais le terme de tutor dativus qui, comme nous I'avons
vu (p. 124), est appliqué spécialement par Gaius el par Ulpien au
tuteur donné par testament, n’est pas employé de méme pour le
tuteur donné par les magistrats. Ce tuteur est nommé comime ici,
dans les Instituls, tutor Atilianus (2), du nom de la loi Atilia, d’apres
laquelle il était donné; et comme cetle loi ne regardait que les
tuteurs donnés dans la ville, on appelait le tuteur donné dans les
provinces tutor Juliotitianus, du nom de la loi Julia et Titia qui les
concernait. (’est Théophile qui nous indique cette derniére
expression.

Et majore parte. Les tribuns étaient au nombre de dix (Hist. du
droit, p. 34); ils délibéraient tous avec le préteur sur la nomination
du tuteur. Cette nomination n’avait lieu que lorsqu’a I'avis du
préteur se réunissait la majorité des tribuns, par conséquent au
moins six, dit Théophile.

Ex lege Atilia. Sa date vérilable n’est point connue. Elle doit
remonter a une époque assez €loignée, parce qu’il dut arriver
fréquemment que des personnes n’avaient ni tuteur testamentaire
ni tuteur légitime; et 'on dut sentir des lors le besoin de régula-
riser la nomination d’un tuteur, La loi Atilia existait probable«
ment 'an de Rome 557 ; car Tite-Live, en parlant d'une affranchie
vivant a cette époque, nous dit : Post patroni mortem, quia nullius in

(1) DL 26. 4. 5. — (2) Qut Alilianus tulor vocalwr, dit Gaius, 1. § 185; quos (ulores Alilia-
nos appellamus, dit Ulpien. Reg. 11. § 18; de méme Théophile, h. p,
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manu esset, tutore a tribunis et preetore petito. .. (1). C'est pour cela que
M. Haubold, dans ses Tables chronologiques, commence al'indiquer,
dés cette année, comme douteuse quant a sa date. Henneccius,
dans ses Antiquités romaines, la place en 443, présomption qui n’est
fondée que sur le nom d’un tribun de cette époque, Atilius Regulus.
Quant a la loi Julia et Titia, on s’accorde généralement a la placer
sous Jules-César, Octavien, en 723 de Rome; cependant Théophile
en parle comme de deux lois distinctes : la loi Julia et la loi Titia,
portées I'une apres I'autre. Il faut avouer que cetle assertion s’ac-
corderait difficilement avec les fragments de tous les jurisconsultes
qui ne disent jamais que lex Julia et Titia, au singulier.

La nomination d’un tuteur n’était pas comprise dans les attribu-
tions ordinaires des magistrats; elle ne se rattachait ni aI’organi-
sation d’un proces avee I'indication du droit (jurisdictio), ni a lear
pouvoir exécutif (imperium) (Hist. dudroit, p. 55). Aussi était-il re-
connu qu’ils n’avaient le droit de nommer un tuteur que lors-
qu'une loi le leur avait spécialement accordé (2). La législation
sur cette matiere subit plusieurs variations que les Instituts indi-
quent; la premiere loi fut la loi Atilia, dont nous venons de parler.

I. Sed et si testamento tutor sub con-
ditione, aut die certo, datus fueral, quan-
diu conditio aut dies pendebat, ex iisdem
legibus tutor dari poterat. Item, si pure
dalus fuerat, quandiu ex testamento ne-
mo heres existebat, tamdin ex iisdem
legibus tutor petendus erat, qui desine-
bat esse tulor, si condilio existerct, aul
dies veniret, aul heres extiterel.

1L. Ab hoslibus quoque tutore capto,
ex his legibus tutor petebatur; qui desi-
nebat esse tutor, si is qui caplus erat, in
civitatem reversus fueral ; nam, reversus,
recipiebat tutelam, jure postliminii.

Ces deux paragraphes réunis

f.Et méme si la nomination du {u-
teur par testament était sous condition
ou a terme, lant que la condition ou le
terme n’'était pas arrivé, on pouvait
donner, d’aprés les mémes lois, un autre
tuteur par intérim. Si la nomination était
pure et simple, il fallait pareillement,
tant qu'il n’existait pas d’héritier en
verlu du testament, demander, d'aprés
les mémes lois, un tuleur, qui cessait
de I'étre dés F'accomplissement dela con-
dition, lavénement du terme ou I'exis-
tence d’un héritier.

. Pareillement, le tuteur élant pris
par I'ennemi, suivant les mémes lois on
en demandait un aulre, qui cessait de
I'dtre si le captif revenait; car celui-ci re-
prenait la tutelle par droit de posllimi-
nium.

au principium expriment les cas

dans lesquels alieu la tutelle donnée par les magistrats; les voici:
1° Quand il n’y a absolument aucun tuteur, ni testamentaire, ni
légitime (si cui nullus omnino tutor fuerat). — 2° Quand la tutelle
testamentaire est suspendue ou interrompue pour une cause quel-
conque. Ainsi, lorsque le tuteur testamentaire ne devait com-
mencer ses fonctions qu’a partiv d'un certain jour ou qu’apres
Paccomplissement de telle condition : ou bien lorsque I'héritier

(1) Tit. Liv. 30. 9. — (2) T'uloris dalio neque {mperit est, neque jurisdiclionis; sed ei so-
lwm compelit, cui nominatim koc dedil vel lex, vel senatusconsullwin, vel princeps. (D. 26.
t.6.§2. £ Ulp.)
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choisi par le défunt tarderait a se présenter et & accepter 'héré-
dité; car, jusqu’a son acceptation, le testament et toutes ses dis-
positionis se trouvaient suspendus : ou bien, enfin, lorsque le
tuteur testamentaire était pris par ennemi. Dans tous ces cas, le
magistrat nommait un tuteur en attendant; car, tant qu'il y a
encore espérance de tutelle testamentaire, on ne doit point recourir
a celle qui est déférée par la loi (sciendum est enim quamdiu testa-
mentaria tutela speratur legitimam cessare) (1). SiVespérance se réali-
sait, le tuteur nommé par le magistrat cédait ses fonctions au
tuteur testamentaire; si 'espérance venait a défaillir totalement,
il les cédait au tuteur appelé par la loi.— 3° Quand le tuteur tes-
tamentaire s’excusait de la tutelle, ou était destitué (2). Dans ce
cas cependantil n’y avait plus d’espérance de tutelle testamentaire :
pourquoi n’avait-on pas recours a la tutelle des agnats, comme
on le faisait lorsque le tuteur testamentaire était mort pendant sa
gestion, avant la puberté du pupille? Ulpien dit : que c’est parce
que le tuteur était destitué¢ précisément pour qu’un autre fit
nommé (nam et hic idcirco abit, wt alius detur) (3); ce qui peut se
développer en ce sens que, toutes les fois qu’on s’adressait aux
magistrats pour qu’ils fissent cesser les fonctions d’un tuteur, soit
en admettant ses excuses, soil en le destituant, cela entrainait la
conséquence nécessaire que le tuteur, n’étant éearté que par I'in-
tervention de P'autorité, serait remplacé par la méme autorité.

EIL Sed ex his legibus tutores pupillis
desierunt dari, posteaquam primo consu-
les pupillis utriusque sexus tulores ex
inquisitione dare cceperunt ; deinde pra-

&. Mais les tuteurs cessérent d’étre
donnés d’aprés ces lois, lorsque les con-
suls d'abord commencérent a les donner
sur enquéte aux pupilles des deux sexes,

tores, ex constitutionibus. Nam, supra-
dictis legibus, neque de cautione a tu-
toribus exigenda, rem salvam pupillis
fore, neque de compellendis tutoribus ad
tutele administrationem, quidquam ca-
vebatur.

ensuile les préteurs conformément aux
constitutions ; car ces lois dont nous ve-
nons de parler r’avaient rien statué ni
sur la caulion qu'on doit exiger des tu-
teurs pour garantir les intéréts du pu-
pille, ni sur les moyens de forcer les Lu-
teurs a administrer.

Cefut, d’aprés Suétone, sous I'empire de Claude, que le pouvoir
de nommer les tuteurs fut attribué aux consuls (4). 1l {fut ensuiic
enlevé aux consuls et transporté aux préteurs sous Antonin-le-

Pieux (5).

IV. Sed hoc jure ulimur, ut Roma
quidem prfectus urbi, vel prelor, secun-
dum suam jurisdictionem; in provin-
ciis autem priesides , ex inquisilione lu-
tores crearent; vel magistratus, jussu
priesidum, si non sint magn® pupilli
facultates.

4. Mais d’aprés le droit que nous
suivons, a Rome le préfet de la ville ou
le préteur suivant leur jurisdiction, dans
les provinces le président, nomment les
tuteurs sur enquéte, ou bien ce sont Ics
magistrats sur 'ordre du président, sila
fortune du pupille est peu considérable.

(1) D.26.9 11.f. Ulp, — (2) Ib. § 1 et 2. — l\:)) D. 26. 2. 11. § 1. — (%) Suct. in Claud. c.25.

~— () Jul, Capitolinug, M. Auton. Vita, ¢. 10.
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Nous avons suffisamment développé, dans I’ Histoire du droit, ce
quétaient le préfet de la ville, dont les pouvoirs ne s’étendaient
pas au deld d’un rayon de cent milles autour de Rome (p. 134) (1),
les préteurs (p. 63, 87), les présidents des provinees (p. 92,133,190),

- ¢t les magistrats particuliers des cités (p. 176). On ne sait pas
I'époque précise ou le pouvoir de nommer des tuteurs fut attaché
A ces diverses magistratures; mais déja ce pouvoir existait sous
I'empereur Sévere, du temps d'Ulpien, de Paul, de Tryphoninus,
comme l'attestent divers fragments de ces auteurs (2).

Secundum suam jurisdictionem. Ce n’est pas que le préfet et le
préteur exercassent leur autorit¢ sur un territoire différent. On a
vu, dans U'Hist. du droit, que les attributions de chacun d’eux
s’étendaient sur toute la ville; et cela n’établissait aucune espéce
de conflit, puisque ces attributions étaient distinetes. Mais, du
moment que I'on donnaa ces deux magistrats le pouvoir de nommer
chacun séparément le tuteur, il fallut nécessairement, pour éviter
un conflit, partager entre eux, pour cet objet seulement, ou le
territoire de la ville, ou les personnes, selon leur qualité, peut-étre
suivant leur fortune.C’est ce dernier partage, celui des personnes,
que semble indiquer Théophile en ces termes : « Je dis suivant
leur jurisdiction, parce qu'il est quelques personnes auxquelles ¢’est
le préfet et non le préteur qui peut donner les tuteurs (3). »

Jussu preesidum, Le président n’aurait pas pu de sa propre autorité
déléguer la nomination d’un tuteur & quelqu’un que la loi elle-
méme n’aurait point déclaré capable de faire cette nomination
(nec mandante preeside alius tutorem dare poterit) (4); mais les magis-
trats municipaux étaient au nombre de ceux que la loi déclarait
capables (5), et le président pouvait, sur leur rapport, ou nommer
lui-méme le tuteur, ou les charger de cette nomination; les ma-
gistrats devaient 1a dessus attendre ses ordres (6).

V. Nos autem, per constitutionem nos-

tram hujusmodi difficultates hominum
resecantes, nec expectata jussione preesi-
dum, disposuimus, si facultates pupilli
vel adulti usque ad quingentos solidos
valeant, defensores civilalum una cum
ejusdem civitatis religiosissimno antistite,
vel alias publicas personas, id est magis-
tratus, vel juridicum Alexandrina civita-
tis, tutores vel curatores creare, legitima
cautela secundum ejusdem constitutionis
normam prestanda, videlicel eorum pe-
riculo qui eam aceipiunt.

&. Mais nous, par notre constitution,
dissipant ces embarras de personnes,
nous avons ordonné que, sans attendre
'ordre des présidents, lorsque la fortune
du pupille ne dépassera pas cing cenls
solides, les tuteurs et curateurs seront
nommés par les défenseurs des cilés, con-
Jjointement avec le saint évéque, ou par
les autres personnes publiques, savoir les
magistrals, ou le juge d’Alexandrie. La
caulion légale doil étre fournie conformé-
ment & celle constitution, ¢'est-a-dire aux
risques de eeux qui la regoivent.

Le changement apporté par Justinien consiste en ce que les

(1) D.1.12. 1. Ulp. § 4. — (2) D. 26. 5. 5. f. Ulp. — 26.7. 46. § 1 et 6. . Paul. — 27. 1.745.
§ 5. . Tryph. — C. 5. 54. 5. — (3) Theoph. b. p. — (4) I 264 8, 8, . Ulp. — (5) D. 26. 5. 5. [r.

Ulp.— (6) D. 27. 8. 1. § 2. . Ulp. -
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magistrats des cités ne sont plus obligés d’attendre P'ordre du
président de la provinece pour faire la nomination. — Nous avons
déja parlé des défenseurs des cités (Hist. du droit, p. 197), des
évéques (p. 188), du juge d'Alexandrie (p. 133, en note). En ré-
sumé, les tuteurs, sous Juslinien, sont nommés a Constantinople
par les préfets et le préteur, chacun selon leur jurisdiction et avec
enquéte; dans les provinces, lorsque la fortune du pupille excede
cinq cents solides (1), ils sont nommés par les présidents avec
enquéte; lorsque la fortune ne s’éleve pas au dessus de cette
somme, ce sont les magistrats particuliers des cités qui les hom-
ment sans enquéle, mais avec caution. — Les tuteurs nommdés
sur enquéte (ex inquisitione) ne le sont qu'aprés une information
faite par le magistrat sur leur fortune, leur rang, leurs meeurs,
leur fidélité et leur capacité (2). Cetic information est une garantie
pour les intéréts du pupille. Les tuleurs nommés avec caution
sont obligés de présenter quelqu’un qui réponde de leur gestion.
Ce mode de garantie est plus simple et méme plus sir que le
précédent; mais il n’élait gueére applicable qu’aux petites pro-
priétés, parce qu’il devait étre plus difficile de trouver des per-
sonnes qui voulussent répondre d'un patrimoine considérable. —
Les magistrats pouvaient nommer plus d'un tuleur au méme
pupille; mais ils ne pouvaient subordonner la nomination a un
terme, ou a une condition, parce qu'ils devaient pourvoir sur-le-
champ et en totalité aux intéréts du pupille (3).

Ici se termine 1'exposé des diverses tutelles. « On voit par la
combicn il y en a de sortes; mais si nous demandons combien
elles forment de genres, la controverse sera longue; car les anciens
ont eu de grands doutes a ce sujet..... Les uns, tels que Quintus
Mucius, en ont complé cing genres; d’autres trois, comme Servius
Sulpicius; d’autres deux, comme Labéon; d’autres ont cru qu’il y
avait autant de genres de tutelles que d’espéces (4). » Ainsi s'ex-
prime Gaius lui-méme; et nous ne saurions mieux faire que de le
traduire, pour donner les véritables idées des jurisconsultes ro=
mains sur cette matiére. Quant aux commentateurs et aux juris-
consultes modernes, ils ont généralement divisé les tutelles en
trois genres : tutelle testamentaire, légitime, et celle qu’ils nomment
dative, selon qu’elle est donnée par testament, par la loi, par le
magistrat. Les Instituls paraissent en distinguer quatre genres :
les tutelles testamentaire, légitime, fiduciaire, et celle déférée par les
magistrats.

VL Impuberes autem in futela esse  @. Il est conforme au droit naturel
naturali juri conveniens est, ut is qui que les impubéres soient mis en tutelle,

(1) Le solide, ou sou d'or, confenait en or, autant qu'on a pu I'évaluer, le poids que contien-
drait une pi¢ce d’environ vingt-deux franes cinquante centimes. D'aprés ce caleul, cing cents
solides formeraient en or un peu plus de douze mille francs de nos jours. . )

(2) Theoph. h. t. — D. 26. 5. 21. § 5. f. Modest. — (3) Sub condilione a prasidibus provin-
ciarum non posse dari tulorem placel (D. 26, 1, 6. § 1. f. Ulp.), — (4) Gaius, 1. § 188,
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perfecta @®tatis non sit, alterius tulela re- afin que celui qui n’est pas d’dge & se
gatur. délendre se trouve sous la protection
d’'un aulre.

Cette réflexion générale sur la nature des tutelles est prise dans
Gaius (1); nous I'avons déja faite quand nous avons dit (p. 121)
que la tutelle, dans son principe, dérive dela raison naturelle; ce
qui n’empéchait pas que ses dispositions, chez les Romains, ne
fussent du droit civil et applicables aux seuls citoyens, comme les
dispositions sur les justes noces.

V1L Cum igitur pupillorum, pupilla- 3. Les tuteurs ayant géré les affaires
rumque lutores negotia gerant, post pu- des pupilles, aprés la puberlé on leur fait
bertatem tutel judicio ralionem reddunt. rendre comple par I'action de tulelle.

Ce n’est pas encore ici le lieu de nous appesantir sur ce comple
et sur cetle action.

De U Administration des Tutewrs.

11 est des formalités que le tuteur doit remplir avant de prendre
I'administration des biens : la premiére, ¢’est qu’il doit fournir
caution de bien gérer (satisdare rem pupilli salvam fore), & moins
qu’il ne soit au nombre de ceux qu'on en dispense : nous revien-
drons sur cette matiére plus en détail. La seconde, c’est qu'il
doit, en présence de personnes publiques, faire Uinventaire des
biens du pupille (repertorium, inventarium) (2), @ moins que le tes-
tateur ne Pait formellement défendu (3). Le tuteur doit bien se
garder de faire aucun acte d’administration, avant d’avoir accom-
pli ces formalités, si ce n’est pour les choses pressantes, qui ne
peuvent souffrir de délai (4). Lorsque la caution est donnée et
Yinventaire fait, le tuteur doit administrer, il peut méme y étre
contraint; il est d’ailleurs responsable du préjudice que pourrait
apporter toute espece de retard (suo periculo cessat) (5).

Mais il peut arriver, comme nous Pavons vu, qu’il y ait plusieurs
tuteurs. A qui 'administration doit-elle ¢tre remise? Elle sera ou
confi¢e a un seul, ou donnée a tous en commun, ou partagée
entre chacun d’eux.-—1° Elle est confiée @ un seul (et c’est le parti
qu’il faut toujours s’efforcer de prendre, comme le plus favorable
au pupille) : lorsqu’il s’agit de tuteurs qui ne sont point obligés
de fournir caution, et que 'un d’eux offre d’en fournir une (il
doit ¢étre préféré a tous les autres); lorsqu’il s’agit de tuteurs tes-
tamentaires, et que le testateur a désigné celui qui doit adminis-
trer; & défaut de ces deux circonstances, lorsque les tuteurs ont,
a la majorité des voix, décerné la tutelle a 'un d’eux; enfin,
lorsque les tuteurs, ne 'ayant point fait, le magistrat a lui-méme

(1) Gaius, 1. § 189. — (2) D. 26, 7. 7. . Ulp. — C. 5. 37. 24, — (
5.42..1.5et5, —D.2.7. 7. p.f. Ulp.— (5) D. 26. 7. 1, § 1. .
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désigné Padministrateur. Les tuteurs non gérants sont nommés
tuteurs honoraires (honorarii tutores); ils ne font point d’acte de
gestion, mais ils sont comme les surveillants de celui qui gere
(quasi observatores actus ejus et custodes), et ils sont responsables en
cette qualité (1), — 2° Elle est donnée @ tous en commun, lorsqu’ils
ne veulent point consentir a laisser gérer seul celui que le ma-
gistrat a désigné. I’administration leur devenant commune, ce
que chacun d’eux fait sans fraude est valable; mais la responsa-
bilité est aussi commune (2).—3° Elle est divisée entre chacun d’euz,
par le testateur, ou par le magistrat, lorsque, sur leur demande,
il le juge convenable, Cette division s’opére, ou par partie : I'un,
par exemple, prenant telle partie de 'administration, le second
telle autre partie; ou par régions : 'un prenant les biens de telle
provinee, le second les biens d’'une autre province (in partes vel in
regiones). Alors chacun d’eux administre seulement sa partie ou
sa région; il ne peut se méler des autres que comme surveillant;
la responsabilité de gestion est aussi divisée (3).

Les attributions du tuteur s’étendent a la personne et aux biens
du pupille. — Pour la personne, il doit principalement veiller &
son entretien et a son éducation, le tout proportionnellement 2
sa fortune et & son rang (4); il doit méme, lorsqu’il s’agit de dé-
terminer le lieu ou le pupille sera élevé, consulter le magis-
trat (5). — Quant aux biens, le tuteur doit vendre les animaux
inutiles au pupille et les choses sujettes a dépérissement : on
meltait autrefois dans cette classe les objets mobiliers et les bati-
ments (6) ; poursuivre les débiteurs du pupille et les faire payer:
si lui-méme était débiteur du pere du pupille, il doit acquitter sa
dette (7) ; administrer tous les biens et en percevoir tous les re-
venus ;3 déposer dans un lieu désigné 'argent du pupille, dans le
but d’en acheter des fonds : Ia somme a laquelle le dépot doit
avoir lieu est fixée selon les circonstances; le tuteur qui ne dé-
pose pas doit les intéréts (8); faire emploi de I'argent, soit en le
placant i intérét, soit en achetant des fonds : emploi doit étre
fait dans les six mois, la premiére année de la tutelle; les années
suivantes, dans les deux mois; apres ce délai, le tuteur doit les
intéréts en usage sur les licux; s’il détournait Pargent i son profit,
il devrait I'intérét 1égal qui était le plus haut, le douze pour cent
(centesimee usurce) (9) ; payer les créanciers du pupille, et se payer
soi-méme s'il est eréancier (10) ; défendre le pupille en justice,
soil en agissant, soit en défendant, soit en appelant (11).

Dans tous ces actes, et en général dans son administration en~

(1) D.26.7.5.§1a7. 1. Ulp. — (2) D. 26, 7. 5. § 8. — 27. 5. 1. § 11 et suiv. f. Ulp.— (5) D.
26. 7. fr. 5. § 9 et fr. 4.—C. 5. 52. 2.—(4) D. 26. 7. 12. § 5. {. Paul et 13. p. f. Gaius. — (3) C. 5.
49, — (6) C. 5. 57, 22.—D. 26. 7. fr. 5. §§ 9 et 7. §1.— (7) D. 26. 7. fr. 1. § 4 et fr.15. — (8) D.
26. 7. fr. 5. p.et 7. § 7.—(9) Ib. fr. 7. §5 2, 5, 4, 10 et 11.—(10) Ib. fr. 9, § 5.—(11) Ib. fr. 1, §§ 2
et 3. — C. 5. 57.fr. 6 et 11.
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tiere, le tuteur doit apporter tous les soins qu’il apporterait & ses
propres affaires ( quantam in rebus suis diligentiam ); il est respon=-
sable non seulement de la fraude dont il se rendrait coupable,
mais encore de ses fautes (dolum et culpam preestat) (1).

Mais quelle est la nature de ses pouvoirs et de son interven-
tion? C’est ce qu’il importe de déterminer.

Gardons-nous biende dire endroit romain, commeon le dit dang
notre droit, que le tuteur représente la personne du pupille dans
les actes civils. Selon le droit primitif et rigoureux des Romains,
un citoyen ne pouvait élrereprésenté par unautre ; lui seul pouvait
agir pourson compteetremplirlesdiverses solennités des actes, soit
par lui-méme, soit, dans certains cas, par les personnes soumises
a4 sa puissance, parce qu'elles étaient censées ne faire qu’une
seule et méme personne avec lui. Cependant, avec le temps, on se
relacha de cette rigueur. Le principe primitif fut toujours main-
tenu pour les actes du droit civil qui devaient s’accomplir par le
moyen de paroles et de solennités prescrites; et d’abord, inévi-
tablement, pour ceux qui se faisaient dans les comices : le testa-
ment, I'adrogation ; — De méme pour les actions de la loi ( « nemo
alieno nomine lege agere potest, » dit Ulpien) (2), et pour les actes
qui n’en étaient qu'une fiction : la cessio in jure, la manumission (3),
Vadoption; — Enfin pour ceux qui, quoique faits en dehors de
Iautorité publique, exigeaient des solennités éminemment civiles;
ainsi, pour la mancipation, et pour les cas ot on en faisait un
emploi fictif, tels que ceux d’émancipation, de testament per s et
libram ; pour la stipulation , et pour son contraire Lacceptilation (4);
pour Padition d’hérédité, non seulement celle qui exigeait la pro-
nonciation d’'une formule sacramentelle, la erétion (5), mais méme
pour l'adition en général, parce qu’il s’agissait ici de consentir
a continuer, dans I'association, la personne d’un autre citoyen (6).
Pour les actes de cette nature, nulle représentation ne fut possi-
ble : chaque citoyen fut toujours obligé d’agir lui-méme. A I'égard
des autres actes, des contrats et des opérations du droit des gens,
il fut admis qu'on pourrait en confier le soin A des procureurs;
quils pourraient étre faits par des gérants d’affaires. Et bien que,
selon la stricte application des principes, le procureur, le gérant
d’affaires ne fussent jamais que des personnes agissant en leur
propre nom dans 'intérét d’'un tiers, s’engageanl eux-mémes et
engageant les autres envers eux, cependant, a 'aide d’actions
de compte réciproques, d’actions utiles, de moyens indirects, et

- d’interprétations variées selon les cas, on parvint A reporter sur
celui & qui Paffaire appartenait réellement les avantages et les
désavantages des négociations.

(1) D. 27.5. 1. p. — 50. 17. 23. p. f. Ulp. — (2) Dig. 50. 17. 123. f. Ulp. — Ulp. Reg. 11. § 24
— (3) Qod. 7.1.5; et 7. 2. 6. Const. Dioclet. et Maximian. — Dig. 40. 2. 24. {. Paul.

(4) Dig. 46. 4. 15 § 10 fr. Ulp.—(8) Gaius, 2. 5. 166.—(6) 49. 1.17. § 1. {r. Modest.— 29, 2, 90,
pr. f. Paul,
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La connaissance de ces principes généraux peut seule donner
la clarté et la couleur locale & ce qui concerne la nature des pou-
voirs du tuteur dans 'administration des biens.

Pour ces actesdedroit civil, soumis i la nécessité de solennités et
deparoles prescrites, o chaquecitoyen doitcomparaitre,agir et par-
ler lui-méme, le tuteur ne peut opérer pourle pupille. 11 faudrait que
le pupillelui-mémeintervint. Maisici deux obstaclesse présentent :
d’un co1é, 8il est encore A I'dge ol I'on ne parle pas (infans; qui fari
non potest (1), ne pouvant prononcerles parolessolennelles, dumoins
avecl'intelligencede ce qu’elles signifient, il y aimpossibilité totale
que ces acles s’accomplissent. D'un autre coté, lorsqu’il est arrivé
a I'age ou il peut proférer, en les comprenant, les paroles pre-
scrites, un autre obstacle se rencontre : la personne civile que le
droil romain exige pour 'accomplissement de ces actes, ¢’est-a-
dire la personne du citoyen romain pubére, n’existe pas encore
en lui. Le premier obstacle n’a pas de reméde, tant qu’on reste
dans les principes du droit civil; mais on en trouve un au second.
Le tuteur viendra se joindre au pupille qui n’est plus infans; il
augmentera, il complétera, parsa présence et par sa coopération, le
personnage incomplet de I'impubére; il fera surgir, en s’adjoignant
alui, cette personne civile que le droit romain exige pour les actes
solennels : 'impubeére prononcera les paroles solennelles de I'acte,
le tuteur prononcera celles par lesquels il se porte augmentant,
complétant la personne du pupilie(auctor fit; auctoritatem preestat),
et I'acte civil sera ainsi valablement accompli. Voila pourquoi on
dit que le tuteur est donné, non pas aux biens ou a I'affaire, mais
a la personne : « persone, non rei vel causa datur » (2).

Tout ceci s’applique aux actes dans lesquels le pupille doit
intervenir lui-méme. Impossibilité de les accomplir tant qu’il est
infans; possibilité des-qu’il nest plus infans, mais avec 'augmen-
tation, le complément de sa personne par la coopération du
tuteur,

A I'égard des autres actes, que le pupille soit infans ou qu’il ne
le soit plus, le tuteur peut les faire lui-méme, et il agit alors
comme gerant d’affaires. Voila pourquoi on dit que les tuteurs
interviennent dans les affaires du pupille de deux maniéres : soit
en gérant les affaires (negotia gerere), soit en interposant leur
autorisation (auctor fieri, auctoritatem interponere) : « Pupillorum pu-
pillarumque tutores, dit Ulpien, et negotia gerunt, et auctoritatem in-
terponunt. » (3). Tant que le pupille est infans, ils ne peuvent que
gérer les affaires ; dés que le pupille n’est plus infans, ils interposent
leur auctoritas dans les actes quiexigentabsolument la présence du
pupille; dans touslesautres, ils peuvent ou gérer encore eux-mémes,
ou autoriser le pupille. Les conséquences de la gestion, tant en

(1) Dig. 26.17. 1, § 2. fr. Ulp. — (2) Dig. 26. 2. 14. fr. Marci.—(5) Ulp. Reg. 11. § 25.
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aclif qu'en passif, élaient reportées sur le pupille par divers
moyens directs ou indirects, selon le cas (1).

A I'époque de Justinien, plusieurs de ces actes solennels ont
disparu ou ont ¢té modifiés. Dans quelques uns, la rigueur qui y
metlait un obstacle absolu tant que le pupille était infans, a recu
des tempéraments. Ainsi depuis long-temps il est établi que le
tuteur peut plaider pourle pupille (2); ainsi Théodose et Valentinien
lui ont permis de faire adition d’hérédité pour Uinfans. Mais pour
d’autresactes, comme1’adrogation, la manumission, lastipulation,
I'acceptilation, il faut toujours I'intervention méme du pupille (3).

Quelques mots, pour terminer, sur la capacité des impuberes. Par
ce qui précede, nous voyons comment on avait été conduit a distin-
guer dans leur ige deux périodes : 1° celle de 'enfance (infantia),
depuislanaissance jusqu’a 'age de sept ans révolus; 2°celle au des-
susde I'enfance, depuis septans révolus jusqu’ala puberté; ceder-
nier espace s’était subdivisé encore en deux parlties, selon que le
pupille était plus prés de Uenfance (infantice proximus), ou plus prés
de la puberté (pubertati proximus). Le pupille, tant qu’il était infans
¢l méme rigourcusement, tant qu’il élait infantie proximus,
n’élait censé avoir aucune intelligence des choses sérieuses (nul-
lum habent intellectum); les actes qu'il faisaitne pouvaient donc étre
regardés commesérieux, ils étaienttousentiérement non avenus,
tant envers lui qu’envers les tiers. L’impubere était-il pubertati
proximus, alors il avaitI'intelligence dece qu’il faisait (jam aliquem
intellectum habent), quoiqu’il n’etit pas le jugement nécessaire pour
peser les avantages et les inconvénients d’une chose (animi judi-
cium). Ainsi toutes les fois quun acte ne demandera dans
Pagent que I'intelligence de ce qu'il fait ( aliguem intellectum), le
pupille au dessus de sept ans en sera capable seul et sans auto-
risation, parce quil a cette intelligence; mais lorsque Pacte
demandera un jugement(animi judicium), e pupille , sans I’autori-
sation du tuteur, sera censé n’avoir aucune volonté ni pour ni
contre, parce qu'il ne peut pas juger (quoniam nondum plenum
Judicium animi habet) (4). Du veste, par une interprétation fa-
vorable, on assimila bientot le pupille infantice prozimus i celui
qui élait pubertati proximus;ainsi nous n’aurons plus a distinguer
que 'enfance et I'age au dessus de 'enfance (5).

(1) Dig. 26. 10. Quando ex faclo tuloris vel curaloris minores agere vel conveniri possunl.
Voy. notammentles fr. 2, 4 4 8. — Cod. 5. 39, méme sujet, 2 et 4.

(2) Inst. 4. 10 prine. Le tuteur pouvait, ou prendre lni-méme la cause (suscipere judicium),
ou la faire prendre au pupille, s'il n'était pas infans, en se portant auctor (Dig. 26. 7. 1. § 2. fr.
Ulp.). C'¢tait, du reste, une régle générale dans la procédure par formules, qu’on pouvait plai-
der par procureur. Gaius en développe les conséquences : 4. § 82 el suiv.

(3) Voir les notes 5 et 4, citées i la page 150,

(4) Pupillus nec velle neemolle in ea elale, nisi adposila tuloris aucloritale creditur : nam
quod animi judicio fit, in co tuloris aueloritas necessaria est. D. 50. 17. 189. £, Celsi, — Ulp.
Reg. 20. §12.— () G. 5. § 108. — Inst. 5. 19. 10,
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TITULUS XXI. TITRE XXI. -

DE AUCTORITATE TUTORUM. DE L’AUTORISATION DES TUTEURS.

Les mots spécialement consacrés, auctoritas, auctor, ne sont
pointrendus parles mots généraux, autorisation, autorisant ; le terme
exactmanqueanotre langue. Lorsque le pupille sorti de'enfance
agissail, pour faire surgir cetlte personne civilenécessaire a I'acte
et qui n’était qu'incomplétement en lui, nous venons de voir la
nécessité de Padjonction du tuteur. Par sa présence, par son con-
cours dans Pacte, il augmentait la personne du pupille : augebat,
il augmentait; auctor fiebat, il devenait augmentant; c’est cette
action du tuteur que désigne le mot auctoritas: on voit qu’il n’ex-
prime pas une simple autlorisation, encore moins une ratification;
mais bien une participation active du tuteur dans I'acte (1).
De plus, cette participation active dans le but d’augmenter, en
quelque sorte, une personne incompléte (auctoritas), cette qualité
d’auxiliaire augmentant (auctor), ¢laient propres a la tutelle seule
et ne se rencontraient nulle part ailleurs. Nos mots autorisa-
tion, autorisant, n’expriment, comme on le voit, rien de tout
cela.

Auctoritas autem tuforis in quibusdam
causis necessaria pupillis est, in quibus-
dam non est necessaria ; utecce : si quid
dari sibi stipulentur, non est necessaria
tutoris auctoritas ; quod si aliis pupilli
promittant, necessaria est tutoris auclo-
ritas. Namque placuit meliorem quidem
suam conditionem licere eis facere, etiam
sine tutoris auctorilate; deteriorem vero,
non aliter quam Lutoris auclorilate. Unde,
in his causis ex quibus obligationes mu-
tue pascuntur, ut in emptionibus, ven-
ditienibus, locationibus, conductionibus,
mandaltis, deposilis, si tuloris aucloritas
non interveniat, ipsi quidem qui cum his
contrahunt, obligantur, atinvicem pupilli
non obligantur.

L’autorisation du tuteur dans certains
acles est nécessaire aux pupilles, et dans
d’autres ne I'est point. Par exemple : elle
n'est pas néeessaire lorsqu'ils stipulent
qu'on leur donnera quelque chose; elle
est indispensable lorsqwils promettent a
d’autres. En effet, il a éLé élabli qu'ils
peuvent, sans l'autorisation du luteur,
rendre leur condition meilleure, mais
qu’ils ne peuvent la rendre pire qu’avec
cetle autorisation. D'ou il suit que, dans
ces acles qui engendrent des obligations
réciproques, comme dans les achats, les
venles, les louages, les mandats, les dé-
pots, si T'autorisation du tuteur n’inter-
vient pas, ceux qui contractent avec les
pupilles sont obligés, mais les pupilles ne
le sont point réciproquement,

Ces expressions diverses, que les impuberes peuvent, sans I'au-

torisation du tuteur, rendre leur condition meilleure, mais non
la rendre pire; obliger les autres envers soi, mais non s’obliger
envers les autres (2); stipuler, mais non prometire, toutes ces

(1) D. 26. 8. 9. § 5. . Gaius.— Inst. h. t. § 2.— (2) Inst. 3. 19. § 9.

Source : BIU Cujas



154 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

expressions sont bien loin d’étre synonymes, mais elles expriment
des régles qui ne sont que la conséquence 'une de Pautre. La
plus générale est la premiere : les pupilles peuvent, sans 'auto-
risation de leur tuteur, rendre leur condition meilleure; en effet,
de pareils actes n’exigent que U'intelligence de ce qu’ils font (ali-
quem intellectum); mais non la rendre pire, en effet il faut alors
un jugement (animi judicium), pour estimer si la perte est com-
pensée par un bénéfice suffisant. Voila le principe fondamental,
les autres n’en sont qu'une conséquence, ct ¢’est ce qu'indique
notre texte lui-méme. Ainsi les pupilles peuvent bien recevoir
un objet qu'on leur donne, accepter la libération d'une dette,
parce que c¢’est rendre ¢videmment leur condition meilleure, et
qu’il leur suffit, pour la validité de ces actes, d’avoir I'intelligence
de ce qu'ils font; mais ils ne peuvent aliéner ce qui leur appar-
tient, libérer un débiteur, payer un créancier, parce que c'est
rendre leur condition pire, et qu’il faudrait un jugement pour
balancer la perte que ces actes leur font essuyer avec le bénéfice
qu’ils peuvent leur procurer. De 1i découle aussi la seconde régle:
ils peuvent obliger les autres envers eux, car celui qui impose
quelqu’un I'engagement de donner, de faire ou de ne pas faire
quelque chose, rend évidemment sa condition meilleure : il lui
suffit, pourla validité de I'acte, d’avoir 'intelligence de ce qu'il
fait; mais ils ne peuvent s’obliger envers les autres, car celui
qui prend envers quelqu’'un 'engagement de donner, de faire ou
de ne pas faire; rend sa condition pire : et lors méme que son
obligation n’est que le prix d'un avantage qu’on lui a procuré, il
faut un jugement pour balancer la perte et 'avantage. De lA
découle aussi la troisieme régle : ils peuvent stipuler, car ce n’est
qu'une maniére spéciale d’obliger les autres envers soi; mais ils
ne peuvent promettre, car ce n’est qu'une maniére spéciale de
s’obliger,

Non obligantur. Les contrats indiquésici se décomposent en deux
actes : d'un coté, acte de 'unedes parties qui s’engage envers le pu-
pille;delautre coté,acte du pupille qui s’engage envers I’autre par-
tie.Le pupiile nefigure, dansle premier acte, que comme personne
envers qui on s’oblige et qui rend sa condition meilleure; il lui
suffit, pour remplir son role, d’avoir Vintelligence de ce qui se
fait (aliquem intellectum); cet acte est done valable. Dans le second,
le pupille figure comme voulant s’obliger, rendre sa condition
pire, ce qui exigerait un jugement (animi judicium), pour peser
I'engagement qu'il va prendre et le balancer avee celui qu’on a
pris envers lui, jugement dont il est incapable; il est donc censé
n’avoir aucune volonté ni pour ni contre cet acte, et son engage-
ment n’existe pas. — Il ne faut pas croire néanmoins que le pu-
pille ne soit soumis & aucune obligation. On suit envers lui cette
regle, que personne ne doit s’enrichir aux dépens d’autrui : Jure
natwre equum est, neminem cum alterius detrimento et injuria fieri
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locupletiorem (1). En conséquence, s'il retire quelque profit du
contrat, il est obligé jusqu’a concurrence de ce profit (in quantum
locupletior factus est) (2). 8i donc il a vendu quelque objet, il ne
sera pas obligé de le livrer; §’il 'a livré, son tuteur pourra le
reprendre par vendication; mais, §'il en a recu le prix, il devra
rendre tout 'argent qu’il n’a point perdu ou follement dépensé,
en un mot, quia tourné a son profit; de méme, si le pupille a
re¢u un mandat, un dépot, il ne peut étre poursuivi pour avoir
mal rempli le mandat, mal soigné le dépot, perdu les choses ap=
partenant au mandant ou au déposant; mais il doit rendre tout
ce quil a conservé et qu’il ne pourrait garder sans s’enrichir
aux dépens d’autrui. Quant & ceux qui ont contracté avec le
pupille, ils sont entierement obligés; s’ils ont acheté, vendu,
confié un mandat, un dépot, le tuteur peut les contraindre &
payer le prix convenu, a livrer la chose vendue, aindemniser le
pupille des dépenses qu’il a faites pour le mandat ou le dépot.

I. Neque tamen hereditatem adire, ne- fi. Cependant ils ne peuvent, sans
que bonorum possessionem petere, ne- I'autorisation du tuteur, ni faire adition
que hereditatem ex fideicommisso susci- d'hérédité, ni demander une possession
pere aliter possunt, nisi tuforis auctori- de biens, ni recevoir une succession par
tate, quamvis illis lucrosa sit, neque ul- fidéicommis, bien qu’elle soit lucralive,
lum damnum habeant. et qu'ils n’y trouvent aucune perte.

L’hérédité est la succession déférée par le droit civil; heredita-
tem adire signifie accepter 'hérédité (ire ad hereditatem). — La pos-
session de biens est un droit accordé par le préteur sur une héré-
dité; c’est en quelque sorte une succession prétorienne (Iist. du
dr., p. 125).—L’hérédité fidéicommissaire esteelle qu’onrecoit par
une personne interposcée, que le testateur a chargée de faire cette
transmission (Hist. du dr., p. 146).— Le pupille ne peut acquérir
aucune de ces successions sans autorisation du tuteur, parce
que son acquisition I'obligerait a payer les dettes du défunt (3): or
il ne peut s’obliger tout seul. Telle est la raison toute simple, qui
dérive du principe fondamental, et que d’ailleurs Ulpien donne
expressément en ces termes : More nostree civitatis neque pupillus,
neque pupilla, sine tutoris auctoritate obligari possunt : hereditas autem
(quin obliget nos eri alieno, etiam si non sit solvendo , plus quam mani-
Sestum est (4). Cependant il n’en était pas de P'hérédité comme des
contrats dont nous avons parlé dans le paragraphe préeédent ; il
existait deux différences remarquables qu’on ne peut se dispenser
de signaler. 1° L’adition d’hérédité était au nombre de ces actes
qui ne pouvaient étre faits par procureur (5); la personne inté-
ressée devait agir elle-méme. Ainsi, le tuteur ne pouvait la faire

(1) D. 50. 17. 206. f. Pomp. — (2) D. 26. 8. 5. § 1. {. Ulp. — (3) Quoiqu’il y ait différence
entre 'un et 'autre cas, dans la natureetl'origine historique de cette obligation aux dettes. V.,
Inst, 2. 22, § 3, 4 et suiv. — (4) D. 29. 2. 8. . Ulp. — (5) Ib. 90. f. Paul.
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seul et sans Pintervention du pupille. De ce principe découlait la
conclusion rigoureuse que, tant que ce dernier était infans, il lui
était impossible d’acquérir une succession, puisque, n’ayant au-
cune intelligence, il ne pouvait faire adition lui-méme, et que le
tuteur ne le pouvait pas sans lui. Cependant Théodose et Valen-
tinien, dans une constitution, donnérent, dans ce cas, au tuteur
la faculté d’accepter an nom du pupille (1). Mais, dés que le pu-
pille avait atteint I'age de sept ans révolus, on rentrait dans la
regle ordinaire, Padition ne pouvhit plus ¢étre faite que par lui-
méme, avec Pautorisation du tuteur (2); et, pour ce cas, on n’avait
nullement hésité a lui accorder le droit d’agir, quoiqu’il fut
encore tout prés de Penfance : Pupillus si fari possit, licet hujus celatis
sit ut causam adquirendee hereditatis non intelligat.... tamen cum tutoris
auctoritate hereditatem adquirere potest; hoc enim favorabiliter ei pree-
statur (3). 2° La seconde différence consiste en ce que sile pupille
acceple sans I'autorisation du tuteur, son acceptation est radica-
lement nulle, tellement qu’elle n’est pas méme considérée comme
valable dans les intéréts du pupille, lorsque I'hérédité est avanta-
geuse et n’offre aucune espece de perte. Cette disposition particu-
liere a 'hérédité peut, au premier abord, paraitre en opposition
avec ce qui a lieu dans les contrats passés par le pupille; et néan-
moins elle est parfaitement en harmonie et découle des mémes
principes. En effet, si les contrats tels que la vente, le louage, ete.,
sont valables dans I'intérét du pupille, ¢’est qu'outre la volonté
de ce dernier, ils sont aussi le résultat de la volonté d’une autre
personne, et se composent de deux actes : 'un pour lequel il suffit
au pupille d’avoir aliguem intellectum, ¢ est cet acte qui estvalable;
Pautre pour lequel il faudrait au pupille animi judicium, ¢’est celui-
li qui est nul (p. 154). Mais dans 'acceptation d’hérédité, il n’y
a qu'un seul acte, résultat de la seule volonté, du seul choix de
I'héritier. Pour ce choix, il ne suffit pas d’avoir intelligence de
ce qu’on fait; il faut encore un jugement pour peser les avantages
et les charges de T'hérédité. Or le pupille, étant incapable de ce
jugement, est censé, tant qu'il n’agit pas avee I'autorisation du
tuteur, n’avoir aucune volonté ni pour ni contre 'acceptation (p.
152), et puisque cet acte réside en entier dans sa volonté, la con-
séquence rigoureuse est que 'acte doit étre totalement nul.

TL. Tutor aulem stalimin ipso negolio 2. Du reste le tuteur doit, présent a
praesens debet auctor fieri, si hoc pupillo Pacte méme, donner a l'instant son aulo-
prodesse existimaverit. Post tempus vero, risalion s'il le juge utile au pupille; car,
vel per epistolam interposita auctoritas donnée aprés un délai, par leltre ou par
nihil agit. intermédiaire, Paulorisation est sans effet.

Nous avons déja dit que Vincapacité du pupille Pavait fait
considérer comme hors d’¢élat d’agir seul dans les actes exi-

(1) C. 6, 30. 18. § 2.— (2) Ib. fr. 5. — (5) D, 29. 2. 9. . Paul.
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geant non seulement I'intelligence, mais encore un jugement;
qu’il n’avait pour ces acles qu'une personne en quelque sorte
imparfaite, qui avait besoin d’¢tre augmentée, complétée, ce que
le tuteur faisait en interposant son auctoritas. De la il résulte que
cette augmentation (auctoritas) ne pouvait étre qu’'une participa-
tion active du tuteur dans I'acte et non une approbation donnée a
I'avance, encore moins une ratification survenue aprés. Le tuteur
¢tait partie dans le contrat, il déclarait se porter auctor; il faisait
cette déclaration sur 'interrogation qu’on lui adressait ordinaire-
ment (auctor ne fis?—auctor fio), mais il pouvait Ia faire aussi sans
étre interrogé (1). Il ne pouvait pas mettre de condition a son
autorisation, qui devait étre pure et simple (2). Les tuteurs hono-
raires, n’ayant pas 'administration des affaires, ne pouvaient pas
valablement se porter autorisants (3), si ce n’est pour 'acceplation
d’une hévédité (4), parce qu’il suffisait, dans cet acte, d’appré-
cier 'hérédité en elle-méme, ce qui n’exigeail pas la connaissance
des autres affaires du pupille.

IIL Si inter tutorem pupillumque judi-
cium agendum sif, quia ipse tutor in rem
suam auclor esse non polest, non prato-
rius tutor, ut olim, conslituitur; sed cu-
rator in locum ejus datur, quo interve-
nienle, judicium peragitur, el, eo peracto,
ccurator esse desinit.

&. &l doit y avoir aclion en juslice
enire le pupille et le tuteur, celui-ci ne
pouvant se porler aulorisant dans sa pro-
pre cause, on donne, non pas comme ja-
dis, un tuteur prétorien, mais, a sa place,
un curaleur qui intervient dans la pour-
suite, et qui, l'instance lerminée, cesse

d’étre curateur.

Il faut remarquer cette maxime : Tutor in rem suam auctor esse
non potest. Le tuteur en effet, dans aucune affaire, dans aucun
acte entre lui et le pupille, ne peut intervenir comme étant a la
fois 'une et I'autre partie; agissant d’'un coté pour Iui-méme
contre le pupille, de Uautre pour le pupille contre lui-méme. —
Jadis, le pupille ne pouvait étre représenté en justice pard’autres
que parun tuteur(5); d’ou il suivaitque, si le proces s’élevait entre
le pupille et son tuteur, il fallait nécessairement pour ce proces
lui donner un autre tuteur. Aussi, cet usage s’introduisit et ce tu-
teur fut appelé tutor preetorius, preetorianus, parce qu’'il élait nommé
par le préteur de la ville (6). 11 formait exception a la regle, que
les tuteurs ne peuvent étre donnés pour une affaire spéciale. Apres
Ia suppression des actions de la loi (Hist. du droit, p. 97), cette
formalité devint moins nécessaire, parce que, dans la plupart des
cas, on pul agir par procureur (7). Elle ¢tait entierement inutile
sous Justinien, parce que depuis long-temps la forme des procé-
dures était simplifiée. Yoila pourquoi on donne ici & ce représen-

(1) D. 96. 8. 5. f. Paul. — (2) 1b. 8. f. Ulp. — (3) Ib. 4. L. Pomp, — (4) D. 20. 2. 49. f. Afric.
— (5) Gai. 4. § 82. — lost. 4. 10. p.
(6) Gaius, 1. § 184. — Ulp. Reg. 11. § 24. — (7) G. Ibid.
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tant du pupille le titre de curateur et non celui de tuteur; modifi-
cation qui apportera quelque différence dans les actions qui
auront pour but de lui faire rendre complte.

TITULUS XXII. TITRE XXII.

QUIBUS MODIS TUTELA FINITUR, DFE QUELLES MANIERES FINIT LA TUTELLE,

Quelquefois la tutelle finit pour le pupille, et alors finissant
aussi pour le tuteur, elle est entierement terminée; quelquefois
elle ne cesse que pour le tuteur seul, qui se trouve remplacé par
un autre, et alors, par rapport au pupille qui reste toujours en

tutelle, il y a changement de tuteur, mais non fin de la tutelle.

Pupilli pupilleque, cum puberes esse
ceeperint , tutela liberantur. Puobertatem
autem veteres quidem non solum ex an-
nis, sed etiam ex habitu corporis in mas-
culis @stimari voleban!. Nostra aulem
majestas, dignum esse castitate nostro-
rum temporum , bene putavit, quod in
feminis etiam antiquis impudicum esse
visum est, id est, inspeclionem habitu-
dinis corporis, hoc etiam in masculos
extendere. Et ideo, sancla conslitutione
promulgata, pubertatem in masculis post
decimumquartum annum completumillico
initium accipere disposuimus ; antiquilatis
normam in feminis personis bene positam,
suo ordine relinquantes, ut post duodeci-
mum annum completum viri potentes esse
credantur.

Les pupilles, dés qu'ils ont atfeint la
puberté, sortent de tutelle. Or la puberté,
chez les anciens, se jugeait dans les miles
non seulement par I'dge, mais encore par
le développement du corps. Mais notre
majesté a justement cru digne de la chas-
teté de notre siécle qu’un acle considéré
méme par les anciens comme contraire &
la pudeur a I’égard des femmes, c'est-a-
dire I'examen de 1'état du corps, ful pa-
reillement réprouvé a 1'égard des hommes.
En conséquence, par une sainte consli-
tution, nous avons élabli que la puberté,
chez les miles, commencerait dés 1'dge
de quatorze ans accomplis, sans déranger
la régle si bien posée par I'anliquité pour
les femmes, qui doivent étre répulées
nubiles a douze ans accomplis.

L’homme pubeére est celui qui peut engendrer (qui generare
potest) (1); la femme pubére ou nubile, celle qui peut concevoir
(viripotens). La puberté est done, pour les deux sexes, I'état ou ils
peuvent s'unir I'un a 'autre. Cet état dépend du développement

« physique du corps : il arrive plus 10t chez les femmes que chez les
hommes. Généralement, dans le méme lieu, il commence a peu
de chose prés au méme age pour toutes les personnes d'un méme
sexe; cependant il peut étre plus précoce chez 'une que chez
I'autre; mais la nature I'indique a chaque individu, et I’extérieur
du corps lui-méme le fait connaitre : ¢’est I'indice le plus naturel.
La loi civile devait nécessairement attacher a la puberté la capacité
de se marier; c’est ce qu’elle avait fait, comme nous ’avons déja
dit(p. 70). Mais, en outre, elle y attacha encore pour les hommes:
1° la capacité de gouverner eux et leurs biens, et par conséquent la

(1) Gaius, 1, § 196, = Ulp. Reg. 11, § 28,
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finde la tutelle; 2° la capacitéde faire un testament(1). Nous disons
pour les hommes, parce que les femmes étaient primitivement
soumises a une tutelle perpétuelle; il est vrai que cette tutelle
finit par tomber en désuétude, et les femmes alors acquirent, a
leur puberté, les mémes droits que les hommes. — Quant a I'épo-
que de la puberté, le droit civil I'avait fixée a douze ans accomplis
pour les femmes, laissant pour les hommes I'indice naturel, 1'ex-
térieur du corps. Sous 'empire, les jurisconsultes proculéiens
de I'école de Labéon et de Proculus (Hist. du droit, p. 144) pense-
rent qu’il fallait désigner pour les hommes, comme on I'avait fait
pour les femmes, une époque fixe ou ils seraient réputés puberes,
I'époque de quatorze ans; les cassiens, disciples de Capiton et de
Cassius, persistérent au contraire a vouloir conserver l'ancien
droit (2). I1 parait que, relativement a la capacité de tester, on
s'accorda généralement a adopter le terme fixe de quatorze ans (3);
mais sur les autres points la dissidence d’opinions continua, et
ne disparut entierement que sous Justinien qui la détruisit par
une Constitution citée ici (4). En conséquence, sous cet empereur,
les hommes A quatorze ans, les femmes a douze, sont capables de

se marier, sont libérés de la tutelle, et peuvent faire un tes-
tament.

L. Item finitur tutela, si adrogati sint 4. La tutelle finit encore si le pupille
adhuc impuberes , vel deportati; item, est, avant sa puberté, adrogé ou déporté,
si in servitutem pupillus redigatur, vel fait esclave ou pris par 'ennemi.
si ab hostibus captus fuerit.

Ces cas renferment les trois diminutions de téte du pupille;
comme il cesse d’étre ou libre ou citoyen ou maitre de lui-méme,
il ne peut plus avoir de tuteur. Mais un impubére pouvait-il étre
déporté ou fait esclave? Oui. Celui qui était proximus pubertati
pouvait étre condamné comme ayant agi en connaissance de son
crime (doli capax) (5). 11 pouvait étre fait esclave, non pour s'ctre
laissé vendre, peine infligée seulement au majeur de vingt ans,
mais pour avoir ¢té ingrat envers son patron.

I Sed et si usque ad certam condi- %+ Pareillement si quelqu'un a élé,
tionem datus sit in (estamento tulor, par testament, nomrpé tuleur jusqu’a une
@que evenil ut desinal esse tutor existente cerlaine condilion., il cesse de 1'étre, la
conditione. condition accomplie.

Si 1a tutelle testamentaire avait été donnée sub condifione et non
ad conditionem, I’accomplissement de la condition, au lieu dfa faire
cesser la tutelle testamentaire la ferait commencer; mais elle
mettrait fin 2 la tutelle déférée par le magistrat.

—

(1) Ulp. Reg. 20. §5 12 et 15.—1(2) Galus, 1. § 196, —Ulp. Reg. 11. § 28,—(5) Gaius, 2. § 115
—(4) C. 5. 60. 5. — (5) D. 50, 17. 111, fr, Gaius,
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111, Simili modo, finitur_tutela morte
vel pupillorum, vel tutorum.

1V. Sed et capitis deminutione tutoris,
per quam libertas vel civitas amitlitur,
omnis tutela perit. Minima autem capitis
deminutione tutoris, veluti si se in adop-
tionem dederit, legitima tantum tutela
perit, ceter® non pereunt. Sed pupilli et
pupille capilis deminutio , licet minima
sit, omnes tutelas Lollit,

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV, I.

3. La tatelle finit aussi par la mort
des pupilles ou des tuteurs.

4. Et méme la diminution de téfe du
tuteur qui entraine la perte de la liberté
ou de la cité, détruit toute tutelle ; mais
sa petite diminution de téle, comme s'il
se donne en adoption, ne détruit quela
tutelle legitime, et non les autres. Tan-
dis que tloute diminution de Léle des
pupilles, méme la petite, met fin a toule
tutelle,

Legitima tantum. Parce que la tutelle légitime des agnats, étant
la seule qui soit attachée aux droits de famille, doit étre la seule
qui finisse par la perte de ces droits. -

Licet minima. Parce que le pupille cesse d’étre sui juris, et passe

au pouvoir de 'adrogeant.

V. Praelerca, qui ad certum tempus
testamenio dantur tutores, finito eo depo-
nunt tatelam.

. De plus, les tuteurs donnés par
testament jusqu'a un certain temps, ce
lemps expiré, déposent la tulelle.

Appliquez ici ce que nous avons dit au § 2.

VI. Desinunt etiam tutores esse qui,
vel removentur a (ulela ob id quod sus-
pecti visi sunt; vel qui ex justa causa
sese excusant, et onus administranda tu-
telie deponunt, secundum ea qua inferius
proponemus.

@. Les luteurs cessent encore de !'élre,
lorsqu’ayant été jugés suspecls, ils sent
Cearlés de la tutelle, ou lorsque, sur'un
molif légilime , ils s’excusent et déposent
le fardeau de Padministralion , conformé-
ment & ce que nous exposerons plus bas.

De la tutelle des Femmes.

Les Instituts n’indiquent pas méme cette partie de la 1égislation
primitive de Rome; elle nous était inconnue dans ses détails,
lorsque la découverte des Instituts de Gaius a fait cesser en par-
tie notre ignorance. Je manquerais au plan de cet ouvrage, Si
jomettais de développer dans leur ensemble les idées toutes nou-
velles que nous avons acquises sur cette matiere.

Les anciens Romains avaient voulu que les femmes, a cause de
la faiblesse de leur sexe, ou plutdt par suite de la constitution po-
litique de la famille ct des droits deVagnation, fussent soumises a
une tutelle perpétuelle. C’était ce que nous apprenaient plusieurs
auteurs, Ulpien, Tite-Live (1), et ¢’est ce que Gaius dit aussi en ces
termes : veteres veluerunt feminas etiam si perfectee cetatis sint, propter
animi levitatem in tutela esse (2).

Leur tutelle, comme celle des impubeéres, ne pouvaitavoir lieu
que lorsqu’elles étaient sui juris; car la femme qui se trouvait au
pouvoir d'un maitre ou d’un pere de famille (in potestate), au

e

(1) Et propler sexus infirmitalem, el propler forensium rerum ignorantiem, Ulp. Reg. 11.
1. — Tit. Liv, 52, 2.— Cic. p. Mur, 12, 27, — (2) Galus, 1. § 144.
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pouvoir d'un mari (in manu), ou soumise au mancipiuin (in mancipio),
n‘avait d’autre défenseur que celui a qui elle appartenait. — Le
tuteur était nommé aux femmes, comme aux impubéres, ou par
testament, ou par la loi, ou par les magistrats,

Un tuteur testamentaire pouvait étre donné par le chef de fa-
mille, a ses filles ou petites-filles; par le mari i 'épouse qu’il
avail in manu, comme a une fille; par le beau-pere a la femme
placée in manu filii, comme a une petite-fille (1). Pourvu, dans tous
ces cas, que la femme a qui le tuteur était nommé dat a Ia mort
du testateur se trouver sui juris. — 1l y avait cela de particulier,
quant a la nomination faite par le mari, qu’on avait permis a ce
dernier de donner a sa femme I'option du tuteur (tutoris optio),
¢’est-a-dire Ie droit de se choisir elle-méme le tuteur : Titie uxori
mece tutoris optionem do (2). Le tuteur choisi par la femme s’appelait
tuteur optif. Kt ¢'étail par opposition qu’on nommait futeur datif
celui qui ¢tait désigné nominativement par le testament (3).

A défaut de tuteurs testamentaires, venaient les tuteurs donnés
par la loi. Comme ceux des impubéres, on les appelait, & propre-
ment parler, tuteurs légitimes, lorsqu’ils descendaient des Douze-
Tables directement ou par conséquence ; dans le cas contraire,
tuteurs fiduciaires. — Les tuteurs légitimes étaient, pour les
ingénues, les agnats (4), pour les affranchies, le patron, et aprés
lai ses enfants. Et ce qu'on peut remarquer, ¢’est que, bien que
les enfants du patron fussent eux-mémes impuberes, ils n’en
étaient pas moins tuteurs de 'affranchie; tant il est vrai que la
tutelle était pour euxun droit de patronage qu’on ne pouvait leur
Oter; mais ils ne pouvaient autoriser en rien cette affranchie (5).
— Les tuteurs fiduciaires étaient ceux qui, ayant recu une femme
in mancipio et I'affranchissant, en prenaient la tutelle a 'exemple
des patrons (6). Parmi eux on aurait du ranger 'ascendant éman-
cipateur, qui, a 'aide d’'une mancipation et d'une remancipation,
avait acquis sa fille in mancipio, et Pavait affranchie; mais, par
honneur pour lui, on le considérait comme tuteur légitime (7).
— Une chose propre a la tutelle 1égitime des femmes, c’est qu’il
était permis aux agnats, au patron ou a ses enfants, de se débar-
rasser de cette tutelle perpétuelle en la cédant a un autre, tandis
qu’on ne pouvail jamais céder la tutelle des pupilles miles, parce
qu’elle était moins onéreuse ayant un terme fixe, la puberté. Cette
cession se faisait en justice (in jure cessio); le nouveau tuleur se
nommait cessionnaire (cessicius tutor). Il w’était que remplacant du
cédant; car, a la mort de ce dernier, il quittait ses fonctions; ou

(1) Gaius, 1. §§ 144 et 148. — (2) Gajus, 1, § 150, — Cette option appartient bien au droit pri-
mitif, puisque Tite-Live y fait allusion en raconlant un événement passé en 557 de ]lon_u‘.(T:ft
Liv. 59. 19.). — (5) Focanfur awlem ki qui nominatim testamento tutores dantur, dativi; qu
ex oplione sumunlur, optivi.— Gaius, 1, § 154. Ulp. Reg. 11. § 14. —Ceci cx[_ﬂique ceque nous
avons dit p. 124 et 145.— (4) Gaius. 1.5 157. — (5) Gajus, §5 178,179 et 180.— Ulp. Reg. 11. 57 20
et22, — (6) Gaius, 1. § 166. — Ulp. Reg. 11. 5. —(7) Gaius, 1. §§ 172 et 175,

11
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bien, s'il mourait avant le cédant, celui-ci reprenait la tutelle (1),
— Le droit de cession était-il accordé aux tuteurs fiduciaires?
Gaius nous indique cette question comme controversée. 11 ajoute
que, si I'on décidait que ces tuteurs ne doivent point avoir ce
privilége, il ne faudrait pas du moins appliquer cette décision a
I’'ascendant émancipateur, parce qu’on doit le considérer comme
légitime, et ne pas lui accorder moins de droits qu’au patron (2).

Quand les femmes n’avaient aucun tuteur, ni testamentaire,
ni légitime, ni fiduciaire, elles pouvaient, comme les impubéres,
en vertu de la loi Atilia, en demander un aux magistrats (3). Le
passage dans lequel Tite-Live fait allusion a la loi Atilia, et que
nous avons cité p. 143, est méme relatif & une affranchie qui
vivait en I'an 557 de Rome, et qui, a la mort de son patron, s’était
trouvée sans tuteur.

La tutelle des femmes était perpétuelle. 11 y avait pour elles
changement de tuteur, mais non fin de la tutelle. Une seule
exceplion existait pour les vestales, que la dignité du sacerdoce
et la puissance de la Déesse rendaient libres de toute autorité (4),
Quand les femmes perdaient la liberté ou la cité, ou bien encore
lorsqu’elles devenaient alieni juris, par exemple, en se mariant
de manicre a passer in manu, leur tutelle devait nécessairement
finir, parce qu’elles étaient devenues esclaves, étrangeres, ou la
propriéié d’autrui.

Tel était le droit primitif. La tutelle sur les femmes commenca
a s’adoucir méme sous la République. Tous les tuteurs, & I’excep-
tion des tuteurs légitimes, perdirent en réalité leur pouvoir; les
femmes traitaient elles-mémes leurs affaires, les tuteurs n’inter-
posaient leur autorité que dans certains cas, et pour la forme
(dicis causa), tellement qu’ils pouvaient y étre contraints par le
préteur (5). C’est pour cela que Cicéron dit, dans une de ses
harangues : « Nos ancétres voulurent que toutes les femmes fus-
sent au pouvoir des tuteurs; les jurisconsultes inventérent des
especes de tuteurs qui se trouvérent au pouvoir des femmes (6).»
Les tuteurs légitimes, savoir les agnats, les patrons et les ascen-
dants émancipateurs, furent les seuls qui conserverent une tutelle
réelle, comme un droit qu'on ne pouvait leur enlever; et dans cer-
tains actes importants pour la conservation des biensde la femme(7),
celle-ci ne pouvait rien faire sans leur autorisation, d’autant plus
qu’étant membres de la famille et héritiers présomptifs, ils étaient
personnellement intéressés a cette conservation (8).

(1) Gaius, 1. §5 168, 169, 170.—Ulp. Reg. 11. 7. — (2) Gaius, 1. § 172. C'est 1 ce qui nous in-
dique que, d'aprés le droit strict, cet ascendant n’edit pas été réellement un tuteur legitime.

(3) Gaius, § 185 et 193. — Ulp. Reg. 11. § 18. — (4) Gaius, 1. § 145. — (5) Gaius, 1. § 190,

(6) Mulieres omnes, propter infirmitatem consili{, majores in tulorum poleslale esse v0-
luerunl : hiimvenerunt genera tulorum, que polestate mulicrum conlinerentur. Cicer. pro
Mur. c. xu. 27. — (7) Ulp. Reg. 11. § 27.

(8) Gaius, 1. § 192. Clesl & ce propos que Gaius dit que les lutelles légilimes sur les femmes
avaient quelque lorce : Legilime (ulel@ vim aliquam habere intelliguntur, Yoyez ce que nous
avons dit la dessus, p. 125,
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Deés lors les femmes cherchérent a éluder ces tutelles légitimes ;
elles en trouverent le moyen dans la loi elle-méme, Avec le con-
sentement de son tuteur légitime, la femme se laissait vendre
fictivement a un tiers (coemptionem facere ); celui-ci 'affranchis-
sait, ou bien la revendait au premier tuteur ou a tout autre qui
Paffranchissait; et alors, libérée de son tuteur légitime, dont les
droits s’¢taient évanouis par la vente, elle ne se trouvait plus
soumise qu’a 'autorité impuissante d’un tuteur fiduciaire, celui
qui I'avait affranchie (1).

La premiére loi que nous connaissions comme ayant porté une
atteinte directe a la tutelle des femmes, est la fameuse loi Papia
Poppea, dans laquelle Auguste, toujours dans le but de propager
le nombre des citoyens et de récompenser la fécondité, établit
que les femmes ingénues, lorsqu’elles auraient trois enfants,
seraient libérées méme de la tutelle 1égitime, et les affranchies
sculement des autres tutelles. Dés lors il put y avoir des femmes
entierement indépendantes de toute autorité.

Plus tard, sous I'empereur Claude, an 798 de Rome, fut rendue
la loi Claudia qui, supprimant en entier la tutelle des agnats sur
les femmes, ne laissa plus subsister parmi les tutelles légitimes
et réelles que celles des ascendants el des patrons (2).

Cette Iégislation était celle qui existait encore sous Gaius. Aussi,
dans ses Commentaires, cet auteur, faisant quelques réflexions
sur les tutelles, dit-il que celle des impuberes est conforme a la
raison naturelle; mais que celle des femmes n’est appuyée sur
aucun bon motif; car la raison qu’on en donne, qu’elles sont sus-
ceptibles de se laisser surprendre par légereté d’esprit, lui semble
plus spécieuse que juste; d’autant plus que les femmes traitent
elles-mémes leurs affaires et que les tuteurs n’interviennent que
pour la forme (3).—Sous Septime Sévere, du temps d’'Ulpien, ce
droit se soutenail encore (4). Mais, par la suite, tombant succes-
sivement en désuétude, il finit par s’éteindre, probablement sans
qu’aucune loi spéciale I'abrogeit formellement, car il ne nous
est resté aucune trace de lois qui aient eu cet objet (5).

TITULUS XXIII. TITRE XXIII.

DE CURATORIBUS. DES CURATEURS.

Lorsqu’'une cause générale, telle que la faiblesse de I'age chez
les impuberes, celle du sexe chez les femmes, mettait les person-
nes hors d’état d’exercer leurs droits, on leur nommait, comme

(1) Gaius, 1. § 193,

(2) Gaius, 1. § 157.—Ulp. Reg. 11. § 8. 11 est & remarquer que cet acte législatif, qui était pro-
bablement un sénatus-consulte, fut nommé lex Claudia, comme si ¢'edt été un plébiscite,
quoique ce genre de lois edt alors entiérement cesseé.

(3) Gaius, 1. § 190. — (4) Ulp. Reg. 11, § 8. — (8) Cette tutelle n'existait déj4 plus sous Cons-
fantin. C. 2. 48. 2. § 1.
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nous venons de le voir, des tuteurs. Mais, lorsqu’une cause par-
ticuliere ou accidentelle frappait d’incapacité une personne qui,
selon le droit commun el sans cette cause, eul ¢1¢é capable, alors
on nommail un curateur (curator).

La loi des Douze-Tables mettait sous la curatelle de leurs agnats
(in curatione, in cura) ceux qu'elle nommait furiosus et prodigus.
Nous ne connaissons de cette disposition que les premicres paroles
que j’ai citées ( Hist. du droit, p. 46), et qui nous sont indiquées
par Cicéron : Si furiosus esse incipit.... (1); mais Ulpien nous donne,
sinon les termes, du moins le sens de la loi : Lex Duodecim=T abu-
larum furiosum, itemque prodigum cui bonis interdictum est, in curatione
jubet esse adgnatorum (2). L'expression de furiosus, furicuy, désignail
celui dont la démence élait portée a 'exces, mais non le fou ni
I'imbécile. Quant au mot de prodigus, par quelque motil parti-
culier qui ne nous est pas connu, il signifiait, dans les Douze-
Tables, non pas toute espece de dissipateur, mais seulement celui
qui, ayant succédé a son pére intestat, dissipait les biens paternels.
Aussi, dans la formule d’interdiction que I'usage avait introduite
et que le préteur employait, on ne reprochait au prodigue que la
dissipation de cette sorie de biens : moribus per practorem bonis in-
terdicitur, hoc modo : (QUANDO TUA BONA PATERNA AVITAQUE NEQUITIA
TUA DISPERDIS, LIBEROSQUE TUOS AD EGESTATEM PERDUCIS, OB EAM
REM TIBI EA RE (OU ERE) COMMERCIOQUE INTERDICO (3). Il résultail
de 1a que les enfants, lorsqu’ils avaient suceédé a leur peére en
vertu d'un testament, el les affranchis qui n’avaient jamais de
biens paternels, n’étaient pas mis en curatelle, bien qu’ils dis-
sipassent leur fortune. Ulpien nous apprend que les préteurs y
remédierent en leur nommant cux-memes des curateurs (4). s
étendirent demémelesdispositionsdes Douze-Tables, qui n’avaient
parlé que des furiecux, aux fous, aux imbéeiles, a ceux qu'une
infirmité perpétuelle rendait incapables. Ainsi, loules ces per-
sonnes se trouverent sous la surveillance de curateurs, qui se
nommaient légitimes (legitimi) lorsqu’ils venaient des Douze-
Tables, honoraires (honorarii) quand ils étaient donnés par le pré-
teur (5).

Cependant il est facile de s’apercevoir que les Romains ayant
confondu I'age ot I'on est pubére avec celui ou Pon est capable
de se gouverner, il en résultait que les hommes sui juris, dés
qu’ils avaient atleinl quatorze ans, se trouvaient placés a la téte
de leurs affaires. C’eut été bien pire pour les femmes, si 'on avait
suivi le méme principe; car, étant pubéres avant les hommes,
dés I'age de douze ans elles auraient été abandonndées a elles-
mémes; mais, comme dans le droit primitif leur tutelle était per-

(1) Cicer. Tuse. quest. 5. 5. — (2) Ulp. Reg. 12. § 2. — (5) Paul. Sent. liv. 5. tit. 4. (A). § 7.
— (4) Ulp. Reg. 12. § 5.

(5) Curatores awt legitind sunt, id est qui ex lege Duodecim-Tabularum dantur, aul ho-
worarii, id est qui o prectore constitwuninr, Ulp. Reg. 12, § 1,
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pétuelle, I'inconvénient que nous signalons n'existait que pour
les hommes. Comment y fut-il remédic ? La premiére loi qui traita
de cette matiére parait étre un plébiscite rendu pendant la
deuxieme guerre punique. Les manuscrits des auteurs anciens le
désignent tantot sous le nom de lex Leetoria, tantot sous celui de
lex Lectoria, tantot enfin sous celui de lex Pletoria, son véritable
nom (1). Le but principal et le contenu entier de cette loi ne
nous sont puml connus. Nous savons seulement qu’elle était rela-
tive aux mineurs de vingt-cing ans (2); qu ‘elle donnait une ac-
cusation publique contre les créanciers qui auraient profité de
inexpérience de ces mineurs, pour les tromper (3); que cette
accusation entrainait inévitablement certaines peines contre le
condamné, mais, entre autres effets, qu’elle le rendait incapable
de faire partie de P'ordre municipal d'une ville (4). A peu prés a
la méme époque, les préteurs introduisirent dans leurs édits la
restitution en entier (restitutio in integrum), en faveur des mineurs
de vingt-cing ans qui auraient é1é trompés dans quelque affaire.
Ainsi ils se trouverent protégés par la loi Pletoria et par I'édit
prétorien, qui tendaient a punir et a réparer les fraudes commises
envers eux. Mais plus tard, pour prévenir-ces fraudes, Marc-
Auréle-Antonin voulut qu’on put leur donner des curateurs, par
cela seul qu'ils n’avaient pas vingt-cing ans (5). Aussi Ulpien,
apres avoir parlé de la restitution en entier accordée aux mineurs
de vingt-cing ans a cause de leur inexpérience, ajoute-t-il : Et
ideo hodie in hanc usque etatem adolescentes curatorum auzxilio re-
quntur (6); de méme , il dit ailleurs, en parlant du préteur et en

(1) Cest ainsi qu'il est nommé sur les fragments trouves au dernier siécle dans le golfe de Ta-
rente, prés d'Héraclée, et appelés pour cela Tables d’ Héraclée. Nous avons vu (Hist. du droit,
p. 109, en note) que la date de ce monument remontait environ de 660 a 680, ¢'est-a-dire moins
de cent ans aprés la lex Pleloria. Celle antiquité, et la foi bien plus certaine qui s'attache & un
monument, doivent'emporter sur les manuserits.

(2) Aussi Plaute, en y faisant allusion , lappelle-t-il /ez Quinavicennaria ( Pseudol. act. 1,
seen, 3. v. 68).

- (3) Inde judicium publicum rei privale lege Letoria (Pletoria) (Cie. de nat. deor. 5. 30.—
Id. de offic. 5. 15.)

4) Table d'Héraclée, deuxiéme fragment.

(5) Ce point historique du droit est encore controversé. Julius Capitolinus, dans la Vie de
Marc-Auréle-Antonin, aprés avoir dit que ce prince fut le premier qui donna au préteur le droit
de nommer le tuteur, ajoute : de curatoribus vero, quum ante non nisi ex lege Lectoria (Ple-
toria) propter lasciviam vel propler dementiam darentur, ila statuit ut omnes adulli cura-
tores acciperent non reddilis causis. Deux interprétations ont été données a ce passage : 10'une

est que, d'apres la loi Platordia, on pouvait nommer aux mineurs de vingt-cing ans des cura-
teurs pour cause de mauvaise conduite (/ascivia) ou de démence, et que Marc -Aurele voulut
qu'on leur en donndt sans autre motif que leur ige; 2o la seconde, proposée par Henneccius, est
quily avaitavant Marc-Auréle trois sortes de curateurs. Ceux qui élaient donnés, ex lege Pl’a"!ur i

aux mineurs de vingt-cing ans, quand leur demande était fondée sur quelque motif valable :

ceux qui étaient donnés, en \‘nrlu des Douze-Tables, soit propter lasciviam aux prodlgum,sml
propter dementiam aux fous. Quoique ces deux opinions ne different guere en réalité que
sur la maniére de traduire la phrase latine, jadopterai la premicre, et je la developperaj
en disant qu'il existait , d’aprés les Douze-Tables, des curateurs pour les prodigues et les fous;
que la loi Pletoria n'en donnait pas aux adultes, si ce n'est propler lasciviam ou propter de-
menlimm, ce qui n'élait qu'une application, peut-étre un peu étendue, de la loi des Douze-Ta-
bles, et que Mare-Auréle fut le premier qui voulut qu'on leur en donnat sans autre motif que
leur dge. (Non reddilis causis.) — (6) D. 4. 4. 1. §5. 1. Ulp.
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énumeérant les curateurs honoraires : Preterea dat curatorem ei
etiam qui, nuper pubes factus, idonee negotia sua tueri non potest (1).

Enfin, et en troisicme lieu, il se présentait des cas ou, méme
pendant la tutelle, on avait besoin d’adjoindre un curateur au
tuteur. Ce qui nous donne trois circonstances bien distinctes,
dans lesquellesdes curateurs étaientnommés :1° pendantla tutelle,
pour les impubgres; 2° depuis la puberté jusqu’a vingt-cing ans,
pour les adultes; 3° méme au dela de vingt-cing ans, pour les
furieux, insensés, prodigues, etc. Nous allons examiner ces divers
cas, selon les Instituts et dans le méme ordre.

Masculi puberes, et femine viri po- Les hommes et les femmes , depuis
tentes usque ad vicesimum quintum an- leur puberté jusqu'a vingl-cing ans ré-
num completum curatores accipiunt ; volus, recoivent des curaleurs , parce
quia licet puberes sint, adhuc tamen que, bien que pubéres, ils sont cepen-
ejus @lalis sunt ut sua negotia tueri non dant encore dans un dge a ne pouvoir
possint. défendre leurs intéréts.

Puberes et femine, dit le texte; en effet, dés I'instant que la tu-
telle perpétuelle des femmes cessa, elles eurent besoin, encore
plus que les hommes, qu’on leur nommat des curateurs; car,
étant pubéres avant eux, elles se seraientvues, dés I'dge de douze
ans, abandonnées a elles-mémes. — Nous avons posé en principe
que I'on donnait des tuteurs pour une incapacité commune a tout
le monde, des curateurs pour une incapacité particuliére; on fera
peut-étre cette objection que la faiblesse de I'age chezles mineurs
de vingt-cinq ans est générale, et que cependant on nommait des
curateurs. (Cest que, selon le droit strict, les mineurs de vingt-
cing ans étaient capables. Ce n’est que par une législation posté-
rieure qu’il fut permis de leur donner des curateurs, non pas a
tous, mais seulement a ceux qui le demandaient : ainsi, cette
incapacité n’était pas générale.

I. Dantur autem curatores ab eisdem #. Les curatears sont donnés par les
magistratibus quibus et tutores. Sed mémes magistrats que les tuteurs. Ils ne
curator testamento non datur : sed da- peuvent |'étre par testamenl; loutefois

tus , confirmatur decreto prloris vel celui qui est ainsi donné, est confirmé
prasidis. - par décret du préteur ou du président.

Les curateurs pour les furieux et les prodigues étaient les seuls
légitimes, les seuls que la loi des Douze-Tables donnit; tous les
autres étaient honoraires, nommés par les magistrats, d’aprés les
régles exposées p. 146. Nul curateur ne pouvait étre nommé par
testament; la loi des Douze-Tables ne donnait pas ce droit au tes-
tateur. On ne le lui donna pas non plus pour les curatelles intro-
duites postérieurement; et la raison, c¢’est que les causes pour
lesquelles on donnait des curateurs, tenant toutes a des circon-
stances particulicres, et {rappant d’'une sorte d’incapacité des
personnes généralement capables, il ne devait pas étre au pouvoir

(1) Ulp. Reg. 12, § 4.
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du testateur d’agir, de sa propre autorité, comme $i ces causes
existaient.

If. Item, invili adolescentes cura- #. Les adolescents ne recoivent point
tores non accipiunt, preeterquam in litem; de curateur contre leur gré, si ce n’est
curator enim e! ad cerlam causam dari pour un procés; car le curateur peut étre
potest. donné , méme pour une affaire spéciale.

Puisque, généralement et selon le droit, les individus parvenus
a la puberté étaient capables, on ne leur imposait pas forcément
un curateur; mais on en donnait a ceux qui le demandaient,
ne se sentant pas en état d’administrer seuls leurs affaires.
Notre texte énonce ce principe formellement; pareillement,
un fragment de Papinien au Digeste dit : Minoribus annorum
desiderantibus curatores dari solent (1). Le curateur devait étre de-
mandé par Padulte lui-méme, ou par un procureur agissant
pour lui; ainsi la mére, le patron, I'affranchi, les parents, ne pou-
vaient pas le demander (2), mais ils pouvaient avertir ladulte de
le faire. Les Constitutions en imposaient méme l'obligation au
tuteur, qui edt été responsable si, a la fin de la tutelle, il avait
négligé de donner cet avertissement (si non admonuerit, ut sibi
curatores peteret)(3). Du reste, lorsque I'adolescent, sur sa demande,
avait recu un curateur, il devait rester sous sa surveillance jusqu’a
age de vingt-cinq ans. — Les adultes pouvaient recevoir des
curateurs contre leur gré dans trois cas : 4° pour recevoir les
comptes de leurs tuteurs (4); 2° pour un proces : ¢'est I'exception
indiquée par notre texte; 3° pour recevoir un paiement (5). Dans
ces trois circonstances, le tuteur, I'adversaire ou le débiteur
avaient le droit, pour leur plus grande sareté, d’exiger qu'un
curateur fat donné a Padulte, afin qu’'on ne put les aitaquer par
la suite comme ayant profité de I'inexpérience de ce dernier pour
le tromper. 1ls ne pouvaient demander le curateur eux-mémes,
mais ils pouvaient refuser de satisfaire 'adulte jusqu’a ce qu’il
eut fait la demande (6); et méme, une Constitution de 'empereur
Gordien permet au tuteur, en cas de refus du pupille, de demander
lui-méme (7). Mais ces curateurs n’avaient de mission que pour
Paffaire spéciale pour laquelle ils étaient nommés : cette affaire
terminée, leurs fonctions cessaient (8).

(1) D.26.5.13.§ 2.

(2) D. 26. 6. 2. § 4. [. Modest. — A4n aulem alius petere curalorem possit minori, quesi-
tum est : et Ulpianus egregius ila seribil, non licere aliwm e pelere, sed ipsum sibd. Ib. § 5.

(3) D.26.7.6.§ 5. £ Ulp. — (4) C.5.31.7. — (3) D. 4. 4. 7. § 2. f. Ulp. — (6) Ib. — (7) C.
8. 31: 7.

(8) D. 4. 4. — C.2.22. — Cette régle des Instituts, que les adeples ne recoivent point des
curateurs malgré eux, a donné matiére a controverse ; et I'on a signalé plusieurs textes comme
y formant antinomie, notamment le principium de ce titre des Instituts; et, au Digeste, liv. 4,
tit. 4,10i 1, § 5, et loi 3 princ.; liv. 27, tit. 7, loi 55, § 1. On a ajouté que, depuis Marc-Auréle,
comme le prouve le passage de J. Capilolinus, cité p. 163, tous les mineurs de vingt-cing ans
devaientrecevoir des curateurssans exceplion, el sans aucune autre raison que lenr dge (non red-
dilis causds). Sans entrer dans la discussion de ces textes, je ferai observer que ceux que je viens
de développer dans mon explication prouvent, d’une manicre concluante, que les adultes ne re-
cevaient de curateurs que sur leur demande. Quant a J. Capitolinus, il dit bien que Mare-Auréle
voulut qu'on dennat des curateurs aux adultes, sans alléguer d’autres raisons que leur dge ; mais
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Il résulte de ce que nous avons dit que les mineurs de ving(-
cing ans n’¢taient pas considérés comme pouvant toujours bien
administrer leurs affaires; que, s’ils avaient demandé des cura-
teurs, ils restaient sous leur surveillance jusqu’a vingt-cing ans;
que, s’ils n’en avaient pas demandé, ils pouvaient, dans certaines
circonstances, en recevoir contre leur gré : nous devons ajouter
que, dans les affaires qu'ils traitaient, ils étaient capables
d’étre restitués par le préteur (restitui in integrum), lorsque ce ma-
~ gistrat reconnaissait qu’ils avaient éprouvé un préjudice. Cette
faveur réparait ce préjudice; mais aussi elle diminuait leur erédit
dans les affaires, parce qu'on craignait de faire avec eux des
contrats, puisqu’ils n’étaient pas irrévocables. Enfin ils ne pou-
vaient, sans un décret, aliéner ou hypothéquer leurs immeubles(1).
Pour étre relevés de toutes ces conséquences, les adultes devaient
obtenir une dispense d’age (wtatis venin), qui ne pouvait étre ac-
cordée que par 'empereur (2) & ceux qui justifiaient d'une bonne
conduite et qui étaient parvenus a I'dge de vingt ans pour les
hommes, de dix-huit pour les femmes. Aprés cette dispense, les
adultes, s’ils étaient en curatelle, en étaient libérés et pouvaient
agir dans leurs affaires comme des majeurs de vingt-cing ans,
sauf toutefois qu’ils ne pouvaient pas, sans décret, aliéner ou
hypothéquer leurs immeubles (3).
Quant a la maxime que les curateurs peuvent &étre donnés pour
une affaire spéciale, nous y reviendrons bientot.

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

IIT. Furiosi quoque et prodigi, licet
majores viginli-quinque annis sint , ta-

$. Les furieux et les prodigues , bien
que majeurs de vingt-cing ans, sont pla-

men in curatione sunt agnatoram, ex
lege Duodecim-Tabualrum. Sed solent
Roma prefecius urbi vel pritor et in
provinciis prasides, ex inquisilione eis
curatores dare,

cés par la loi des Douze-Tables sous la
curatelle de leurs agnats. Mais ordinaire-
ment, a Rome le préfet de la ville on
les préteurs, et dans les provinces les pré-
sidents, leur nomment des curateurs sur

enquéte,

Ce n’est pas que la curatelle 1égitime des agnats soit abolie; la
paraphrase de Théophile dit : que les magistrats donnent des
curateurs aux furieux et aux prodigues, quand il n’y a pas d’agnat,

il ne dit pas qu'on dit leur donner ces curateurs 4 tous, sans exception, et contre leur gré,
Henneccius, comme un parti miteyen, adopte cette opinion, que les adultes, en droit, n’élaient
pas contraints d’avoir des curateurs ; mais qu'en fait, ils en avaient tous, parce qu’il était dé-
fendu aux tuteurs de leur rendre compte sans leur en avoir fait donner. Cette prétendue défense
est bien loin d’étre suffisamment prouvée par les textes qu'invoque Henneccius (D. 26. 7. 5. § 5.
et 53. § 1.) Il entrait dans les fonctions du tuteur d'avertir I'adulte de demander des curateurs;
s'il ne le faisait pas, il en était responsable; s'il rendait ses comptes 4 U'adulte seul, il s'exposaitd
les voir annulés par une restitution en entier : mais tout cela ne signifiait pas qu'il ne pit quit-
ter ladministration qu'aprés avoir fait nommer des curateurs. En admettant méme cela, en ad-
mettant aussi, ce qui pourrail bien étre, que le curateur, nommé sur la demande du tuteur, pour
la reddition des comptes, ne fut pas nommé pour cetle affaire seule, et dit continuer ses fone-
tions jusqu'a la fin de l'adolescence, en pourrait-on cenclure que tous les adultes avaient des
curateurs? Combien n’exislait-il pas d’adultes qui, n’étant devenus sui juris qu’aprés leur pu-
Lerté, et mayant jamais cu de tuteurs, n’avaient jamais eu de compte de tutelle i recevoir !
1) C. 8. T1. — (2) D. 4. 4. 5. prine. . Ulp, — (3) C. 2. 45.
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ou quand le plus proche agnat est inhabile a 'administration. 1I
faut ajouter que comme les mots de prodigue et de furieux n’élaient
pris, dans la loi des Douze-Tables, que dans un sens trés-restreint,
que les préteurs avaient été obligés d’étendre (p. 162), et comme,
dans tous les cas compris dans cette extension, ils nommaient
eux-mémes le curateur, la plupart du temps ¢’était par les magis-
trats qu’étaient donnés les cyrateurs aux furieux et surtout aux
prodigues.

IV. Sed et mente caplis, et surdis,
et mulis, et qui perpetuo morho laborant,
quia rebus suis superesse non possunt,
curatores dandi sunt.

4. Les insensés, les sourds, les muels,
ceux que travaille une maladie perpé-
tuelle, ne peuvent présider a leurs affaires,
il leur faut donc des curateurs.

Les curateurs étaient nommés A toutes ces personnes par les
magistrats, car laloi des Douze-Tables n’en avait rien dit. — Les
furieux et les fous peuvent avoir des intervalles lucides. Les ju-
risconsultes romains discutaient entre eux si, 2 chaque moment
d’intervalle, la curatelle cessait, sauf & recommencer quand la
fureur ou Ia folie revenait. Justinien décide que la curatelle ne
doit pas ainsi s’éteindre et renaitre a chaque intervalle, qu'elle
continue toujours; mais que cependant le furieux et le fou, dans
les moments lucides, peavent faire seuls tous les actes, et qu’ils
n‘ont besoin de I'appui du curateur que pendant leur état de

fureur ou de folie (1).

V. Interdum autem et pupilli curatores
accipiunt, ulpula si legilimus tutor non
sit idoneus, quoniam habenti tutorem
tutor dari non potest. Item, si testamento
datus tutor, vel a pretore vel a praeside,
idoneus non sit ad administrationem ,
nec tamen fraudulenter negotia admi-
nistret, solet ei curator adjungi. Item
in loco tutorum qui non in perpetuum ,
sed ad tempus , a tutela excusantur, so-
lent curatores dari.

&. Quelquefois on donne aux pupilles
eux-mémes des curateurs; par exemple :
sile tuteur légitime est incapable, cer on
ne peut donner un second tuleur a celui
qui déja en a un. De méme si un Luteur,
nommé par testament par le préleur ou
par le président, n’est pas propre a
I'administration des affaires, quoiqu’il
n’y apporte aucune fraude, on lui adjoint
ordinairement un curateur; et pareille-
ment les tuteurs qui s’excusent, non a
perpétuité, mais pour un lemps, sont
remplacés par des curateurs.

Il s’agit ici des curateurs nommés pendant la tutelle, ce qui
lermine 'indication des cas dans lesquels ils sont donnés.

VI. Quod si tutor, adversa valetudine,
vel alia necessitate, impediatur quominus
negolia pupilli administrare possit, et
pupillus vel absit, vel infans sit; quem
velit actorem, pericalo ipsius tutoris,
prator, vel qui provincie preeerit, de-
crelo constituel.

@. Mais si par le mauvais clat de sa
sant¢ ou par loute autre force majeure ,
le tuteur est mis dans 'impossibité d’ad-
ministrer les affaires du pupille, qui lui-
méme est absent ou enfant, le préteur ou
le président de la province choisira et
constiluera, par un décret, un agent,
aux risques du tuteur lui-méne,

Il ne faut pas confondre cet agent (actor) avec un curateur. 1l

(1) C. 8. 70. 62
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ne s'agit ici que d’'un procureur, agissant dans I'intérét du pupille
et aux risques du tuteur. La nomination de cet agent est, d’aprés
notre texte, faite par décret du préteur, seulement dans le cas o
le pupille est absent ou enfant; en effet, 8il est sur les lieux et
au dessus de I'enfance, dit Théophile, 11 peutlui-méme constituer
un procureur avec I'autorisation du tuteur (1).

Administration et fin de la Curatelle.

Les expressions méme de tutor et de curator nous indiquent une
différencedansles fonctionsdu tuteur etdu curateur : I'un est chargeé
de défendre (tueri), Pautre de surveiller (curare). Mais si des mots
nous passons aux choses, cette différence se développera davan-
tage. L’impubére infans ne peut figurer dans aucun acte; au dessus
de I'enfance, il le peut, si la personne qu’exige le droit civil pour
I'acte, et qui ne se trouve pas entiérement en lui, est complétée,
Les adultes, au contraire, ont une personne civile compléte; en
régle générale ils peuvent disposer de leurs biens et s’obliger (2);
consentir une adrogation, un mariage (3), etc.; & moins que la
fureur ou la folie ne leur aient enlevé I'usage de leur raison, et
encore, dans cet élat, peuvent-ils avoir des intervalles lucides. 11
suit de 13 que le protecteur donné aux impubéres doit étre chargé
ou de gérer leurs affaires durant leur enfance , ou de compléter
leur personne imparfaite, lorsqu’ils peuvent agir et parler; ¢’est ce
que fait le tuteur en mtupos.ml son auctoritas. Au contraire, le
surveillant donnéaux adultesn’est jamais chargé d’ auonn,nterleur
personne, qui est compléte : il doit seulement veiller aleurs intéréts
dans les actes qu’ils font, et donner son assentiment (consensus); ou
bien comme une sorte de procureur, gérer leurs affaires, quand ils
sonttotalement empéchés d’agir. Voila d’onvient cette maximeque
le curateur, a la différence du tuteur, est donné aux biens ou ala
chose. Voilaaussid’on vient qu’on peut donner un curateur pour
une affaire spéciale. Ces régles n’empéchent pas d’ailleurs que le
tuteur, tout en complétant la personne de 'impubére, s’occupe

-de ses biens; et que de méme, le curaieur, sans jamais avoir a
augmenter la personne de 'adulte, sans méme étre nécessaire
lorsqu'il s’agit de son mariage, veille cependant a son éducation
et a son entretien (5), au bien-étre et a la guérison de V'infirme
ou du fou qui lui est confié (6).

in somme, le curateur, ou donne son consentement aux actes
de I'adulte, ou gere les affaires pour lui quand les circonstances
rendent cette gestion indispensable, mais jamais il ne s’adjoint &
sa personne pour 'augmenter.

La curatelle donnée au pupille pendant la tutelle finit a la pu-
berté (7), celle des adultes finit & vingt-cing ans, ou lorsqu’ils ob-
tiennent la dispense d’age (vaenia wtatis) (8); celle des furieux, des
fous, des sourds et muets, etc., quand ils sont guéris (9); celle des

(4)

(1) D. 26. 7. 24. 1. Paul, — (2) D. 45. 1. 101. — (3) D. 23. 2. 20. [. Paul. — C. 5. 4. 8. —
) D. 26. 2. 14. f. Marci. - (5) D. 2'.' 2. 5. pr. et §5. — C. 5. 50. 2. — (6) D. 27. 10. 7 princ.
(7) D. 26. 8. 25. f. Paul. — (8) D. 4. 4. 5. p. — C. 2. 45, — (9) D. 27, 10. 1, princ. f. Ulp.

\
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. prodigues, lorsque ayant changé de moeurs, ils ont été relevés de
I'interdiction ; celle donnée pour une affaire spéciale, quand I'af-
« faire est terminée,

TITULUS XXIV.

DE SATISDATIONE TUTORUM VEL CURA-
TORUM.

Ne tamen pupillorum pupillarumve,, et
eorum qui qu@ve in curatione sunt, ne-
gotia a curatoribus tutoribusve consu-
mantur vel diminuantur, curet praetor ut
et Lutores el curatores eo nomine salisdent.
Sed hoc non est perpeluum ; nam tulores
testamento dati satisdare non coguntur,
quia fides eorum el diligentia ab ipso tes-
latore approbata est. Item, ex inquisilione
tutores vel curatores dali, satisdalione
non onerantur, quia idonei electi sunt.

TITRE XXIV,

DE LA SATISDATION DES TUTEURS QU
CURATEURS.

Pour empécher le patrimoine des pu-
pilles ou des personnes soumises a la
curatelle d’éire consumé ou diminué par
les tuteurs ou curaleurs, que le préleur
veille 4 ce que ces derniers fournissent a
ce sujet satisdation. Toutefois, celle régle
n’est pas sans exceplion, car on ne force
a satisdonner ni fes (uteurs donnés par
testament, paree leur fidélité et leur zéle
sont reconnus par le teslateur méme , ni
les tuteurs donnés sur enquéle , parce

qu’on les a choisis offrant toutle sdreté.

Nous avons déja dit (p. 148) que les tuteurs, avant de com-
mencer leurs fonetions, doivent donner aux pupilles des siretés
pour la bonne administration de leurs affaires (cavere rem pupilli
salvam fore). 11 en est de méme des curateurs; cette obligation
leur est commune, et ce que nous allons dire s'applique aux uns
et aux autres. 1l est plusieurs moyens de donner a quelqu’un des
stiretés; une promesse solennelle, un serment, des gages, une
hypothéque, des répondants, sont autant de garanties plus ou
_moins assurces. Le mot cavere est générique, il s'applique & tous
les actes que P'on fait pour précautionner quelqu’un (ut quis cau-
Lior sit et securior). Quelle était la sareté que les tuteurs ou cura-
teurs devaient au pupille? Gelle que les Romains nommaient satis-
datio, mot que nous traduirons littéralement par satisdation. Cet
acte consistait & précautionner quelqu’un en lui donnant des fidé-
jusseurs (cavere ut aliquem securum faciamus datis fidejussoribus) (1).
Donner des fidéjusseurs, ¢’était présenter une ou plusieurs per-
sonnes qui s’engageaient, par les formes solennelles de la stipu-
lation, & répondre de votre obligation (2). Ainsi le tuteur ou le
curateur commencait par s'obliger lui-méme par stipulation; on
I'interrogeait, par exemple, en ces termes : Promittisne rem pupilli
salvam fore? 1l répondait Promitto. Kt alors, présentant celui ou
ceux quidevaient étre fidéjusseurs, on ies interrogeait a leur tour :
Fidejubesne rem pupilli salvam fore? Us répondaient : Fidejubeo,
et ils étaient engagés comme garants. Par qui les interrogations,
ou, selon le terme technique, les stipulations devaient-elles étre
faites ? Par le pupille ou adulte, s'il était présent et sachant par-

(1) D. 2,8, 1. f. Gajus.— (2) Inst. 3. 20.

Source : BIU Cujas



172

ler, car I'action de stipulation était acquise i celui qui interro-
geait. Si le pupille ne pouvait parler, ou bien s’il était absent, un
de ses esclaves devait interroger, parce que les esclaves acquiérent
a leur maitre. 8’il n’avait pas d’esclave, on devait lui en acheter
un, ou bien faire faire la stipulation par un esclave public, ou par
une personne désignée par le préteur. Dans ces deux derniers cas,
bien que rigoureusement Paction de stipulation n’edt pas da ap-
partenir au pupille ou adulte, cependant on Ia lui donnait (1).
Cette stipulation n’était pas conventionnelle, parce qu’elle n’avait
pas lieu par la seule volonté des parties, puisque les tuteurs ou
curateurs y étaient foreés par les magisirats; elle était a la fois et
prétorienne, parce qu'elle était généralement faite sur Vordre des
préteurs, et judiciaire, parce qu’il arrivait quelquefois que le juge
d'un proces Pordonnait : aussi verrons-nous plus loin qu’elle se
rangeait dans la classe des stipulations communes (2).

Ces observations faites, il faut examiner, avec le texte, quels
étaient les tuteurs foreés ou dispensés de satisdonner. 11 en résulte
que les tuteurs ou curateurs légitimes, et ceux donnés par les
magistrats inférieurs des cités, étaient seuls contraints a la satis-
dation. Il n’y avait pas d’exception de plein droit pour le patron;
mais il pouvait, en connaissance de cause, ¢tre dispensé par le
préteur; et méme un fragment au Digeste nous dit que ce n’était
pas facilement qu'on I'obligeait a satisdonner (3). Ii faut en dire
autant du pere, bien que les textes cités ne parlent que du patron.
Et méme on pourrait soutenir avee plus de raison que, puisque
le choix que faisait le peére d’un tuteur testamentaire suffisait
pour dispenser ce dernier de satisdonner, a plus forte raison, le
pére lui-méme devait en étre dispensé. — Le tuteur ou curateur
nommé par lestament était dispensé de la satisdation, méme dans
le cas ou sa nomination avait besoin d’¢étre confirmée, pourva
qu’elle eat ¢té faite par I'ascendant (4).

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. L1V. I

I. Sed si ex testamento vel inquisitione A. Mais si, par teslament ou sur en-

duo pluresve dati fuerint , potest unus
offerre salis de indemnitate pupilli vel
adolescentis, et contutori suo vel concu-
ratori preferri, ut solus administret ; vel
ul conlutor satis offerens praponalur ei,
ut et ipse solus administret. Itagque per
se non polest petere satis a contutore vel
concuratore suo, sed offerre debet, ut
electionem det concuratori vel contutori
suo, utrum velit satis accipere, an satis-
dare. Quod si nemo eorum salis offerat,
si quidem adscriptum fuerit a testatore
quis gerat, ille gerere debet. Quod si
non fuerit scriptum, quem major pars

quéte , deux tuteurs ou plus ont été don-
nés, I'an peut offrir caution pour la sireté
du pupille ou de I'adolescent, afin ou
d’étre préféré a son cotuleur ou cocura-
teur et d’administrer seul, ou de con-
traindre ce cotuteur ou cocurateura offrir
satisdalion s'il vent étre préféré et prendre
scul l'administration. Ainsi, par lui-
méme, il ne peul exiger satisdalion de
son cotuteur ou cocurateur ; mais il doil
la lui offrir, afin de lui donner le choix
ou de la recevoir, ou de la fournir lui-
méme. Lorsqa'aucun d’eux n’offre satis-
dation, si 'un a ¢lé désigné par le testa-

(1) D. 46. 6. fr. 2,3, 4 et 6. — (2) Inst. 5. 18. — (3) D. 26. 4. 5. § 1. f. Ulp.—Tb. 5. 15, § 1. L.
Papin. — (4) D. 26. 5. 5. f. Juli. — €. 5.70. 7. § 5.
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elegerit ipse gerere debet, ut edicto pre- teur pour gérer, il gérera ; si nul n’a été
toris cavetur. Sin autem ipsi tutores dis- désigné , celui que la majeure parlie aura
senserint, circa eligendum eum, vel eos, choisi prendra la gestion, comme y a
qui gerere debent pretor partes suas in-  pouryu I'édit du préteur. Mais si les tu-
terponere debet. [dem et in pluribus ex teurs eux-mémes sont en désaccord dans
inquisitione datis comprobandum est, id le choix de celui ou de ceux qui doivent
est, ut major pars eligere possit, per gérer, le préteur doit interposer sa vo-
quem administratio fiat, lonté. Ceci doit s'appliquer au cas on

plusieurs ont ¢té donnés sur enquéte ,
c'est-a-dire que la majeure partie pourra
choisir I'administrateur.

Sed offerre debet. Nous avons déja développé les dispositions de
ce paragraphe (p. 148). 1l faut remarquer, que lorsqu’il y a
plusieurs tuteurs, il est de leur propre intérét que celui qui admi-
nistre fournisse satisdation, parce qu'ils sont tous responsables
de Ia gestion. Il faut remarquer encore que celui qui offre satis-
dation le premicr donne aux autres, par cela seul, le choix on
de T'accepter ou de satisdonner eux-mémes. Outre les garanties
dont nous venons de parler, les impubéres et les adultes ont de
plus une hypothéque sur tous les biens des tuteurs ou curateurs.

VI, Sciendumn autem est, non solum 2. Sachez du reste que non seulement
tutores vel curatores pupillis , vel adultis, les luteurs ou curaleurs sont lenus pour
celerisque personis, ex administratione I'administration des biens envers les pu-
rerum leneri, sed etiam in eos qui salis- pilles, adultes et autres; mais que ces
dationem accipiunt, subsidiariam ac- derniers ont encore conire ceux qui re-
tionem esse qui ultimum eis prasidium ¢oivent la salisdation une action subsi-
possit adferre. Subsidiaria autern actio in  diaire , qui peut leur fournir un dernier
cos datur qui aul omnino a tutoribus vel secours. L’action subsidiaire se donne
curatoribus salisdari non curaverunt, contre ceux qui ont ou négligé enliére-
aul non idonee passi sunt caveri : que ment de forcer les tuleurs ou curaleurs
quidem , tam ex prudentum responsis, a satisdonner, ou souffert qu’ils donnas-
quam ex constitutionibus imperialibus , sent une caution insuffisante. De plus,
etiam in heredes corum extenditur, celte action, d’aprés les réponses des

prudents aussi bien que d’aprés les Con-
stitutions impériales, s’étend aussi contre
les heritiers.

Subsidiariam actionem. 11 s’agit dans ce paragraphe d’'une action
donnée aux pupilles ou a V'adulte, méme conire les magistrats
chargés de recevoir la satisdation. Nous trouvons sur cet objet un
titre au Digeste et au Code sous la rubrique : De Magistratibus
conveniendis (1). Cette action était subsidiaire : on momme ainsi
celles qui présentent un dernier recours (ultimum subsidium), et
qui ne sont données qu’a défaut de toute autre. Presque toutes
les lois du Code, sous le titre que nous venons de citer, nous
disent que le pupille ou 'adulte n’a de recours contre les magis-
trats que lorsque, aprées avoir discuté, fait vendre (ous les biens
du tuteur ou curateur et deleurs fidéjusseurs, il n’a puéire indem-
nisé en enlier.

1) D. 27. 8. — C. 5. 35.
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Etiam in keredes. Mais I'action était moins rigoureuse contre
les héritiers que contre le magistrat lui-méme. Les premiers n’é-
taient responsables que lorsque le magistrat avait mis dans ses
fonctions une bien grande mégligence (1).

III. Quibus constitationibus et illud &. Dans ces conslitutions il est méme
exprimilur, ut, nisi caveant tutores vel dit expressément que, si les tuleurs et

curatores, pignoribus caplis coercean- curateurs ne fournissent caution , on sai-
tur. sira des gages pour les y contraindre.

('est-a-dire que le magistrat ordonnera la saisie d’'une partie de
leurs biens, que I'on gardera en nantissement.

IV. Neque aulem priefectus urbi, neque 4. Nile préfet de la ville oule préteur,
prielor, neque preses provincie, neque ni le président de la province, ni lous
quis alius, qui tutores dandi jus est, hac autres magistrals revétus du droit de
actione tenebitur, sed hi tantummodo qui nommer les tuteurs, ne seront soumis i
satisdalionem exigere solent. celte aclion, mais seulement ceux qui sont

dans l'usage d'exiger satisdation.

Le préfet de la ville, le préteur, le président de la province,
investis du droit de nommer les tuteurs et curateurs, devaient
bien veiller & ce qu'on exigedt d’eux satisdalion, dans les cas ou
elle élait nécessaire; mais il parait qu’il n’entrait dans leurs fone-
tions ni d’apprécier ni de recevoir cette satisdation. Un fragment
d'Ulpien nous parle d’un président de province qui, aprés avoir
nommé lui-méme le tuteur, charge les magisirats particuliers de
la cité d’exiger satisdation (2). De méme une constitution de
Zénon, apres avoir cité Pordonnance d’un préteur qui nomme un
curateur, nous parle d’'une sorte de greffier appelé seriba, chargé
d’estimer la fortune de T'adulte et de recevoir la satisdation (3).
Ces textes nous font comprendre parfailement cette regle, que
Paction subsidiaire ne se donne pas contre les magistrats investis
du droit de nommer les tuteurs, mais seulement contre ceux
chargés d’exiger satisdation. Une seule explication encore est né-
cessaire : elle porte sur ces mots : neque quis alius cui tutores dandi
Jus est. Les magistrats municipaux, dira-t-on peut-étre, ont le
droit dans certains cas de nommer les tuteurs, et pourtant, comme
on vient de le dire, ils sont tenus de I'action subsidiaire : les
expressions du texte ne sont donc pas exactes. (’est que ces
expressions sont tirées d’Ulpien (4), qui les écrivait & une époque
ou les magistrats supérieurs possédaient sculs le droit de faire
ces nominations; quant aux magistrats particuliers des cités, ils
ne les faisaient que comme délégués du président, et sur son
ordre. Ce n’est que Justinien qui leur a donné le droit de nommer
sans attendre aucun ordre. Du reste, s’ils sont tenus de ’action
subsidiaire, ce n’est point parce qu'ils ont fait la nomination,
mais parce qu’ils doivent, en outre, exiger satisdation.

(1) D.27.8.6. £ Ulp.—C. 5, 35,2, — (2) D, 27. 8, 1. § 2. L. Ulp. — (3) C. 3. 78. 6. — (4) D
27.8.1. § 1. L. Ulp.
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TITULUS XXYV. TITRE XXV.

DE EXCUSATIONIBUS TUTORUM VEL
CURATORUM.

DES EXCUSES DES TUTEURS ET CURA=-
TEURS,

La tutelle et 1a curatelle étaient des charges publiques; non pas
qu’elles eussent pour but Pintérét public de I'Etat, mais en ce
sens que chaque citoyen pouvait y étre appelé, et devait les
remplir. Pour certains motifs on pouvait étre excusé. Les excuses
sont, & proprement parler, des causes de dispense que I'on peut
faire valoir, auxquelles on peut aussi renoncer; de sorte que I'on
est le maitre d’accepter la tutelle ou la curatelle, ou de ne point
la prendre en s’excusant. Elles différent des exclusions; car celui
qui est exclus ne peut étre tuteur ni curateur, lors méme qu’il le
voudrait : cependant nous trouvons quelques textes dans lesquels
le mot excusari est pris pour étre exclus; mais ce n’est point la le

sens ordinaire et propre du mot.

Excusantur autem tutores vel curatores
variis ex causis ; plerumque lamen prop-
ter liberos , sive in poleslale sint, sive
emancipati. Si enim (res liberos super-
stites Romee quis habeat, vel in Italia
quatuor, vel in provinciis quinque , a tu-
tela vel cura potest excusari, exemplo
ceterorum munerum , nam et tutelam vel
curam placuil publicum munus esse. Sed
adoptivi liberi non prosunt : in adoptio-
nem autem dali, naturali patri prosunt.
Item nepotes ex filio prosunt, ut in locam
palris succedant; ex filia non prosunt,
Filii autem superstites tantum, ad tutele
vel cur® muneris excusalionem prosunt ;
defoncli autem non prosunt. Sed si in
bello amissi sunl , quasitum est an pro-
sint? Lt constat eos solos prodesse qui in
acie amiltuntur ; hi enim qui pro Repu-
blica ceciderunt, in perpetuum per glo-
riam vivere intelliguntur.

Il est plusieurs motifs pour lesquels
s'excusent les tuteurs et curaleurs, mais
le plus souvent c’est pour le nombre des
enfants qu’ils ont, soit en leur puissance,
soit émancipés. En effet celui qui a dans
Rome trois enfants vivanis, dans P'llalie
guatre, dans les provinces cing, peut
s’excuser de la tateile ou curatelle, comme
des autres charges : car la tulelle et la cu-
ratelle sont des charges publiques. Les
enfants adoptifs ne complent pas ; donnés
en adoption, ils complent au pére naturel.
Les petits-enfants issus d’un fils complent
lorsqu’ils prennent la place de leur pére,
issus d’une fille ils ne complent pas. Ce
sont seulement les enfants vivanls qui
servent a s'excuser de la tutelle ou cura-
lelle, ceux qui sont morts ne servent
point. Et s’ils ont péria la guerre, a-t-on
demandé, complent-ils ? Oui, sans doute,
mais seulement quand ils sont morts au
combat; car ceux qui succombent pour
la République, la gloire les fail vivre éter-
nellement,

Tres liberos superstites Rome. Cette excuse, accordée pour le

nombre d’enfants, vient de la loi Papia Poppea, dont nous avons
déja va plus d’une disposition tendant a favoriser les mariages et
aaugmenter la population (Hist. du dr., p. 145). On peut remar-
quer la différence entre Rome, I'ltalie et les provinces; différence
qui est conservée dans les Instituts, bien qu'a cette époque Rome
et 'ltalie fussent encore au pouvoir des Ostrogoths.
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1. Item divus Marcus in Semesiribus . De méme, le divin Marc-Aureéle
rescripsit, eum qui res fisci administral a dans ses semestres a répondu que celui
tutela vel cura, quamdiu administrat, qui administre le fisc peut s’excuser de
excusari posse. fa tutelle ou curatelle pendant tout le

temps de son administration.

On sait par Suétone qu'Auguste et Tibére réunissaient pendant
six mois des conseils particuliers, composés de sénateurs (semes-
tria consilia), ou ils discutaient certaines affaires (1). Notre texte
des Instituts peut faire présumer que Marc-Auréle avait suivi cet
exemple. Il n’y avait plus de différence, sous Justinien, entre le
trésor du prince (fiscus) et celui de I'Etat (erarium) (Hist. du dy.,

p. 134).

11. Ilem, qui Reipublicee causa ab-
sunt, a tutela vel cura excusantur. Sed
et si fuerint tutores vel curatores, deinde
Reipublice causaabesse cceperint, a tulela
vel cura excusantur, quatenus Reipublicae
causa absunt : el interea curator loco eo-
rum datur. Qui, si reversi fuerint, reci-
piunt onus tulel® : nam nec anni habent
vacationem , ut Papinianus libro quinto
Responsorum scripsit; nam hoc spatium
habent ad novas tutelas vocali.

2. De méme , les absents pour la Ré-
publique sont excusés de la tutelle ou
curalelle, Quant a ceux qui, nommés
tuteurs ou curateurs, se sont absentés
par la suite pour la République, ils sont
excusés pendant tout le temps de leur
absence; dans cet intervalle on met un
curateur a leur place; mais, a leur retour,
ils reprennent leur charge, car, comme
I'aécrit Papinien au livre cing e ses Ré-
ponses, ils n'ont pas une annee de dis-
pense ; ce délai n’existe que pour les
nouvelles tutelles auxquelles ils seraient
appelés.

Nee anni habent vacationem. De retour d'une absence pour la Ré-

publique, on ne pouvait, pendanl une année, étre appelé malgré
soi & une nouvelle tutelle ou curatelle; mais, quant a celles dont
on était chargé avant son départ, on était forcé de les reprendre
sur-le-champ : ainsi elles n’avaient été que suspendues pendant

I’'absence ; aussi dans U'intervalle nommait-on un curateur,

I11. Et qui potestatem habent aliquam,
se excusare possunt, ut divus Marcus re-
scripsit; sed ceeptam tutelam deserere non
possunt.

1V. Item, propter litem quam cum
pupillo vel adulto tutor vel curator habet,
excusare nemo se potest, nisi forte de
omnibus bonis vel hereditate controversia
sit.

$. Ceux qui sont inveslis de quelque
pouvoir peuvent s'excuser, selon le res-
crit du divin Marc-Auréle; mais ils ne
peuvent abandonner une tutelle com-
mencée,

4. Pour un procés qu'il a contre le
pupille ou I'adulte, le tateur ou curateur
ne peul s’excuser, a moins que la con-
testation s’étende & tous les biens ou a une
héréditeé.

Justinien, plus tard, dans la Novelle 72, ¢. 1, décida que, lors-
qu’on serait eréancier ou débiteur du pupilleouadulte, on ne pour-
rait pas étre admis a la tutelle ou curatelle.,

V. Item, tria onera tutele non adlec-
tate, vel curm , preestant vacationem,

3. Trois charges de tutelle ou de cu-
ratelle qu’on n’a point recherchées, four-

(1) Suet. Aug. 35.
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quamdia administrantur : ut tamen plu-
rium pupillorum tutela vel cura eorumdem
bonorum , veluli fratrum, prouna com-
putetur.

VI. Sed et propler paupertatem excu-
sationem tribui, tam divi fratrefh quam
per se divus Marcus rescripsit, si quis
imparem se oneri injuncto possit docere.
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nissent aussi une excuse tant qu’on les
administre. En observant toutefois que la
tutelle de plusieurs pupilles , ou la cura-
telle de plusieurs biens, lorsqu’il y a in-
division, par exemple, celle de fréres,
ne compltent que pour une,

@. Pour pauvrelé, unme excuse est
aussi accordée a celui qui peut justifier
que la charge qu’on lui impose est au
dessus de ses forces. Les divins fréres,
el, en son particulier, le divin Marc-Au-
réle I'ont répondu.

Par divins fréres on entend Marc-Auréle-Antonin le philosophe,
et son frére par adoption, Lucius Verus. (Hist. du dr., p. 156.)

VIL Item, propter adversam valetu-
dinem , propler quam nec suis quidem

negotiis interesse potest, excusatio locum
habet,

VIIT. Similiter, eum qui litteras nes-
cit, esse excusandum divus Pius rescrip-
sit, quamyis el imperiti litterarum pos-
sint ad administrationem negotiorum
sufficere.

% . Deméme, une santé débile, qui em-
péche de s’occuper de ses propres affaires,
donne lieu 4 une excuse,

®. Pareillement un rescrit d’Antonin-
le-Pieux porte que ceux qui ne connaissent
point Pécriture doivent étre excusés. Néan-
moins ils peuvent quelquefois élre capa-
bles d’administrer,

(’est donc aux magistrats i juger, d’aprés Pimportance de la tu-
telle, si elle peut étre gérée par quelqu’un qui ne sait ni lire ni
€crire, ct si, en conséquence, I'excuse doit ¢étre admise ou re-

jetée (1).

IX. Item, sipropter inimicitias aliquem
Lestamento tutorem pater dederit, hoc
ipsum prestal ei excusationem; sicut,
per conlrarium, non excusantur qui se
tutelam administraturos patri pupillorum
promiserant.

. Celui que le pére aurait dans son
testament nommé tuleur par inimitié ,
obliendrait par cela seul une excuse; et
a l'inverse, on n’excuse point ceux qui
avaient promis au pére du pupille d’admi-
nistrer la tutelle.

On suppose qu’un peére, dans le but d’imposer & son ennemi une

charge onéreuse, I'aurait dans son testament nommé tuteur de
ses enfants : on donne alors une excuse ; mais il faut prouver que
¢’est par inimitié que la nomination a ¢été faite, et non comme un

acle de réconciliation.

X. Non esse autem admittendam excu-
salionem ejus qui hoc solo utitur, quod
ignotus patri pupillorum sit, divi fratres
rescripserunt.

XI. Inimicitizz, quas quis cum patre
pupillorum vel adultorum exercuit, si
capitales fuerunt, nec reconciliatio in-
fervenit, a tutela vel cura solent excu-
sare,

4 @. On ne peut admetire I'excuse de
celui qui se fonde seulement sur ce qu’il
¢tait inconnu au pére du pupille. C’est ce
qu'ont répondu les divins fréres.

# 8. Les haines élevées entre une
personne et le pére des pupilles ou adul-
tes, si elles étaient capitales et qu'il n’y
ait pas eu réconciliation , excusent de la
tatelle ou curatelle.

(1) D. 27.1. 6. § 19. {. Modest.
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Par haines capitales, il faut entendre celles qui allaient jusqu’a
vouloir priver de la vie, naturelle ou civile.

XIL Item, is qui status controver-
siam a pupillorum patre passus est, ex-
cusatur a tutela,

4 2. Comme aussi on excuse celui qui
a cssuyé de la part du pére du pupille
une contestation d’état.

Par exemple, si on I'a attaqué, soutenant qu’il était esclave ou

non citoyen.

XIIL Item, major septuaginta annis
a tutela vel cura excusare se potest. Mi-
nores aulem vigintiquinque annis olim
quidem excusabantur, nostra autem Con-
stitutione prohibentur ad tutelam vel cu-
ram adspirare, adeo ut nec excusalione
opus sil. Qua Constilutione, cavetur ut
nec pupillus ad legilimam tutelam voce-
tur, nec adultus : cum erat incivile , eos
qui alieno auxilio in rebus suis admini-
strandis egere noscuntur, et ab illis re-
guntur, aliorum tutelam vel curam su-
bire.

X1V, Item et in milite observandum
est ut, nec volens, ad futel® onus ad-
mittatur,

4 3. Le majeur de soixante-dix ans
peut s’excuser de la tutelle et de la cura-
telle. Les mineurs de vingt-cinq ans jadis
élaient excusés ; mais , d’aprés notre Con-
stitution, ils sont incapables d’aspirer a
la tutelle ou curatelle ; et, par la il n'est
plus besoin d’excuse. Cette Conslitution
pourvoit a ce que ni les pupilles, ni les
adultes ne soient appelés a la tutelle légi-
time ; car il est contraire a la raison que
des personnes reconnues comme ayant be-
soin du secours d’autrui dans l'admini-
stration de leurs affaires, et placées elles-
mémes sous une direction étrangére, pren-
nent la tutelle ou la curatelle des autres,

4. 1l faut pareillement observer
pour les militaires qu’ils ne soient point
admis, méme volontairement, a gérer la
tutelle.

(Vest ici une incapacité plutdot qu'une excuse.

XV. Item, Roma grammalici, rhetores
et medici, et qui in patria sua id exercent,
et intra numerum sunt, a tutela vel cura
habent vacationem.

4 5. A Rome, les grammairiens, les
rhéteurs el les médecins, de méme ceux
qui exercent ces professions dans leur
pairie, et qui sont comypris dans le norabre
légal, sont dispensés de tutelle et curatelle,

11 existait, nous dit Théophile, une Constitution d’Antonin-le-

Pieux qui fixait le nombre de grammairiens, rhéteurs, etc., que
chaque cité devait avoir. Modestin nous fait méme connaitre les
dispositions de cette Constitution et les diverses limites qu’elle

posait (1).

XVL Qui autem vult se excusare, si
plures habeat excusationes, et de quibus-
dam non probaverit, aliis uli intra tem-
pora constituta nen prohibetur. Qui autem
excusare se volunt, non appellant ; sed ,
intra dies quinquaginia continuos, ex
quo cognoverint se tutores datos , excu-
sare se debent, cujuscunque generis sint,
id est, qualitercunque dati fuerint tuto-
res , si intra centesimum lapidem sunt ab

2&. Celui qui veut s’excuser et qui
a plusieurs excuses , lorsque quelques
unes ont éLé rejetées , est maitre de faire
valoir les autres dans les délais fixés. Pour
s’excuser on n’a point recours al'appel;
mais de quelque classe que 1’on soit, ¢'est=
a-dire de quelque maniére que I'on ait
€l¢ nommé a la tutelle ou curatelle, on
doit proposer ses excuses dans les cin-
quante jours continus , a parlir du mo-

(1) D.27. 1. 6. §52, 7 et 9. £. Modest.
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¢o loco ubi tutores dati sunt. Si vero ul-
tra centesimum habitant , dinumeralione
facta viginti millium diurnorum, et am-
plius triginta dierum : quod tamen, ut
Seavola dicebat, sic debet computari, ut
ne iinus sint quam quinquaginia dies.
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ment que 'on a connu sa nomination, si
I'on est a moins de cent milles du lieu
ou 'on a été nommé. Si 'on demeure a
plus de cent milles, on compte un jour
par vingt milles , plus trente jours en sus :
calcul néanmoins qui doit se faire, comme

le disait Scwevola, de telle sorte que ja-
mais il W'y ait moins de cinquante jours.

Non appellant. Ce paragraphe fixe dans quelle forme on doit
g’excuser et dans quel délai. En général, lorsqu’on était appelé a
une fonction publique, et qu’on prétendaitavoir une excuse, ¢’était
par la voie de 'appel qu’on la faisait valoir; ¢’est-a-dire en s’adres-
sant & un magistrat supérieur, pour faire réformer la sentence de
celui qui vous avait nommé (1). Une Constitution de Marc-Aurele-
Antonin ordonna qu’il en serait autrement pour les tutelles et cu-
ratelles. Cest devant le magistrat formant le premier degré de ju-
ridiction que les tuteurs et curateurs doivent se présenter et pro-
poserleurs excuses; si ce premier magistrat les rejetie, cesera alors
qu’ils pourront appelerde sa sentence (2). Cette régle est commune
a tous les tuteurs ou curateurs, légitimes, testamentaires, ou
donnés par les magistrats; tous peuvent ¢également s’excuser, a
Pexception cependant des affranchis, auxquels la reconnaissance
impose I'obligation de gérer la tutelle ou curatelle des enfants du
patron, et qui ne peuvent invoquer des excuses pour s’en dis-
penser (3).

Intra quinquaginta dies coniinuos. Quand on calculait par jours utiles,
on ne complait que ceux ou il était permis de se présenter en jus-
tice; par jours continus, on les complait tous sans distinetion. C’'était
cette derniere méthode qu'on devait suivre pour les tuteurs et
curateurs. Dans le délai fixé, il fallait non seulement qu’ils se
fussent présentés au juge (ad judicem accedere), mais encore
qu’ils eussent spécificleursexcuses(remissionis causam nominare) (4).
S’ils en avaient plusieurs, ils n’¢taient pas obligés de les spécifier
toutes a la fois; mais, lorsque les premieres avaient été rejetées,
ils pouvaient proposer les autres, pourvu qu’ils fussent toujours
dans le délai.

Ne minus sint quam quinquaginta dies. 11 résulte du calcul indiqué
par les Instituts que, si on le suivait sans modification, ceux qui
sont i plus de cent milles auraient souvent un délai plus court que
ceux qui sont moins ¢loignés. Par exemple, celui qui de-
meure a trois cents milles aurait un jour par vingt milles, ¢’est-a-
dire quinze jours; plus trente jours en sus, en totalité quarante-
cinq jours seulement. Voila pourquoi les jurisconsulies ajoutaient
que, dans tous les cas, il faut agir de maniére a ce que personne
nait jamais moins de cinquante jours (5). D'apres cela on peut

(1) D. 49. 4. 1. § 2. f. Ulp.—(2) Ib. § 1.—D. 27. 1. 13. p. [. Modest.— (3) C. 5. 62. 5.— (4) D.
27.1.13. 8 8, — (3) D. 27. 1. 13. § 2. {. Modest.
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aisément s’assurer, en faisant les calculs, qu’'il ne commence a y
avoir plus de cinquante jours que lorsque les tuteurs habitent a
plus de quatre cents milles; en sorte que la régle eat ¢1é plus juste
et plus simple si 'on avait dit : le délai sera de cinquante jours
pour ceux qui demeureront a quatre cent milles, ou moins; on
ajoutera un jour pour chaque vingt milles en sus de cette distance,

Les tuteurs et curateurs sont les maitres, comme nous 'avons
dit, d’user de leurs excuses ou d’y renoncer. 1ls y renoncent taci-
tement lorsqu’ils laissent expirer les délais, ou méme lorsqu’ils
prennent I'administration sans faire aucune réserve (1), & moins
qu’il s’agisse d'une excuse survenue postérieurement, et pouvant
dispenser méme d’une charge commencée, comme, par exemple,
I’absence pour la république.

4%. La nomination du tuteur est
censée faite pour le patrimoine entier.

X VII. Datus autem tutor, ad univer-
sum patrimonium datus esse creditur.

Par conséquent, ajoute Cujas, si les biens sont situés dans des
provinces différentes, 1l n’en est pas moins chargé en totalité,
D'ou il suit que, s’il veut se décharger de I'administration des
biens trop éloignés, il ne peut le faire qu’en proposant une excuse
fondée sur I'éloignement, ce qui est conforme a un fragment du
Digeste (2). Quelques commentateurs pensent que le texte des
Instituts est incomplet, et que la suite développait ce que nous
venons de dire. La paraphrase de Théophile n’en dit pas plus que
les Instituts.

XVIIL Qui tatelam alicujus gessit,
invitus curalor ejusdem fieri non compel-
litur : in tantum ut, licet pater familias
qui testamento tutorem dedit , adjecerit
se cumdem curatorem darc : tamen
invitum eum curam suscipere non co-
gendum, divi Severus et Antoninus re-

£ 8. Celui qui a géré la tutelle d’'une
personne n’est pas forcé d’en prendre la
curatelle malgré soi : téllement que, siun
pere de familie, en nommant un tuteur
par testament, avait ajoulé qu'il donnait
la méme personne pour curateur, on ne
pourrait point la contraindre a prendrela

scripserunt. curatelle contre son gré, selon le reserit

des divins Sévére et Anlenin.

Cest ici Septime-Sévere et Antonin-Caracalla que I'on veut
désigner. (Hist. du droit, p. 158).

XIX, lidem rescripserunt mariltum ~ @%. Les mémes empercurs ont ré-
uxori su® curalorem datum, excusare se pondu que le mari donné pour curateur
posse, licet se immisceal. a sa femme peut s’excuser, bien qu'il se

soit immiscé.

Non seulement il peut s’excuser, mais il le doit; car il est inca-
pable d’étre curateur de sa femme, comme le disent formellement
plus d’'un texte du Digeste et du Code (3). Maritus, etsi rebus uxoris
suce debet affectionem, tamen curator ei creari non potest(4).Cette regle
est la réciproque de celle déja connue, que le curateur d’une femme

(1) C.5.65. 2. —(2) D. 2. 1, 21, § 2. . Marci, — (3) D. 27. 1. 1. § &. f. Modest.—27. 10. 10.
14 f. Pap, — (4) G. 5. 54. 2.
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ne peut 'épouser (p. 81). Le motif est le méme : on craindrait que
le mari n’abusat de sa position pour se dispenser de rendre des
comptes. Si done, par ignorance du droit, ou par tout autre motif,
des magistrats avaient nommé un mari a la curatelle de sa femme,
celui-ci, des qu’il Papprendrait, devrait s’excuser sur-le-champ,
afin d’éviter toute responsabilité i ce sujet (1). 11 faut supposer
que la femme a besoin d’un curateur, soit parce qu’elle est mineure
de vingt-cing ans, soit parce qu’'elle est insensée, etc. (2). 11 faut
de plus supposer qu’elle a des biens a elle propres et non compris
dans la dot (p. 83).

XX. Si quis autem falsis allegationibus 2®. Si, par de fausses allégations ,
excusationem tutele meruerit, non est quelqu’un est parvenu a se faire dispenser
liberatus onere tutele. de la tutelle, il n’est point dégagé de ses

obligations.

En conséquence il est toujours responsable, par Iaction de
tutelle, de tous les préjudices que pourrait éprouver le pupille : il
faut en dire autant pour Ia curatelle. (Vest une exception faite, en
faveur des pupilles ou adultes, A cette régle, que la chose jugée
passe pour la vérité,

Il est encore plusieurs motifs d’excuse autres que ceux que nous
venons de parcourir; mais la matiére n’est pas assez importante

pour les tous examiner : ils sont énumérés au Digeste et au
Code (3).

DES ACTIONS RELATIVES A LA TUTELLE ET A LA CURATELLE.

La tutelle pouvait donner lieu a plusieurs actions; savoir :
I'action directe de tutelle, I'action pour les distractions faites dans
les comptes, et I'action contraire de tutelle. — L’action directe de
tutelle, qui se nommait actio directa tutelee, ou judicium tutele, ou
bien encore arbitrium tutele, était celle qu'on donnait au pupille
contre le tuteur, pour lui faire rendre compte de son administra-
tion. Elle n’était ouverte que lorsque la tutelle était finie soit pour
le pupille lui-méme, soit pour le tuteur seulement. Elle était
accordée au pupille ou a ses héritiers, contre le tuteur ou contre
ses héritiers, Le tuteur était responsable, par cette action, non
seulement des fraudes qu’il aurait commises, mais encore des
fautes qu’il aurait faites, et méme de sa négligence, Lorsqu’il
était, par suite de cette action, convaincu de fraude, il était noté
d’infamie (4). — L’action pour les distractions faites dans les
comptes se nommait actio de distrahendis rationibus. Elle était donnée
au pupille contre le tuteur, quand celui-ci avait commis quelques
soustractions sur le patrimoine qu’on lui avait confié. Elle n’était
ouverte qu'a la fin de la tutelle. Elle avait pour résultat de faire

(1) C. 5. 62. 4. —(2) D.27.10. 14. — (5) D. 27.1. — C. 5, 62. — (4) D. 27. 5. f. 4. I. 4. pr.
53 16 et 17, — Voy. aussi C. 5. 51, 2.
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noter le tuteur d’infamie, et de le faire condamner a restituer le
double de ce qu’il avait soustrait; elle ne passait point contre les
héritiers du tuteur, parce qu’'ils n’étaient pas les coupables. On
ne pouvait pas exercer a la fois I'action directe de tutelle et 'action
derationibus distrahendis: intenter I'une, ¢’étaitrenonceral’autre(1).
-— L’action contraire de tutelle (actio contraria tutelw) était celle
qui, ala fin de la tutelle, était donnée au tuteur contre le pupille,
pour se faire indemniser de toutes les avances qu’il pouvait avoir
faites, et de toutes les obligations qu’il pouvait avoir contractées
pour lui(2). Une remarque générale, et qui nous servira plus d’une
fois par la suite, c’est que ces expressions, action directe, action
contraire, prises par opposition I'une a I'autre, désignaient toujours,
la premiére, une action en quelque sorte principale, découlant
directement et essentiellement d’un contrat ou d'un fait; la
seconde, une action en quelque sorte accessoire, survenue posté-
rieurement au contrat, a cause d’une circonstance particuli¢re,
Ainsi, dans notre exemple, par cela seul qu’il y a tutelle, il ya,
comme une conséquence directe et essentielle, action directe de
tutelle; tandis que action contraire ne viendra qu’accessoirement,
si le tuteur par la suite se trouve avoir fait quelque avance.

La curatelle donnait lieu & Paction utile de gestion d’affaires
(actio utilis negotiorum gestorum), accordée a celui qui était en cura-
telle, pour faire rendre compte au curateur. 1l est A remarquer que
rien n’empéchait d’intenter cette action, si les circonstances
Iexigeaient, méme pendant que la curatelle durait encore (3). De
son coté, le curateur avait, pour se faire indemniser de ses avances,
Iaction contraire utile de gestion d’affaires (actio contraria utilis
negotiorum gestorum ). Remarquons encore ici que l'expression
action directe se prenait aussi par opposition a action utile; qu’alors
elle avait un autre sens que celui expliqué ci-dessus. Elle désignait
une action découlant directement du droit lui-méme; tandis que,
par action utile, on entendait une action que I’équité, I'utilité seule
avaient fait introduire par analogie d’une action existante dans la
loi. Ainsi, dans notre exemple, action dirccte negotiorum gestorum,
est celle que le droit lui-méme donnait pour faire rendre compte
a celui qui, volontairement et a I'insu d’un propriétaire, s'élait
mis a gérer ses affaires. Le curateur n’était pas absolument dans
cette position, puisque ce n’était point de son seul mouvement
qu’il avait pris la gestion. On n’avait done pas réellement contre
lui I'action directe de gestion d’affaires; mais, par analogie et par
utilité, on avait donné une action 2 peu prés semblable actio utilis
negotiorum gestorum. — I’action accordée par le préteur pour
obtenir une restitution en entier (restitutio in integrum), a cause de
I'dge, se rapporte aussia la matiere que nous examinons. Lorsqu’un

(1) D.27.3.1.1. § 19 et suiv., 1. 2. — (2) Ib. 4. §3 et 46, § 1, — D, 26. 7. 26. — (3) D. 21. &
1. § 2. £ Ulp.
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mineur de vingt-cing ans, agissant soit avec 'autorisation de son
tuteur, soit avec le consentement de son curateur, soit par lui-
méme en dge de puberté, avait éprouvé un préjudice dans une
affaire qui, selon le droit, était valable, le préteur néanmoins lui
permettait d’agir pour se faire restituer en entier, ¢'est-a-dire
replacer dans son premier état, comme si Paffaire n’avait pas eu
lieu : ¢’était 13 ce qu’on nommait une restitutio in inteqrum. Le pré=
teur, du reste, ne 'accordait qu'en connaissance de cause, et
lorsqu’il reconnaissait qu'il y avait un préjudice assez considé-
rable (1).

Etaient communes a la tutelle et & la curatelle Paction - de
stipulation (actio ex stipulatu) contre ceux qui s’élaient engagés
comme répondants du tuteur ou du curateur; I'action subsidiaire
contre les magistrats; et enfin 'accusation dirigée contre le tuteur
ou curateur, pour le faire écarter comme suspect. Nous allons, avee
le texte, parler plus en détail de celte accusation.

TITULUS XXVI. TITRE XXVIL
DE SUSPECTIS TUTORIBUS VEL CURATO- DES TUTEURS OU CURATEURS
RIBUS. SUSPECTS,

L’accusation de suspicion, intentée contre un tuteur ou cura-
teur, n’était point une accusation criminelle proprement dite :
elle n’avait pas pour objet de faire infliger & un coupable une
punition publique; son but principal était un intérét eivil, eelui
de défendre la fortune du pupille, en écartant quelqu’un qui
pourrait y malverser. Il est vrai qu’elle entrainait quelquefoisI'infa-
mie; mais cel effet lui était commun avece plusicurs actions civiles,
telles que celle de tutelle, de dépot. 11 suit de Ia que cette aceu=
sation n’appartenait pas aux juridictions criminelles; mais seule-
ment aux juridictions civiles. 11 suit encore que, deés que la tutelle
ou curatelle avait fini, 'accusation ne pouvait plus avoir lieu,
puisqu’elle eut ¢été sans objet. D'un autre coté cetté accusation
differe des actions civiles, et se rapproche des accusations crimi-
nelles, en cesens qu’elle n’est pas ouverte seulement a la partie
intéressée, mais que tout le monde a le droit de 'intenter.

Sciendum est, suspecti crimen ex lege  Sachez que l'accusation de suspicion
Duodecim-Tabularum descendere. vient de la loi des Douze-Tables.

I. Dalum est autem jus removendi fl. Le droit d’écarter les tuteurs sus-
tutores suspectos Rome preetori, et in pects appartient a Rome aux préleurs,
provinciis praesidibus earum, et legato dans les provinces aux présidents et au
proconsulis, lieutenant du proconsul,

Ce droit leur appartient comme affaire civile, leur juris-
diction s'étendant aux causes de cette nature. Nous avons

(1) D. 4 & —=C.2.22,
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expliqué ce qu’était le lieutenant du proconsul. (Hist. du droit,

p. 93.)

IL Ostendimus, qui possunt de sus-
pecto cognoscere, nunc videamus, qui
suspecti fieri possunt. Et quidem omnes
tutores possunt sive leslamentarii sint,
sive non, sed alterius generis tutores.
Quare et si legitimus fuerit tutor, accu-
sari poterit. Quid si patronus? Adhuc
idem erit dicendum : dummodo memine-
rimus, fama patroni parcendum , licet
ut suspectus remotus fuerit.

#. Aprés avoir dit quels magistrals
peuvent connaitre de 1’accusation de sus-
picion, voyons quels tuteurs peuvent
étre accusés ; tous le peuvent, qu’ils soient
testamentaires, ou qu'ils soient de toute
autre classe, fat-ce méme un tuteur légi-
time. Mais un patron? La méme décision
lui est applicable, pourvu qu’on se sou-
vienne qu’il faut ménager sa réputation ,
méme en I'écartant comme suspect.

Ni les enfants ni les affranchis ne pouvaient diriger contre leurs

ascendants ou leur patron une action infamante (1). Les actions
qui avaient ce caractere devaient en étre dépouillées, et le fils ou
Paffranchi devait agir seulement pour défendre ses intéréts. Cest
ce qui aura lieu ici : 'ascendant ou le patron sera écarté sans étre
noté d’infamie; et méme fort souvent, d’apres Modestin, on se

contentera de lui adjoindre un curateur (2).

ITI. Consequens est, ut videamus qui
Ppossunt suspectos postulare. Et sciendum
est, quasi publicam esse hanc accusa-
lionem, hoc est, omnibus patere. Qui-
nimo et mulieres admiltuntur, ex re-
scripto divorum Severi et Antonini, sed
he sol® quz , pietatis necessitudine
ducte, ad hoc procedunt, utputa mater,
nutrix quoque, et avia possunt; polest
et soror. Sed et si qua alia mulier fuerit,
cujus praelor perpensam pietatem intel-
lexerit, non sexus verecundiam egredien-
tem, sed pietate productam, non continere
injuriam pupillorum : admittet eam ad
accusationem,

$. Apreés cela, voyons qui peut accu-
ser les suspeels; et I'on saura que celte
accusation est quasi-publique, c’est-i-
dire ouverte a tout le monde. Bien plus,
on y admet les femmes, d'aprésle re-
scrit des divins Sévére el Antonin, mais
seulement celles qu'un sentiment irrési-
stible d’affeclion pousse a eetle démarche;
comme la mére, la nourrice aussi, I'aieule,
ainsi que la sceur; el méme s'il est une
autre femme en qui le préteur reconnaisse
une vive affection, qui paraisse, sans
sortir de la modestie de son sexe, mais
conduite par cette affection, ne pouvoir
supporter le préjudice fait aux pupilles,
elle sera admise a cette accusation.

Quasi publicam. Nous avons dit, au commencement de ce titre,
en quoi cette accusation différait de celles qui étaient réellement
publiques, et en quoi elle leur ressemblait.

Mulieres admittuntur. En général les femmes ne pouvaient intenter
d’accusation publique, si ce n’était quand elles voulaient poursuivre
la punition d’un délit ou d’un crime commis contre elles ou contre

quelqu'un des leurs (3).

IV. Impuberes non possunt tutores
suos suspectos postulare, puberes autem
curatores suos ex consilio necessariorum
suspectos possunt arguere : elita divi Se-
verus el Anloninus rescripserunt.

4. Les impobéres ne peavent pour-
suivre leurs tuteurs comme suspeets ; les
adultes peuvent, avec l'avis de leurs
parents, poursuivre leurs curateurs. Cest
ainsi que Pgnt répondu les divins Sévére
et Antlonin.

(1) D.57. 15, 5. f. Ulp, — (2) D. 26. 10. 9,— (3) D, 48. 2. 1, f. Pomp., 2. {. Pap,—C.9.1.12.
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V. Suspectus autem est, qui non ex
fide tutelam gerit , licet solvendo sit, ut
Julianus quoque scripsit. Sed et ante-
quam incipiat tutelam gerere tutor, posse
eum quasi suspectum removeri , idem Ju-
lianus scripsit, et secundum eum consti-
tutum est,

185

3. st suspect celui qui gére infidéle-
ment la tutelle, bien que solvable, comme
I'a écrit aussi Julien. Et méme, avant
d’avoir commencé a gérer, un tuteur
peut étre écarté comme suspect; le méme
Julien I'a écrit, et, d’aprés lui, une Con-
stitution 1'a décidé.

Ce serait sur sa réputation, s’il était connu pour un homme im-
probe ou de mauvaises moeurs, qu'on I'écarterait, méme avant
qu’il et commencé 'administration.

VI, Suspectus autem remotus, si qui-  @. Le suspect écarté pour dol est
dem ob dolum, famosus est; si ob cul- noté d’infamie; pour faute, il ne I'est
pam, non @que, pas.

Chaque citoyen jouissait d’une considération qui lui était propre
et qui dépendait de sa conduite, de son état, des honneurs dont il
¢tait revétu; cette considération se nommait existimatio. Elle est
définie au Digeste, dignitatis illese status, legibus ac moribus compro-
batus (1). L'existimation pouvait augmenter, diminuer ou méme
se perdre. Elle était perdue totalement pour ceux qui ¢taient privés
de la liberté; elle était diminudée, par exemple, quand on était
relégué, expulsé du sénat, rejeté de son ordre dans un ordre
inférieur, ete. 1 existait méme des actions qui, pour toute peine,
emportaient I'infamie, ¢’est-a-dire une diminution trés-étendue de
Iexistimation (2). Telles étaient 'action de tutelle, I'accusation
de suspicion,.quand le tuteur était convaincu de fraude. — La
personne notée d’infamie était frappée de plusieurs incapacités.
Nous aurons occasion de revenir sur ce sujet.

VIL Si quis autem suspectus postula- %% « Si quelgqu’un est poursuivi comme

tur, quoad cognilio finiatur, interdicitur
ei administratio, ut Papiniano visum
est.

VIIL. Sed si suspeeti cognitio suscepta
fuerit , postea quam tutor vel curator
decesserit, exlinguitur suspecti cognilio.

suspect , I'administration lui est interdite,
selon lavis de Papinien, jusqu'a ce que
la cause soit jugée.

8. Si, pendant I'instance commencée
contre le suspect, le tuteur ou le curateur
décéde , Pinstance s’éteint.,

L]

La méme décision doit s’appliquer a tous les cas ou, pour une
cause quelconque, la tutelle ou curatelle finit. Nous en avons donné
la raison : ¢’est que Paccusation n’avait d’autre but que d’écarter
le suspect. Mais il reste toujours contre ce dernier, ou contre ses

héritiers, I’action pour nous faire rendre compte.

IX. Si quis tutor copiam sui non faciat
ut alimenta pupillo decernanlur, cave-
tur epistola divorum Severi et Antonini,
ut in possessionem bonorum ejus pupillus

9. sile tuteur ne parait pas pour

faire allouer des aliments au pupille,

un rescrit des divins Sévére et Antonin
ordonne que le pupille sera mis en pos-

(1) D. 5. 13. 5. § 1. f. Callist.— (2) Lb. §§ 2 et 3,—Voir tout ce que nous avons dit  cet égard

dans les Généralités du drotl romain, n, 17,
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mittatur; et que mora deteriora futura
sunt, dato curatore distrahi jubentur.
Ergo ut suspectus removeri poterit, qui

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

session de ses biens, et qu’aprés la nomi-
nation d'un curaleur, les choses que le
retard détériorerait seront vendues., Op

pourra donc écarter comme suspect celui
qui ne fournit pas des aliments.

Ut alimenta pupillo decernantur. La somme a dépenser annuelle-
ment pour entretien du pupille n’était pas laissée entierement a
I'arbitraire du tuteur. Le testateur pouvait la fixer dans son testa-
ment; s'il ne avait pas fait, il était d’'usage que le préteur la
déterminit. Ce magistrat devait avoir égard au rang, a la fortune,
a I'age du pupille; il ne devait point permettre de dépenser tous
les revenus : il était bon que 'on fit chaque année quelques écono-
mies. (était au tuteur a faire faire cette estimation; et méme,
quand elle avait ¢été faite, soit par le testateur, soit par le magis-
trat, s'il arrivait que, par des circonstances postérieures, la somme
allouée devint trop forte, le tuteur devait avertir pour qu’on la
diminuit. S’il négligeait ces devoirs, il s'exposait a ce que, dans le
compte de tutelle, on n’admit point toutes les dépenses qu’il por-
terait pour lentretien du pupille. Néanmoins, si ces dépenses,
quoique n’ayant pas été fixées, ¢laient modérées, elles devaient
étre admises (1). — Notre texte s'occupe du cas ou le tuteur, au
licu de faire fixer la Somme pour I'entretien, aurait disparu. Alors
il faut distinguer : si son absence a été forcée et imprévue, on
pourvoira, en attendant son retour, a entretien du pupille (2);
mais si son absence provient de négligence ou de mauvaise foi,
§'il se cache ou s’il s’est enfui, abandonnant ainsi les intéréts du
pupille, on agira envers 'ui & peu prés comme on agit contre un
débiteur qui disparait. De méme que les eréanciers sont alors en-
Voyés en possession des biens de leur débiteur (3), qu’ils peuvent
faire nommer un curateur a ces biens pour qu’ils soient vendus (4);
de méme le pupille sera envoyé en possession des biens du tuteur,
et, sur-le-champ, un curateur étant donné a ces biens, on vendra
les choses sujettes a se détériorer, afin de pourvoir aux aliments du
pupille. Le tuteur de plus pourra étre écarté comme suspect (5).
— On peut remarquer les expressions : copiam sui non faciat, pour
dire ne présente point sa personne; et alimenta, pour dégigner non
sculement la nourriture du pupille, mais tout ce qui est nécessaire
a son entretien,

non prestat alimenta.

X. Sed si quis presens negat propter
inopiam alimenta posse decerni, si hoc
per mendacium dical, remiftendum eum
esse ad prefectum urbi puniendum pla-
euit, sicut ille remiltitur qui, data pecu-
nia, ministerium tutel® redemerit.

A ®. Mais lorsqu’il parait et prétend
qu’on ne peut, a cause de la pauvreté du
pupille, lui allouer des aliments, si cetle
assertion est mensongére , il faudra le
renvoyer devant le préfet de la ville pour
étre puni, comme on y renvoie celui qui,
a prix d’argent, a racheté les fonclions
de tuteur.

(1) D.21.2.

2.2¢
— (@) D.27.2. G 26. 10. 3, § 14. 1. Ulp.

Source : BIU Cujas

3. £. Ulp.—C. 5. 50. — (2) D. 21.2.6. [, Tryph. — (5) D

.42.2. — (4) Ib. 4.



TIT, XIIT A XXVI, RESUME, 187

Per mendacium dicat. On suppose ici que le tuteur ne disparait
point, mais qu’il cherche a frauder le pupille par des assertions
mensongeres. Un fragment du Digeste veut que, dans ce cas, on
donne des avocats au pupille pour contester ce que dit le tuteur,
— Quant & celui qui, a prix d’argent, rachete la tutelle, ce ne peut
étre qu'en gagnant les employés du préteur. Aussi Cujas rétablit
le texte de celte maniére : Data pecunia ministeriis tutelam redemerit.
On lit au Digeste : Qui tutelam, corruptis ministeriis preetoris, rede-
merit (1).

X1I. Libertus quoque, si fraudulenter £ 4. Deméme, I'affranchi,’convaincu
tutelam filiorum vel nepotum patroni d'avoir géré frauduleusement la tutelle
gessisse probetur, ad prefectum urbi re- des fils ou petits-fils de son patron, est
miltitur puniendus. renvoyé au préfet delaville pour étre puni.

Dans tous ces cas, on renvoie au préfet de la ville, parce quil
est le juge criminel.

XII. Novissime sciendum est eos qui 4 2. Enfin sachez que ceux qui admi-
frauduolenter tutelam, vel curam admi- nistrent frauduleusement, bien qu'ils
nistrant, etiam si satis offerant, remo- offrent satisdation, doivent étre écartés
vendos esse a lutela, quia satisdatio tu- de la tutelle, parce que cette satisdation
toris propositum malevolum non mutat, ne change pas leurs projets malveillants,
sed diutius grassandi in re familiari fa- mais leur fournit le moyen de dilapider
cultatem preestat, plus long-temps la fortune du pupille.

La satisdation offre bien une garantie, mais elle n’est pas en-
ticrement sure; et d’ailleurs, il vaut mieux prévenir le mal que
d’avoir a le réparer.

XTIL Suspectum enim eum putamus, @ 3%. Nous considérons aussi comme
qui moribus talis est ut suspectus sit. suspect celui que ses meeurs rendent tel ;
Enimvero tulor vel curalor, quamvis mais un tuteur ou un curateur, bien qu'il

pauper est, fidelis tamen el diligens, re- soitpauvre,s'il est néanmoins fidéle et zélé,
movendus non est quasi suspectus. ne doit pas étre écarté comme suspect.

On ne doit pas garantir seulement la fortune, mais encore la
moralité du pupille : ainsi 'on doit ¢earter le tuteur qui a de
mauvaises meeurs, comme celui qui gére frauduleusement.

RESUME.

Des causes générales ou des causes particulicres peuvent rendre les
personnes incapables de se gouverner et de se défendre; dans le pre-
‘mier cas on les met en tutelle, dans Je second en curatelle; mais il
n'y a que les personnes sui juris qui soient en tutelle ou en curatelle;
ceux qui sont alieni juris ne peuvent jamais s’y trouver.

On donnait primitivement des tuteurs aux femmes, quelque dgées
qu’elles fussent, et aux impubéres., La tutelle des impubéres est la seule
qui existe sous Justinien. Elle est définie : vis ac polestas in capite libe-

(1) D. 26.10. 3. § 15. f. Ulp,
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ro, ad tuendum eum qui per @tatem se ipse defendere nequit, jure civili data
ac permissa.

On nomme tutelle testamentaire (testamentaria tutela) celle qui est
déférée par testament. — Qui a le droit de donner un tuteur testamen-
taire ? Le pére de famille seul : il tient ce droit de sa puissance pater-
nelle ; aussi peat-il déshériter ses enfants, et néanmoins leur assigner
un tuteur. — Qui peut recevoir un tuteur testamentaire? Les enfants
soumis & la puissance du chef, et qui 4 sa mort doivent se trouver sui
juris et impubéres : parmi eux il faut comprendre les posthumes, dans
certains cas. Les enfants émancipés n’en peuvent point recevoir ; mais
cependant la nomination faite par le pére doil étre confirmée par le ma-
gistrat, sans enquéte. — Qui peut étre nommé tuteur testamentaire?
Les citoyens seuls avee qui le teslateur a faction du testament, encore
ne sont-ils pas tous capables d’¢tre tuteurs : les femmes ne le sont pas;
les esclaves, les fous, les mineurs de vingt-cing ans ne sont capables
que pour I’¢poque o ils seront devenus libres, sains d’esprit, majeurs
de vingl-cing ans. — Comment peul-éire faite la nomination? Avant ou
aprés linstitution d'héritier ; purement el simplement, sous un terme,
ou sous une condition; elle peut comprendre plusieurs Luteurs ; mais
elle ne peut tomber sur une personne incertaine, ni étre faite pour
une affaire spéciale.

On nomme tutelle légitime (legitima tutela), en général, celle qui est
déférée par une loi (que ex lege aliqua descendit); plus spécialement
celle qui découle de la loi des Douze-Tables directement, ou par consé-
quence (que ex lege Duodecim-Tabularum introducitur, sew propalam, seu
per consequentiam ). Ce genre de tutelle a lieu lorsque la tutelle testamen-
taire manque, soit parce qu’il n’y en a pas eu, soit parce qu’elle a
cessé de plein droit avant la puberté du pupille. — Dans le sens spécial
du mot, la tutelle des agnats, celle du patron et de ses enfants, sont ri-
goureusement les seules tutelles légitimes, La premicre découle directe-
ment de la loi des Douze-Tables, la seconde en découle par conséquence.
Par honneur pour sa qualité, le pére émancipateur, assimilé au patron,
¢lail aussi considéré comme tuteur légitime.

Les agnats sont appelés par la loi des Douze-Tables a la tutelle,
pourvu qu’ils soient capables de la gérer, dans le méme ordre qu'a la
succession ; de la cette regle: Ubi emolumentum successionis ibi et onus
tutelw. S’il y a plusieurs agnats au méme degré, la tutelle leur est com-
mune. — A ce sujet les Instituts examinent ce qu’on entend par agnats
et par cognats ; comment se¢ perdent les droits d’agnation et de cognation.
L’¢tat de citoyen romain se compose de trois éléments constitutifs: la
liberté, la cité, la famille; trois changements distincts peuvent frap-
per sur cet ¢tat, selon que I'un ou autre de ces éléments est attaqué.
Ces changements d’état se nomment diminution de tate (est capitis de-
minutio prioris stalus mulatio). Si 'on perd le premier élément ( libertas),
tous les autres sont perdus, I’état de citoyen est détruit en entier, il y a
grande diminution de téte (maxima). Si I'on perd le second élément
(civitas ), la famille est aussi perdue, 1'état de citoyen romain est détruit,
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il ne reste que la qualité d’homme libre; il y a moindre ou moyenne
diminution de t&te (minor vel media ). Si 'on perd seulement le troi-
sitme élément (familia ), la qualité d’homme libre ni P'état de citoyen
romain ne sont détruits; on ne perd méme sa famille que pour 1'é-
changer contre une autre; la position seulement de I'individu est mo-
difice (status duntaxat hominis mutatur); il y a petite diminution de
téte (minima ). L’influence de ces changements sur I'agnation et la co-
gnation est celle-ci: Le lien méme de I’agnation, et les droits qu’elle
donne, sont détruits par toute diminution de téte; le lien naturel de la
cognation n’est rompu par aucune diminution; les droits civils qui y
sont attachés périssent par la grande et la moyenne, mais non par la
petite.

Le patron et ses enfants sont appelés indirectement par la loi des
Douze-Tables 4 la tutelle de 'affranchi impubére, parce que cette loi les
appelle a la succession.

On nommait tutelles fiduciaires ( tutelw fiduciarie) celles que I'usage
avait fait déférer, par confiance et par similitude des tutelles du patron
et de ses enfants, & certaines personnes sur I’homme libre, placé in
mancipio et affranchi avant sa puberté. Ces tutelles étaient: 19 celle du
propriétaire alfranchissant, quand 'impubére lui avait été livré in manci-
pio sans fiducie; 2° celle des enfants du pére émancipateur, aprés la
mort de ce dernier. -- Sous Justinien, la premi¢re n’ayant plus lieu,
la seconde est la seule qui ait retenu le nom de tutelle fiduciaire.

On nomme tutelle donnée par les magistrats (tutela a magistratibus
data) celle qui est déférée par le choix de certains magistrats. On a
recours a cetle tutelle: 1° quand il n’y a absolument aucun tuteur ni
testamentaire ni légitime; 2° quand la tutelle testamentaire est suspen-
due ou interrompue pour une cause quelconque; 50 quand le tuteur
testamentaire ou le tuteur légitime s’excusent ou sont destitués. — Les
premiéres lois qui concernent ce genre de tutelle sont, pour Rome, la
loi Atilia ; pour les provinces, la loi Julia et Titia, d’ou sont venus le
nom de tutor Atilianus, et celui de futor Juliotitianus indiqué par Théo-
phile. — Ces (uteurs, sous Justinien, sont nommés, i Constantinople,
par le préfet et le préteur, chacun selon leur jurisdiction et avec en-
quéte: dans les provinces, lorsque la fortune du pupille excede cing
cents solides, ils sont nommeés par les présidents avec enquéte ; lorsque
la fortune ne s’éléve pas au dessus de cette somme, ce sont les magis-
trats particuliers des cités qui les nomment sans enquéle, mais avec
caution, — La nomination peut comprendre plusicurs tuteurs ; mais elle
ne peut étre subordonnée & un terme ou a une condition.

Le tuteur doit, avant de prendre ’administration, donner caution de
bien gérer, et faire I'inventaire des biens du pupille. —S8'il y a plusieurs
tuteurs, I'administration est, selon les cas, confi¢e a un seul, donnée
4 tous en commun, ou divisée entre chacun d’eux. — Le tuteur ne re-
présente pas la personne du pupille ; ses fonctions consistent soit & agir
par lui-méme el sans le pupille comme une sorte de gérant d’affaires,
ce qui se nomme gérer les affaires (negotia gerere), soit a s’adjoindre 4 la
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personne du pupille agissant lui-méme, pour l’augmenter, pour la com=
pléter par sa coopération, c’est ce qu’on nomme, donner son autorisa-
tion (auctoritatem interponere). Tant que le pupille est infans (ne pouvant
parler), au dessous de T ans révolus, le tuteur gere les affaires; au des-
sus de 7 ans, le tuteur peut ou gérer, ou donner son autorisation. Ce
dernier parti est le seul possible dans tous les actes qui exigent absolu-
ment la présence du pupille. L’impubére au dessous de sept ans (infans)
n'a aucune intelligence et ne peut faire aucun acte valable. Au des-
sus de sept ans, le pupille a l'intelligence de ce qu’il fait ( aliquem intel-
lectum ), mais il n’a pas de jugement (animi judicium) ; en conséquence,
il peut faire, seul, tous les actes quine démandent que I'intelligence ;
mais il ne peut faire, sans 'autorisation du tuteur, ceux qui deman-
dent le jugement. D’ou il suit qu’il peut, sans autorisalion, rendre sa
condition meilleure, mais non la rendre pire; obliger les aulres envers
lui, mais non s’obliger envers les autres; stipuler, mais non promettre.
Lorsque le contrat fait par le pupille sans autorisation peul, comme
la vente, se décomposer en deux actes, dont I'un ne demande que 1'in-
telligence et 'autre exige du jugement, le premier acte est valable, le
second nul, el le contrat est conservé en partie dans 'intérét du pupille;
mais lorsque 'acte qui exige du jugement est indivisible, comme I'ac-
ceptation d’une hérédité, et ne peut se préter a une pareille décom-
position, il est totalement nul, s’il a éLé fait sans autorisation, lors méme
que, par le fait, il pourrait étre avantageux au pupille. L’autorisation
(auctoritas ) est la participation active du tuteur dans I’acte, afin d’aug-
menter, de compléter la personne imparfaite du pupille. Elle ne peut
étre donnée ni avant ni apres.

La tutelle finit, pour le pupille, par la puberté et par les trois dimi-
nutions de téte; et alors, finissant aussi pour le tuteur, elle est entié-
rement terminée. Mais quelquefois elle ne cesse que pour le tuteur
seul, qui se trouve remplacé par un autre. Cest ce qui a lieu par la
mort du tuteur ; par sa grande ou sa moyenne diminution de téte (quant
a la petite diminution, elle ne met fin qu’ la tutelle légitime des agnats) ;
par sa captivité, il est vrai que, dans ce cas, ses droits sont seulement
suspendus ; par 'événement du terme ou I’accomplissement de la con-
dition ; par les excuses ou les destitutions.

La tutelle perpétuelle sur les femmes commenca a s’adoucir méme
W sous la république; Aj{xguslc, par la loi Papia Poppea, accorda aux fem-
¥ mes, dans certains cas, le droit d’en étre délivrées ; sous Claude, la loi

Claudia les affranchit enticrement de la tutelle de leurs agnats. Cetle
législation existait encore au temps de Gaius et a celui d’Ulpien ; mais
elle tomba successivement en désuctude, et aucune trace n’en reste dans
I'empire d’Orient.

La curatelle peut avoir lieu dans trois circonstances bien distinctes :
1° pendant la tutelle, pour les impubéres ; 2° depuis la puberté jusqu’a
vingl-cing ans, pour les adultes ; ces derniers ne recoivent pas de cu-
rateurs contre leur gré, si ce n’est pour les comptes de leurs tuteurs,
pour un procés, pour un paiement; 5° méme au dela de vingt-cing
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ans, pour les furieux, insensés, prodigues, etc. — Il n’y a que la cura-
telle des furieux et des prodigues qui soit légitime et qui appartienne de
plein droit aux agnats; les autres curateurs sont nommés par les mémes
magistrats que les tuteurs: ils ne peuvent &tre donnés par testament ;
cependant, lorsqu’ils ’ont été, ils sont conflirmés. — Le tuleur est
donné a la personne et non aux biens; le curateur, aux biens, méme
4 une affaire spéciale, et non 4 la personne. Le premier compléte la
personne imparfaite du pupille en interposant son auctoritas. Le second
donne seulement son adhésion (consensus) aux actes de I'adulte ; du reste,
il peut aussi, lorsqu’il y a nécessité, agir seul comme une sorte de gérant
d’affaires (negotia gerere). —La curatelle finit avec la cause pour laquelle
elle avait été établie.

Les tuteurs et curateurs, a l'exception de ceux nommés par testa-
ment ou sur enquéte, sont obligés de fournir satisdation pour la streté
du pupille et adulte.

Ceux-ci ont une action subsidiaire contre les magistrals qui, chargés
d’exiger la satisdation, auraient négligé enticrement de le faire, ou bien
auraient recu une surelé insuffisante. Celte action s’étend contre les héri-
tiers des magistrats.

La tutelle et la curatelle sont des charges publiques, en ce sens que
tout citoyen peuty étre appelé. Il est cependant des motifs d’excuses
pour lesquels on peut se faire dispenser. Ce n’est point par la voie de
I’appel qu’on fait valoir ses excuses: on les présente au magistrat dans
un délai déterminé ; s’il les rejette, c’est alors qu’on peut appeler de sa
sentence.

La tutelle donne lieu a plusieurs actions : 'action directe et 1’action
contraire de tutelle (actio tutcle divecta et contraria), données 1’une
contre le tuteur pour lui faire rendre compte, ’autre au tuteur pour se
faire indemniser de ses avances; 'action pour les soustractions faites
dans les comptes (actio de rationibus distrahendis), contre le tuteur qui
a soustrait quelque chose du patrimoine du pupille. Ces actions ne
sont ouvertes qu’a la fin de la tutelle. — La curatelle produit aussi
I'action utilis negotiorum gestorum, et 'action utilis contraria negotiorum
gestorum; I'une contre le curateur, pour faire rendre compte ; 'autre au
curateur, pour se faire indemniser. — Quand les mineurs de vingt-cing
ans ont ¢té 1ésés dans une affaire qui, selon le droit strict, est valable, le
préteur leur donne une aclion pour se faire restituer en entier ( restilu-
tio in integrum ). — Quelques actions sont communes a la tutelle et a la
curatelle : celle contre les fidéjusseurs, celle contre les magistrats, enfin
Paccusation quasi-publique contre les suspects.

FIN DU PREMIER LIVRE.
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EXPLICATION HISTORIQUE

DES

INSTITUTS DE JUSTINIEN.

2

LIVRE SECOND.
TITULUS I. TITRE I.

DE RERUM DIVISIONE. DE LA DIVISION DES CHOSES,

1l n’est pas de terme qui se préte avec plus de flexibilité aux
caprices divers du langage que celui de res en latin, chose en fran-
cais. Cette flexibilité s’est étendue en partie jusque dans la langue
du droit. Déterminons cependant le sens légal du mot. L’homme,
rapportant a lui tout ce qui existe, considérant tous les objets
quelconques, animés ou inanimés, comme soumis ou du moins
destinés a ses besoins ou a ses plaisirs, leur a donné le nom de
choses (res). Tel est le sens originaire et positif. C'est dans ce sens
que, chezles peuples ou l'esclavage est connu, les esclaves, hom-
mes déchus , consacrés aux besoins des autres hommes, sont
rangés dans la classe des choses. — Sur la plupart de ces objets ,
réels la loi a donné des droits a exercer ; ces droits, considérés
comme des objets conventionnels, dont les hommes peuvent dis-
poser, et qui sont destinés a leurs besoins, ont encore recu de la
législation romaine le nom de choses (res); tel est le sens émpropre
et figuré, — Ainsi par choses on entend, en droit romain, tous les
objets corporels considérés comme soumis, ou du moins destings
a 'homme, et tous les droits que la loi donne sur ces objets (1).

Les personnes sont tous les ¢tres humains, ou de pure eréation
juridique, considérés comme pouvant étre le swjecactif ou passif
des droits;

Les choses sont tous les objets corporels, ou de pure c¢réation ju-
ridique, considérés comme pouvant en ¢tre lobjet.

Ce sont des notions que nous avons suffisamment éclaircies dans
nos Généralités sur le droit romain, n** 3 et 28.

Le jurisconsulte n’étudie point les choses pour reconnaitre leur
nature et leurs propriétés physiques; il les étudie pour déterminer
les droits que les hommes peuvent avoir sur elles. Quelquefois
cependant la premicre de ces considérations exerce une influence

(1) D. 50. 16. 25. . Ulp.
13
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194 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II.

directe sur la seconde. Ainsi c’est la nature physique du soleil,
de la mer, de ses rivages, de Pair, des fleuves, des animaux sau-
vages, qui a fixé les droits bien différents que les hommes peuvent
prétendre sur ces objets. De méme, selon qu'une chose est un in-
divida distinct, ou bien forme une masse qui s'apprécie au nom=
bre, au poids ou a la mesure; selon qu’elle est susceptible ou non
d’¢tre utilisée sans étre détruite,, de se diviser sans changer de
nature ; selon qu’elle est mobile ou qu’elle ne Iest pas, les droits
dont elle est I'objet varient. Voila donc autant de propriétés cor-
porelles auxquelles le jurisconsulte doit avoir égard. Ces considé-
rations générales n’appartiennent pas spécialement a la législation
romaine; elles serviront & bien indiquer le rapport sous lequel
les choses doivent étre envisagées. Les questions essentielles a
résoudre sont celles-ci : Quelles sont les diverses espéces de
choses qu'on distingue en jurisprudence? — Quels sont les diffé-
rents droits dont les choses peuvent étre I'objet ?— CGomment ces
droits s’acquierent-ils et se perdent-ils ?

Le cachet particulier du peuple romain fut imprimé sur cette
partie du droit comme sur toutes les autres; mais lamain du temps
I'effaca plus complétement; peu d’ouvrages sont restés pour nous
le faire reconnaitre ; d’ailleurs 'attention donnée aux personnes
a détourné de I'étude des choses : aussi les notions historiques
sur cette matiére sont-elles moins communes et plus inexactes. Je
profiterai du manuscrit de Gaius et des autres sources pour éla-
blir quelques idées a ce sujet.

Des choses a Uépoque des Douze-Tables.

Les fragments des Douze-Tables, arrivés épars jusqu’a nous,
sont trop incomplets pour que nous sachions si cette loi contenait
expressément une division des choses. Cependant I'organisation
religieuse et I'institution des pontifes, pleinement en vigueur a
cette époque, ne permettent pas de douter qu’il n’y eut alors des
choses solennellement consacrées aux dieux (res sacree); de
méme les nombreuses dispositions de cette loi sur les funé-
railles (Hist. du droit, p. 51, 10¢ table) nous rendent certains que
la loi rangeait dans une classe & part les choses consacrées a la
sépulture des hommes (res religiosee); enfin la fable de la mort de
Remus, en admettant méme qu’elle n’ait aucune réalité, prouve
du moins, par cela seul qu’elle existait déja a I'époque des Douze-
Tables, que les murs de la cité étaient protégés par une sanction
légale (res sanctee). Ainsi, cette premiere distinction de certaines
choses retirées du commerce des hommes, et nommées par les
jurisconsultes res divini juris, remonte a l'origine de la législa-
tion (1). 1l en est de méme des choses publiques (res publice); et

(1) Outre les preuves que j'expose ici, une infinité de passages dans Cicéron, Festus, Aulu-
Gelle, etc., rendent certaine I'existence de cette distinction.
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des choses communes, comme la mer el ses rivages (res com-
munes), Quant a la qualité de meuble ou immeuble qui, dans la
plupart des législations modernes, fournit la classification princi-
pale des choses, elle ne fit jamais, dans le droit romain, la base
d’aucune division précise, quoiqu’on eut égard quelquefois a
cetle qualité, et que la loi des Douze-Tables elle-méme eut
mis une différence entre 'usage d'un fonds et celui des autres
choses. (Hist. du droit, p. 47, 6¢ table, et ci-dessus, Généralités sur
le droit romain, n° 39.)

Propriété a Uépoque des Douze-Tables.

Je ne parlerai pas des différents droits qu’on peut avoir sur une
chose, mais seulement du droit de propriété. La loi des Douze-
Tables ne connaissait qu'une sorte de propriété : le citoyen éait
seul capable de I'avoir ; I'étranger ne pouvait y prétendre; cetie
propriété ne pouvait étre acquise, détruite, transportée d'un ci-
toyen a I'autre que par certains événements limités, Les juriscon-
sultes la nommerent plus tard dominium ex jure Quiritium, domaine
selon le droit des Romains, domaine romain ; celui qui I'avait se
nomma dominus legitimus, propric¢taire selon la loi (1). Quiconque
nmavait pas celle propriélé élait censé n’en avoir aucune ; la loi
ne reconnait pas ses droits. Aut enim ex jure Quiritium unusquisque
dominus erat, aut non intelligebatur dominus (2).

Maniéres d’acquérir et de transmettre le domaine romain.,

Il y a grande erreur a croire que le domaine romain, d’aprés les
Douze-Tables, ne pat s’acquérir que d'une seule manicre. 11y
a erreur tout aussi grande a croire que, parmi les modes d’acqué-
rir ce domaine, il ne g’en trouvat aucun de naturel. L’occupation
produisait indubitablement cet effet. Ce n’était que par elle qu'on
acquérait le butin, les esclaves pris sur 'ennemi, dont les Quirites
se disaient certainement propriétaires ex jure Quiritium. Je pense
aussi, et jindiquerai bientot mes raisons, que la tradition naturelle
¢lait admise dans certains cas. Or, si ces moyens naturels dac-
quérir étaient admis, ils produisaient nécessairement le domaine
romain, puisqu’a cette époque il n’existait pas d’autre propriété.
Mais il y a plus: ¢’¢tait un mode naturel d’acquisition, ¢’était I’oc-
cupation qui servait de type; car la lance ¢était, pour les Romains,
le premier moyen d’acquérir et le symbole légal du domaine selon
la loi.

Quant aux moyens civils, il en existait aussi plus d’un, et tous
offrent un caractére particulier. Au premier rang se place le man-
cipium, dont parle un fragment des Douze-Tables (Hist. du droit,
p. 47, 6¢ tab.). Cet acte était une aliénation solennelle, qui ne pou-

(1) Vary, de R.r. 2. 10. n. 4. — (2) Gai. 2. § 40. — Cic. 3. in Verr. 2. 12,
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vait se faire qu'entre citoyens romains, devant des témoins ci-
toyens, avec une balance, un lingot de métal, el en prononcant
des paroles qui formaiant Ia loi des parties. On ne peut s’'empécher
d’y reconnaitre les ventes premicres d'un peuple qui mesure le
métal au poids (1), qui compte les éirangers pour rien, et qui,
hors les combals, se considére comme ne devant avoir avec eux
aucune relation. Cétait au moyen de cette aliénation solennelle
que le chef de famille vendaitles individus soumis & son pouvoir;
que le mari acquérait le domaine de sa femme. Le nom de manei-
pium, qui désignait Pacte, fut aussi employ¢ par une figure de lan-
gage, pour désigner le droit qu’il produisait (2). Ce fut ainsi que
I'on dit avoir une chose in mancipio, pour dire I'avoir en son do-
maine.

Mais est-il vrai que la tradition, a I'époque des Douze-Tables,
dit toujours étre accompagnée des formalités du mancipium, et
que, faite simplement, elle ne put, dans aucun cas, donner le do-
maine? 11 est constant, quant a cerlains objels importants, tels
que les esclaves, les fonds de terre, que le propriétaire, en les li-
vrant sans formalités, avee 'intention d’en transférer le domaine,
ne le transférait nullement, et ne cessait pas d’étre seul proprié-
taire. Appliquait-on cette rigueur de forme aux objets de consom-
mation, a ces choses d’un achat journalier, telles que les véte-
ments, le vin, les denrées propres ala nourriture? 11 est difficile
de le croire. Sans doute quand la balance et le métal avaient un
usage réel, celui de peser le prix, on les employait dans tous les
achats ou ils étaient néeessaires; mais quand ils ne furent plus
qu'un symbole, quand P'usage et les lois y ajoutérent la nécessité
de plusieurs témoins citoyens et de paroles sacramentelles, ces
formalités, devenues légales, ne durent pas ¢tre exigées pour les
ventes ou traditions minimes dont je viens de parler (3).

Un autre moyen civil d’acquérir le domaine romain était 1'usage,
expression a laquelle il faut attribuer ici le sens de possession (usus;
usus auctoritas) (4). Quand une chose avait ¢té transmise par quel-

(1) Pline indique formellement cetle origine; aprés avoir dit que, dans les premiers temps,
on pesait le métal, il ajoute : Qua consuetudine in his emplionibus que mancipii sunt, eliam
nunc libra interponstur. (Pl., Hist. nat., liv. 3, ch. 5.)

(2) Lucréce. 5. 984. — Seneq. ep. 72.

(5) L'opinion que j'émets, contraire a celle de plusieurs autorités imposintes, ferait remonter
a I'époque des Douze-Tables, et méme avant, la distinction des choses en choses pour lesquelles
le mancipium élait nécessaire (res mancipii), et choses pour lesquelles la simple tradition sul-
fisait (res mec mancipii). J’avoue qu'on ne trouve la trace certaine de celte distinction que chez
des auteurs postérieurs (Cic. pro. Flac. 52), et que ces auteurs ne nous disenl pas que
cetle division existat lors des Douze-Tables; mais ils ne nous disent pas non plus qu'elle
n'existit point. D’ailleurs, n'a-t-on pas en quelque sorte dans le mancipium lui-méme
I'exemple d'une chose nec mancipi? Le metal qui faisait le prix de la vente n'était pas mancipé,
cependant il passait dans le domaine du vendeur. — 4w moment oit je corrige celle feuille d'in-
press:’un,,ie renconlre dans Gaius un passage qui prouve positivement que les choses man-
cipi exislaient sous les Douze-Tables (G. comm. 2. § 47. — Ulp. 11. § 27). — (Note de la pre-
micre édition.) — Depuis, tout m'a confirmeé dans cetle opinion, que je considére comme devant
étre mise hors de doute. Voir aussi Inst. 2. § 41.

() On ne s'entend gucre sur I'explication du mot auelorifas, employé par les Douze-Tables

Source : BIU Cujas



TIT. 1. DE LA DIVISION DES CHOSES. 197
qu’un qui n’en élait pas propriétaire, ou bien lorsqu’elle avait été
livrée naturellement dans le cas ou la tradition naturelle était in-
suffisante, celui qui 'avait recue n’en était pas devenu proprié-
taire, mais, s'il en avait joui pendant deux ans pour un fonds, un
an pour les autres choses, le domaine romain lui était acquis par
cel usage, par cette possession. (était ainsi que le mari, lorsqu’il
avait recu sa femme par la simple tradition, en devenait proprié-
laire par une année d'usage , ¢’est-a-dire de possession ( tome 1,
p. 103).

Le domaine romain s’acquérail encore par une cession in jure.
Nous n’avons aucun fragment des Douze-Tables qui nous parle
de ce mode d’acquérir; nous ne connaissons pas le nom qu’il por-
tait dans ces tables (1); mais on ne peut y méconnaitre une insti-
tution de ces premiers temps. Ce mode consistait dans un simu-
lacre de proces devant le magistrat. Celui & qui on voulait céder
le domaine d’une chose la vendiquait fictivement comme sienne ;
celui qui voulait le c¢éder ne faisait aucune objection, et le magis-
trat, comme s’il prononcait sur le droit, déclarait la chose appar-
tenir & celui qui Pavait vendiquée. (’était ainsi que, méme avant
les Douze-Tables, se faisait affranchissement, qui, dans ce cas,
se nommait manumissio vindicta, affranchissement par la vindicte
(par la vendication, ci-dess., p. 36).Je ne serais pas éloigné de croire
que celle expression était générale, et que, dans tous les cas ou
une chose avait été cédée et acquise par cette vendication simulée,
on disait qu’elle avait été acquise vindicta, par la vindicte.

I’adjudication faite par le juge était un quatrieme moyen civil
de transporter le domaine romain. Elle avait lieu lorsque des co-
héritiers ou des propriétaires d’'une méme chose agissaient en
justice pour la faire partager, ou bien lorsque des voisins agis-
saient pour faire fixer les limites. Chacune des parties acquérait
le domaine romain de ce qui lui était adjugé. Des fragments du
Digeste, et plusicurs passages d’anciens auteurs, prouvent I'exis-
tence dans les Douze-Tables de ce mode d’acquisition (2); mais
nous ne savons pas quelle dénomination il portait alors.

Enfin le domaine romain était encore acquis dans quelques au-
tres cas spécialement déterminés par la loi. Tel était le cas de

(rrist. du droil, p. 47, Ge tab.). Ce qu'il y a de certain, ¢'est que les mols usus auclorilas, usus
el auctorilas, désignent l'usage @ fin d'acquérir. Yoici les passages de Cicéron oil I'on trouve
d peu pres le fragment des Douze-Tables : « Quoniam usus auctoritas fundi biennium est, sit
etiam @dium. Ast in lege @des non appellantur et sunt : ceterarum rerum, quarum annuus
est usus»(Cic. top. 4). Et ailleurs . « Lex usum et aucloritatem fundi jubet esse biennium ; at
wlimur eodem jure in @dibus , que in lege non appellantur » (Cie. p. Cas. 19).— Jai pro-
pose sur celle expression, restée si obscure, une explication qui me parait satisfaisante. Aucto-
rifas, dans la vieille langue du droit, et dans un sens particulier, signifie - garantie contre 1'é-
viction (de eviclione caulio), V. Dig. 21. 2, De eviclionibus, 76. . Yenule j. Usus auctoritas,
est done la garantie que I'nsage, la possession de lachose pendant le tempsvoulu, vous procure
contre |'éviction.

(1) Au temps de Cicéron, ce mode d'acqueérir se nommait deja cessio in jure. (Cicer. top. 5.)

2) D. 10. 2. 1. f. Gaius. — Festus verb. Erctum, pour les cohéritiers. — Cicer. de leg. 1. 21
— Id. Nonius, verb. Jurgium, pour les voisins.
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legs (celui qui était fait per vindicationem), pour lequel les Douze-
Tables disaient : Uti legassit super pecunia tutelave suce rei, ita jus
esto (1).

Hors ces événements limités, ni le consentement des parties ni
la tradition elle-méme, n’auraient donné de droit quelconque de
propriété, parce qu’on ne connaissait aucun milieu entre étre pro-
priétaire selon le droit de citoyen, et ne I'étre nullement. Telle
¢tait la législation des Douze-Tables. Elle fut modifiée lorsque les
Romains commencerent & admettre quelques relations privées
avec les étrangers; le droit des gens s’y glissa sur plusieurs points,
Les Commentaires de Gaius (livre 2), et surtout un titre des Ré-
gles d’Ulpien (le titre 19), nous donnent des notions précises sur
cette législation au temps de ces jurisconsultes. Je vais ’examiner
a cette époque, Ici nous marcherons sur un terrain plus sur; les
principes et les termes techniques nous sont donnés textuelle-
ment.

Des choses aw temps de Gaius et d’Ulpien.

La grande division des choses que Gaius é¢tablit en commencant
cette matiére est celle des choses de droit divin (res divini juris),
et choses de droit humain (res humani juris) {2). La premiére classe
comprend les choses sacrées, religieuses et saintes; la seconde
les choses publiques ou privées. Cette distinction vient, comme
nous I'avons prouvé, des Douze-Tables. On retrouve dans ce que
nous en dit Gaius les vestiges de I'état dans lequel était alors
I'empire romain. Ainsi ce jurisconsulte pose encore en principe
qu'une chose ne peut étre rendue sacrée qu’avec l'autorisation du
peuple romain (auctoritate populi romani) (3); mais c’est le sénat
qui représente le peuple et qui autorise (senatusconsulto facto). De
meéme il distingue le sol de I'ltalie et celui des provinces: le sol de
I'Italie est bien dans le domaine de chaque citoyen qui I'acquiert;
mais le sol des provinces (a I'exception de celui qui a été admis a
laparticipationdu droit civil romain, par la concession du jus itali-
cum) est dans le domaine du peuple romain pour certaines pro-
vinces(provincie populi romani ; preedia stipendiaria)y et dans celuide
I'empereur, pour les autres (provincie Ceesaris; preedia tributoria)
(Hist. dudroit, p.132et 133) ; quant aux particuliers qui détiennent
ce sol, ils n’en ont en quelque sorte que la possession et la jouis-
sance, a charge de payer le tribut annuel, comme une espéce de
loyer.Dela découlaient des différences majeures entre les biens de
I'ltalie et ceux des provinces. (Voir nos Généralités sur le droit romain,
n°® 33). Gaius ici n’indique qu'une de ces différences : ¢’est qu'en
Italie les propriétaires peuvent, par 'inhumation, rendre leurs
terrains religieux, parce que ces terrains leur appartiennent;
tandis que, dans les provinces, le sol ¢tant au prince ou au peuple,

(1) UIP\-{]:‘.CS- 1. Sll)i- — Voir aussi #7ist. du droil, p. 45, 5e table. — (2) Gaius, comm. 2.
§ 2. — (3) Cicer. pro Domo.
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les terrains, a la rigueur, ne deviennent pas religieux par I'inhu-
mation des particuliers; néanmoins ils sont considérés comme
tels (1).

La deuxiéme division établie par Gaius est celle des choses cor-
porelles et incorporelles (2).

Enfin la troisiéme, celle des choses mancipi et des choses nec
mancipi. Cette division est clairement exprimée dans les juriscon-
sultes de cette époque. « Sont choses mancipi, dit Ulpien, 41° tous
« les hérilages en Italie, soit ruraux, comme un fonds, soit urbains,
« comme une maison; 2° les suv;ludcs d’héritages ruraux,
« comme les droits de passage (via, iter, actus),les droits d’aqueduc
« et autres; 3° les esclaves et les quadrupeédes, que dorso collove
« domantur, qui portent ou trainent des fardeaux (ce qui corres-
« pond & notre mot bétes de somme).Les autres choses sont nec man-
« cipi; les éléphants et les chameaux sont dans cette derniére
« classe, bien qu’ils puissent ¢étre domptés dorse collove, parce
« que, dit le jurisconsulte, de leur nature, ils sont animaux sau-
« vages (3). » A cette énumération, faite par Ulpien, il faut joindre
cette réflexion de Gaius, que les droits incorpore lq sont nec man-
cipi, sauf les servitudes, non pas toutes, mais seulement celles des
héritages ruraux (4). Ces derniéres étaient, par exception, rangées
dans la Classe des res mancipi, probablement comme plus impor-
tantes, & cause de leur utilité pour 'agriculture.

L’hérédité, universalité de biens et de droits, & ce titre chose
incorporelle quoique comprenant des biens corporels (et quelque-
fois méme considérée comme personne juridique), n’étail pas chose
mancipi (5). — Cependant nous verrons que le patrimoine entier
du citoyen, 'universalité de ses biens et de ses droits a venir,
Sfamilia sua id est patrimonium suum, dit Gaius, familia pecuniaque, dit
la formule, avait été considéré comme susceptible de mancipation,
et que l'on avait déduit de la un moyen indirect de tester (6).

Ajoutons aussi que non seulement I'esclave, mais 'homme
libre, le fils de famille, la femme in manw viri, étaient considércés
comme res mancipi, puisqu’ils pouvaient étre mis au pouvoir d’au-
trui par la mancipation.

Nous avons signalé dans nos Généralités sur le droit romain (n° 32,
33 et 34) la wlmmn qui existe entre cette qualité de chose man-
cipi et la participation au droit civil, au droit de la ciié¢ romaine.
Aucune chose, si elle ne participe au droit civil romain, ne peut
élre res mancipi; voila pourquoi I'ager romanus dans le prin-
cipe, puis le sol de I'ltalie, par extension, ont eu seuls, en fait
d’'immeubles, ce caractére; voila pourquoi, au temps encore
de Gaius et d'Ulpien, le sol des provinces en est comple-
tement dépourvu, si ce n’est pour les territoires auxquels le jus

(1) Gai. Com. 2.5 1. Juaqu'.‘l 12 et 21.—(2) G. 2. §12, 4 15. — (3) Ulp. Reg. 19.1. — G. 2. 23
el suiv, — (4) Gaius, 2. 17. — (3) Gaius, 2. § 54. — (6) Gaius, 2, § 102 et 104,
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italicum a été concédé ; voild pourquoi aussi les chameaux et les
¢iéphants, dont 'aspect seulatteste I'origine ¢trangere, ne sont
pas res mancipi, bien qu’ils soient réellement bétes de somme.

Mais nous n’admettons pas comme vraie la réciproque, ¢’est-i-
dire que toute chose admise ala participation du droitcivil romain,
soit par cela seul res mancipi. Ce serait en cela que nous consi-
dérerions comme fausse Passimilation entiére faite entre la qualité
de res maneipi et la participation au droit civil. Les choses mancipi
ne sont qu'une certaine classe de choses plus particuliérement
désignées parmi celles admises 2 la participation du droit civil ro-
main, et soumises i un droit spécial par suite de certaines consi-
dérations sur leur nature ou sur leur importance. Toutefois les
jurisconsulies romains que nous connaissons n’indiquent aucune
régle générale pour déterminer quelles sont les choses mancipi :
ils ne procédent qu’en en donnant I'énumération (1).

Quant a la différence de droit qui existait entre les choses man-
cipi et les choses nec mancipi, elle consistait : Premierement, en ce
que les choses mancipi ne pouvaient étre transférées en propriété
par la seule tradition; il fallait nécessairement la mancipation ou
tout autre moyen légal; tandis que, pour les choses nec mancipi
corporelles, la tradition naturelle suffisait; Secondement, en ce
que les choses mancipi étant en général plus précieuses, leur alié-
nation était défendue dans plusieurs cas ou celle des choses nee

(1)0n peut observer : 10 que toutesles choses mancipt, sans exception, sontdes choses connues
par les Romains des premiers temps, jusqu'a lincorporation de I'Ttalie dans la cité, et comprises
dans la participation au droit civil ; 20 que toutes,sans exception, sont des choses qui ne se con-
somment pas par I'usage ; mais que la réciproque de ces deux proposilions n'est point vraie;
3o qu'en effet, dans cette derniére classe, on n’avait déclaré choses mancipi que celles qui se dis-
tinguaient spécialement les unes des autres, el qui avaient communément le plus de valeur ou
d'utilité. Les raisons de ces particularités sont celles-ci : 10 aprés l'incorporation de I'ltalie, le
droit de cité ne fut plus communiqué 4 aucun territoire, si ce n'est exceptionnellement par la
concession du jus ilalicum ; du reste, aucun nouvel objet ne fut mis dans la classe des choses
mancipi, parce qu'a celte époque le droit des gens s'élant introduit , ayant adouci la législation
primitive, on donna plus d'extension & la simple tradition : 20 onn’avait pris les choses mancipt
que dans la classe de celles qui ne se consomment pas par I'usage, parce que les objets de con-
sommation élant d'un emploi journalier, se transmettant de 1'un a I'autre chaque instant, s'ap-
préciant d'ailleurs an nombre, au poids ou i la mesure, et non individuellement, pour ces ob-
jets les formalités de la mancipation eussent é1é raisonnablement impraticables; 5o parmi les
choses de non-consommation , on n’avait pris que celles qui se distinguaient bien spécialement
les unes des autres, parce qu'il fallait que les témoins de la mancipation pussent reconnaitre la
chose et attester que ¢'était celle qui avait été mancipée en leur présence;; 4o enfin on n'avait gé-
néralement désigné que celles qui avaient le plus de valeur ou d'utilite, parce que, pour les objets
moins précieux, il n'était pas nécessaire de recourir a des solennités si rigoureuses, Par ces ob-
servations, on s'explique fort bien pourquoi on ne rangeait pas parmi les choses mancipi : 10 les
immeubles hors d'Italie, quoiqu’ils pussent avoir une grande importance ; les chameausx, les élé-
phants, bien qu’ils fussent bétes de somme. Restés en dehors du droit civil, le caractére de chose
mancipi ne peut leur appartenir; 20 I'or et I'argent, bien qu'ils fussent trés-précieux, puis-
qu'ils sapprécient au titre et au poids ; 50 les perles et les pierreries, quelle que fat leur valeur,
parce qu'elles ne peavent, en général, se bien distinguer les unes des autres; 4o les chiens, les
animaux sauvages apprivoisés, ete., hien qu'ils pussent souvent se distinguer les uns des autres;
et ne pas étre considérés comme objets de consommation, parce que lear utilité était moins
grande ou moins commune. Quant aux biens situés en province, il ne faut pas oublier non plus
celle autre considération, que le sol des provinces était censé appartenir au peuple romain ou a
I’empereur, etnon aux possesseurs, lesquels étaient considérés comme n'ayant qu'une espéce de
vuissance perpétuelle. (V. Généralilés du droil romain, n. 57.)

Source : BIU Cujas



TIT. I. DE LA DIVISION DES CHOSES. 201

mancipi élait permise. Ainsi, par exemple, les femmes, soumises
a une tutelle légitime, ne pouvaient aliéner les choses mancipi,
sans autorisation de leur tuteur (V. ci-dess., p. 162) (1).

Propriété au temps de Gaius et d’Ulpien.

A ¢oté du domaine romain, le seul que reconnit jadis la loi
des Douze-Tables, se place aujourd’hui une sorte de propriété
particuliere, introduite par le droit des gens pour adoucir le droit
rigoureux. « Je dois avertir, dit Gaius, que, chez les étrangers, le
« domaine est un:on est propriétaire ou I’'on ne I'est pas. Le méme
« droit était établi jadis chezles Romains : on était propriétaire
« selon la loi romaine, ou bien on ne I'était pas du tout; mais en-
« suiteledomaine fut divisé de sorte que I'un put avoir la propriété
« romaine d'une chose, un autre avoir cette chose dansses biens
« (in bonis habere) » (2). Quel est le moment précis ou cetle distinc-
tion fut admise? On I'ignore, mais il doit se rapporter a I'intro-
duction du droit des gens, aprés la conquéte de Plialie.

Le domaine romain se nomme dominium ex jure Quiritium ; I'autre
propriété particuliére ne porte pas en latin de nom spécial, on
ne la désigne qu'en exprimant le fait; la chose est dans les biens
(in bonis) (3).

On a le domaine romain lorsque la chose a élé acquise confor-
mément aux régles du droit civil; on a simplement la chose
in bonis, lorsque le moyen par lequel on I'a acquise n’est pas au
nombre de ceux que le droit civil reconnait comme produisant la
propriété. Si, par exemple, vous recevez une chose mancipi, par
la mancipation ou par tout autre moyen légal, une chose nee man-
cipi par la simple tradition ou par tout autre moyen légal, le do-
maine romain vous esl acquis; mais, si vous recevez une chose
mancipi par la simple tradition naturelle, cette tradition, qui,
dans le droit primitif, n’aurait produit aucun effet, mettra aujour-
d’hui la chose dans vos biens (in bonis) (4). Peut-étre existait-il
encore d’autres cas dans lesquels cet effet était produit.

Le domaine romain et la possession de la chose in bonis étaient
bien loin de donner les mémes droits. Lorsque le domaine romain
¢tait intact, ¢’est-a-dire lorsque la méme personne avail la chose
dans son domaine romain (in dominio ex jure Quiritium), et de plus
dans ses biens (in bonis), elle avait sur cette chose les droits les
plus absolus; ainsi elle pouvait : 1° en user, en percevoir tous les
produits quelconques ; 2° en disposer comme elle 'entendait par
tous les moyens légaux, et la vendiquer dans toutes les mains ou
elle Ia trouvait. Mais lorsque la proprié¢té naturelle était séparée
duo domaine romain, ¢’est-i-dire lorsque la chose, passant seule-

(1) Gaius, 1. § 192. — Ulp. Reg. 11. § 27. — Gaius, 2. § 47. — (2) Gaius, 2. § 40.
(5) {b. — En grec, Théophile, Inst. 1. 5. 5, nomme cette sorte de propri¢té gzomityge
ﬁowrupm;, et de 14 les commenlateurs ont fait dominium bonitarium. — 4) G. 2. 41.
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ment dans les biens de I'un, restait dans le domaine romain
de T'autre, alors les avantages dont nous venons de parler
se divisaient. Le pouvoir d’user et de percevoir tous les produits
passait a celui qui avait la chose in bonis (1); mais le pouvoir
de disposer et de vendiquer restait, selon le droit strict, & celui
qui gardait le domaine romain. Je dis selon le droit strict, car en
réalité le propriétaire du domaine romain ne pouvait ni disposer
de 1a chose ni probablement la vendiquer au préjudice de celui
qui Pavait in bonis (2). Enfin ce dernier, au bout d’'un certain
temps de possession , en acquérait, par I'usage, c’est-d-dire par
cette possession, le domaine romain.

Je trouve dans les manumissions une application remarquable
de ces principes. Ainsi celui qui a I'esclave a la fois dans son do-
maine romain et dans ses biens, a sur cet esclave I'exercice de la
puissance dominicale (3) et le droit de I'affranchir (4); celui quia
I'esclave seulement dans ses biens, a sur lui 'exercice de la puis-
sance dominicale (5), mais il ne peut I'affranchir, si ce n’est
comme latin (6); celui qui a sur I'esclave seulement le domaine
romain, un autre Payant dans ses biens, n’a sur lui ni lexercice
de la puissance dominicale (7), ni le droit de Taffranchir, soit
comme latin, soit comme citoyen (8).

En résumé, on voit que les droits qui résultent de ce qu’onala
chose in bonis ne sont pas aussi étendus que ceux du domaine
complet, puisqu’ils n’entrainent pas le pouvoir de disposer civi-
lement de la chose ou de la vendiquer, mais que ces droits sont
bien loin d’étre inutiles, puisqu’ils donnent la jouissance de la
chose, la faculté d’empécher le propriétaire de nuire a cette jouis-
sance, et le droit d’acquérir le domaine romain au bout d'un cer-
tain temps.

Maniére d’acquérir et de transmettre le domaine romain et la possession
in bonis, au temps de Gaius et d’Ulpien.

Puisqu’a cette époque il existe en quelque sorte deux especes
de propriétés, nous avons i examiner les moyens d’acquérir cha-
cune d’elles; il nous faut voir comment on acquiert la possession
in bonis et le domaine romain.

Le seul moyen que nous connaissions bien précisément comme
mettant les choses simplement in bonis, est la tradition naturelle
appliquée aux objets mancipi (9). Je n’ajouterai rien a ce sujet, et je
passerai sur-le-champ aux moyens d’acquérir le domaine romain.

(1) Gai. 2. 88.— 3. 166.

(2) Nous trouvons au Digeste que si quelqu'un,ayant vendu et livré une chose sans en trans-
férer la propriéié, veat par la suite \endlquu cette chose contre I’ acquureur celui-ci aura pour
se défendre une exception (exee ytw rei vendilw el traditee. D. 21. 5). Le Digeste ne parle et
n’a pu parler que du cas ot le vice primitif de la vente vient de ce que le vendeur n'était pas
propriétaire ; mais il est naturel de penser que jadis il en ¢tait de méme lorsquele vice consistait
en ce qu'il n'y avait pas eu la mancipalion ou la in jure cessio exigées.

(3) Gai. 1. 54. — (4) G. 1. 17. — (5) (1 1. 54 — () L'lp Reg. 1. § 16. — (7) G. 1. 4. —
(8) Veler. Jurecons. Frag. de manum. § 11. — (9) Gaius, 2. 41.
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Les moyens naturels, tels que I'occupation, la réunion d’une
chose comme accession i une autre, sont longuement développés
par les jurisconsultes; parmi eux se range la tradition, dans cer-
tains cas (1).

« La tradition, dit Ulpien, est un mode d’aliénation propre aux
«choses nec mancipi (2). » En effet, appliquée a ces choses, elle en
donne le domaine romain, tandis qu'appliquée aux choses man-
eipi, elle les met simplement in bonis. La tradition n’exige aucune
solennité; elle peut avoir lieu méme avec les étrangers, puis-
quelle est du droit des gens; elle ne peut s’appliquer qu'aux
choses corporelles, qui seules sont susceptibles d’étre livrées ;
pour transférer la propriété, elle doit étre faite par le véritable
propriétaire , capable d’aliéner , et pour une juste cause,
c’est-a-dire pour une cause emportant intention de transférer la
propriété, et conforme au droit, par exemple, pour cause de vente,
de donation (3).

Quant aux moyens civils, ce sont : la maneipation, ’usucapion,
la cession in jure, 'adjudication, la loi. C’est dans Ulpien que je
prends cette énumération, qui toutefois n’est probablement pas
compléte (4).

De la mancipation (mancipatio). Cet acte est celui qui, dans la
législation des Douze-Tables, se nommait mancipium. Aujourd’hui
il a pris le nom de mancipatio, venditio per ces et libram, et le mot
mancipium n’exprime plus que le droit produit par la mancipation;
ce mot est méme plus spécialement consacré a désigner le pou-
voir sur I'homme libre acquis de cette maniére (V. ci-dessus,
p. 104). La mancipation ne peut avoir lieu qu’entre les citoyens
romains, les Latins des colonies, les Latins juniens, et ceux des
¢trangers auxquels on a donné le commercium , ¢’est-a-dire le droit
d’acheter et de vendre (5). Elle se fait par des paroles solennelles,
en présence d’un porte-balanee (libripens) et de cing témoins, tous
citoyens et pubéres. Gaius nous en expose les formalités : celui
qui recoit in mancipio, par exemple un esclave, tenant cet esclave,
dit : Hunc ego hominem ex jure Quiritium mewm esse aio, isque mihi
emptus est hoc ere m@neaque libra; & ces mots, il frappe la balance
avec le métal quil donne en guise de prix a celui de qui il recoit
la chose (G). L’acte est de plus accompagné des paroles solennelles
qui expriment les conventions particuliéres que les parties atta-
chent au contrat. Pour la mancipation des choses mobiliéres, il
faut que ces choses soient présentes, et 'on ne peut en manciper
qu'autant qu’il est possible d’en saisir avec la main; quant aux

(1) Gaius, 2. 65. — (2) Ulp. Reg. 19. 7. — (5) Gaius, 2. 19 et 20.

(4) Singularwmn rerumdominia nobis acquiruntur mancipalione, tradilione, usucapione,
tn jure cessione, adjudicatione, lege. Varron, qui éerivait peu de temps aprés Cicéron, ex-
prime ainsiles différens moyens d’acquérir : /n (emptionibus) dominum legitimum sex (fere
res) perfictunt : si heeredilalem justam adiil; si, ul debuil, mancipio ab eo accepil, d quo jure
civilt poluil; aul st usucepil; aut st e preda sub corona emit; tumve cwm in bonis seclio-
neve cufus publice venit. (Yarr. de R. R. 2. 10). Il n'entre pas dans les bornes de cet ouvrage
de signaler et de commenter les différences qui paraissent exister entre Varron et Ulpicn,

(5) Ulp, Reg. 19. § 3 et 4. — (6) Gaius, 1. 119,
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immeubles, il n'est pas nécessaire qu’ils soient en présence des
parties, et on peut en manciper plusieurs ala fois (1). La manci-
pation est un mode d’aliénation exclusivement propre aux choses
mancipi. Toutefois je crois raisonnable de penser que, si on Pavait
employée pour des choses nec mancipi, cet acte, inutile et nul
comme mancipation & I'égard de ces choses, n’empécherait pas
cependant, si la chose était mise en la possession de 'acquéreur,
quil n’y eat, dans le fait, tradition, et, par suite, translation de
propriété. La tradition n’en serait méme que plus patente et plus
incontestable, puisqu’elle se trouveraitattestée par des (émoins(2);
mais ce ne serait pas la mancipation, ce serait la tradition com-
prise en elle qui ferait acquérir.

De lusucapion (usucapio). Cest le moyen civil d’acquérir qui,
dans les Douze-Tables, portait le nom de usus auctoritas. L'usuca-
pion, dit Ulpien, est 'acquisition de la propriété par une posses-
sion continue d’'un an ou de deux ans (dominii adeptio per continua-
tionem possessionis anni vel biennii ): d’'un an pour les choses
mobilieres, de deux ans pour les immeubles. Elle s’appliquait aux
choses mancipi et aux choses nec mancipi (3). Elle avait lieu dans
deux cas, savoir : le premier, qui élait commun aux choses mancipi
et nec mancipi, lorsque, de bonne foi, on avait recu une chose de
quelqu’un qui n’en était pas propriétaire. Dans ce cas, on n’avait
recu que la possession de cette chose; mais, apres le temps voulu
pour 'usucapion, le domaine romain était acquis. Le second, qui
était propre exclusivement aux choses mancipi, lorsqu’on avait
recu une de ces choses par la simple tradition, sans I'intervention
d’aucun mode légitime d’acquérir, alors la chose était seulement
entrée in bonis; mais apres le temps voulu pour 1'usucapion, le
domaine romain élait encore acquis. Iei 'usucapion a pour effet
de transformer la possession i bonis en domaine romain (4). L'usu-
capion ne s’appliquait pas aux immeubles des provinces; ces im-
meubles, qui ne jouissaient pas du droit civil, ne pouvaient pas
sacquérir, mais, d'apres les édits des présidents, une possession
de dix ou vingt ans donnait a leur égard une prescription, moyen
de se faire maintenir en possession (5).

(1) Ulp. Reg. 19. 6.

(2) Cest ainsi que Pline, voulant peindre le prix qu'on attachait 4 certaines grosses perles
nommées uniones, aprés avoir dit quon les conserve presque 4 perpétuité, qu'on les transmet
A ses héritiers, ajoute qu'on les mancipe, comme on ferait pour un fonds de terre (in mancipa-
twm venit, ut predivm aliqguod) (P1., Hist. nat., liv. 9. ¢. 55 in fin.). Cependant ces perles n'é-
taient pas res mancipi. Yoy. pourtant Cic. top. 10e

(3) Ulp. Reg. 19. 8. — (4) Gaius, 2. § 41, 42 el 45.

(3) Gaius, 2. 46. Japercois a cela un motif qui me parait réel. Les préteurs de ces provinees
élaient chargés de les régir par un droit qu'ils publiaient dans leurs édits, et qu'ils composaient
d'usages locaux, de quelques lois romaines et des principes du droit des gens. Ils admirentdans
les provinces l'acquisition des meubles par un an de possession, parce qu'elle n'était pas con-
traire i 'équité, et que d'ailleurs les meubles, en quelque lieu qu'ils fussent, pouvaient jouir du
droit civil et étre dans le domaine des citoyens; mais quant aux immeubles qui ne pouvaient
étre la propriéte des particuliers, puisque le sol provineial ne jouissait pas du droit civil et élait
cense appartenir au peuple ou & César, I'usucapion par deux ans, toute romaine et trés-rigou-
reuse, etaitinapplicable ; les présidents la remplacérent par une institution prétorienne, avec
un laps de temps plus équitable.
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Il était un cas o 'usucapion prenait un caractére et un nom
particuliers; le voici : quelquefois on mancipait ou 'on cédait in
Jjure sa chose, avec fiducie (cum fiducia), ¢’ est-a-dire avec une clause
par laquelle celui qui la recevait s'obligeait & la rendre dans un
cas déterminé. Nous en avons vu un exemple dans 'émancipation
des enfants (ci-dessus, p. 113); cela arrivait encore lorsqu’on
cédait la chose & un eréancier pour sureté de ses droits, ou a un
ami, parce que la chose serait mieux conservée chez lui (1).
Quand un pareil contrat avait eu lieu, si celui qui avait aliéné
sa chose avec réserve de fiducie venait a la posséder une année,
qu’elle fut mobiliére ou immobiliére, il en reprenait la propriété
par cetle possession. Cette espece particulicre d’usucapion se
nommait usureceptio, reprise de la propriété par 'usage, ¢est-i-
dire par la possession (2).

De la cession in jure (in jure cessio). La cession in jure est un mode
civil d’aliénation qui produit le méme effet que Ja mancipation (3);
elle Sapplique aux choses mancipi, comme aux choses nec mancipi.
Déja nous en avons fait connaitre le caractere (ci-dessus, p. 195);
elle n’est que le simulacre d'une action de vendication; elle exige
trois personnes présentes: celui qui cede la chose (in jure cedens).
celui qui vendique (vindicans), celui qui déclare la propriété (addi-
cens). Celui qui céede, ¢’est le maitre; celui qui vendique, ¢est Ia
personne a qui Pon'céde; celui qui déelare la propriété, cest le
préteur, et dans les provinees le président (4). Sagissait-il, par
exemple, d’un esclave, celui & qui on le cédait disait en le tenant:
Hune ego hominem ex jure Quiritivm meum esse aio, etil remplissaitles
autres formalités de la vendication ; apres quoi le préteur deman-
dait au cédant si, de son ¢oté, il ne vendiquait pas Pesclave ; sur
sa négation ou sur son silence, aucun renvoi devant un juge n’é-
tant nécessaire, puisqu’il n’y avait pas contestation, le préteur
prononcant lui-méme et disant le droit (jus dicens — addicens),
déelarait la chose appartenir & celui qui 'avait vendiquée. On voit
d’ou vient a cet acte la dénomination (que je ne crois pas du
reste primitive) de in jure cessio : parce que les parties sont, non
pas en jugement devant un juge (in judicio), mais seulement devant
le magistrat chargé d’indiquer le droit (in jure). On voit aussi
d’out vient Pexpression addicere, attribuer la chose en disant
le droit (5). C’est 1a, dit Gaius, une action de la loi (legis actio);
¢’est-d-dire Iapplication d’'une action de laloi; car, bien que cette

(1) Outre Gaius, dans lequel je puise ces détails, je trouve encore Cicéron qui parle de la fi-
ducie : il cite comme devant garder une entiere fidélité , celui qui a recu quelque chose avee fi-
ducie : « ¢ tutor fidem prestare debel, si socius, si cut mandarts, si qui fiduciam accepe-
« rit, ete. » (Cicer. top. 10.)

@) G. 2. 359 ctsuiv. —(3) G. 2. 22. — (4] Ulp. Reg. 19. 9 et suiv.

(5) La décomposition étymologique du mot addicere en fixe clairement le sens. — 4d, par-
ticule de direction, d'attribution, qui indique la direction donnée a la chose, l'attribution qui en
est faite ; dicere, le moyen employé,en disant le droit. De méme dans adjudicare, ad, dirce-
tion, attribution de la chose ; judicare, le moyen, en jugeant. — Voici toutefois 1'explication
que donne FesTus sur ce mot : « Addicere est proprie idem dicere el approbare dicendo. »
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cession ne fat qu'un moyen d’aliénation, elle se faisait par le
simulacre d’'une action, avec toutes les formalités de la vendi-
cation, par conséquent devant les magistrats du peuple (magis-
tratus populi), ceux devant qui devaient étre portées les actions. La
cession n jure n'était pas d’un usage aussi fréquent que la man-
cipation ; car il ¢tait assez inutile de recourir au préteur ou au
président de la province, pour faire, avee plus de difficulté, une
aliénation qu’on pouvait faire par soi-méme, en présence de ses
amis (1). Cependant ce qui forcait dans bien des cas a employer
la cession in jure,c’était que ni la tradition, ni la mancipation ne
pouvaient s’appliquer aux choses incorporelles (a 'exception des
servitudes rurales), tandis qu’on pouvait céder in jure ces choses;
par exemple, un usufruit, une hérédité, la tutelle légitime, la
liberté (2). Ainsi, nous avons déja vu la cession de la tutelle 1égi-
time (p. 161); celle de la qualité de pere, pour opérer I'adoption
(p. 94); celle de la liberté pour opérer I'affranchissement (p. 36).
1l est a remarquer cependant que les créances ne pouvaient étre
cédées in jure; elles étaient encore moins susceptibles de tradi-
tion ou de mancipation. Nous verrons plus tard, en traitant des
obligations, par quels moyens on pouvait en transporter I’avan-
tage & un autre (3).

De ladjudication (adjudicatio). Ce que nous en avons dit (p. 195)
donne I'idée premiére. 11 faut remarquer qu’ici les parties sont,
non pas in jure, devant le magistrat; mais in judicio, devant le juge.
Aussi ce dernier n’attribue pas la propriété en disantle droit (ron
addicit), mais il la donne, en jugeant (adjudicat). Ce pouvoir conféré
au juge par la législation romaine d’adjuger, ¢’est-a-dire de faire
passer la propriété de I'une des parties a 'autre, est chose carac-
téristique et digne d’étre remarquée. A I'époque historique que
nous examinons, c’est-a-dire aux temps de Gaius et d’Ulpien, la
procédure par formules étant envigueur, ils’agit d’'un jugenommé
aux parties par le magistrat, et invesii de ses pouvoirs par la for-
mule. Les formules qui, entre autres facultés, lui conferent celle
d’adjuger, sont au nombre de trois : celles pour le partage d’une
hérédité (per formulam familiee erciscundee); pour celui d’'une chose
commune (per formulam communi dividundo); pour la fixation des
limites (per formuwlam finiwm requndorum). Ce moyen d’acquérir le
domaine romain est, comme les deux précédents, commun tant
aux choses mancipi qu’aux choses nec mancipi (4).

De la loi (lex). La loi est citée spécialement par Ulpien comme
un moyen d’acquérir commun aux choses mancipi et nec mancipi.

(1) Gaius, 2, 24 et suiv. — Id. 4. § 16.

(2) «In jure cedi res eliam incorporales possun(, velul usufructus, et tulela legitima et li-
« bertas » (Ulp. Reg. 19. 11). 8'il restait quelques doutes sur le mode d’affranchissement par la
vindicte, ce dernier mot d'Ulpien suffirait pour les dissiper, et pour convaincre que cet affran-
chissement n'était que la cession in jure de la liberté. Il est vrai que quelques éditions d'Ulpien
enportent pas ce mot; on lit a la place : ef tutela legitima ltherte, erreur évidente;car cen’était
pas seulement la tutelle de I'affranchie qu'on pouvait ceder in jure, mais toute tutelle légitime
de femmes ( p. 161). — (3) Gaius, 2. 38. — (4) Ulp, Reg. 19. 16.
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Cet auteur donne pour exemples: /e legs (celui per vindicationem)en
vertu delaloi des Douze-Tables; et le caducum ou ereptorium, ¢’est-i-
dire cette partie d’'une libéralité testamentaire, qui, étant faite a
une personne non mariée ou sans enfants, en vertu de la loi Papia
Porrea devenait caduque (caducum), était enlevée a I'incapable

 (ereptorium), et acquise aux autres héritiers ou légataires qui
avaient des enfants (Hist. du droit, p. 145) (1).

Quant au legs, nous verrons plus loin qu’il y avait des distinc-
tions a faire, selon les termes dans lesquels 1l avait été fait.

Tels étaient les moyens civils d’acquérir la propricté des objets
particuliers. Nous ne parlons pas encore des moyens d’acquérir
une masse universelle de biens : ce sera plus tard, en étudiant les
sucecessions, que nous développerons ce sujet. Peut-étre trouvera-
t-on un peu long ce préliminaire; mais on ne tardera pas a se
convaincre qu’il était indispensable. 1l nous conduit naturellement
a examiner ce qu’était devenu, a I'époque de Justinien, le systéeme
du droit relatif aux choses, et 1a nous attend le spectacle d’'un
changement presque complet, et de la disparition définitive des
anciens prineipes.

Des choses, d’aprés les Imstituts de Justinien.
P

Superiore libro de jure personarum
exposuimus; modo videamus de rebus
que vel in nostro patrimonio vel extra
patrimonium nostrum habentur. Quedam
enim paturali jure communia sunt om-
nium, quedam publica, quedam uni-
versilatis, quadam nullius , pleraque
singulorum , qua ex variis causis cuique

acquiruntur , sicat ex subjeclis appare-
bit.

Dans le livre précédent nous avons ex-
posé le droit quantaux personnes.Yenons-
en maintenant aux choses ; elles sont ou
dans notre patrimoine , ou hors de notre
patrimoine. En effet les unes sont, par le
droit naturel, communes a tous, d’autres
publiques, d’autres a des corporations,
d’aulres a personne, la plupart a des par-
ticuliers. Ces derniéres peuvent étre ac-
quises a chacun de plusieurs maniéres,
comme on le verra ci-apreés.

La division des choses que les commentaires de Gaius et le

Digeste présentent comme la principale est celle des choses de
droit humain (2). Mais les rédacteurs des Instituts de Justinien,
laissant de coté cette distinetion dont ils ne parleront que d’une
maniére accessoire, divisentd’abord Ies choses en choses horsde notre
patrimoine et choses dans notre patrimoine.

Sont hors de notre patrimoine, premierement, les choses qui ap-
partiennent a des masses en commun, mais ¢ui ne sont a personne
en particulier (res publicee, en général); secondement, celles qui ne
sont réellement & personne (res nullius).

Sont dans notre patrimoine, les choses qui appartiennent a des
particuliers (res private, res singulorum).

Le mot res est général, et s'applique a toutes ces choses égale-
ment; les expressions bona, pecunia sont spéciales, et s’appliquent
seulement aux choses dans notre patrimoine (3).

(1) Ulp. reg. 19. § 17. — (2) Dig. 1. 8. 1. — (3) D, 50. 16. &. . Ulp,
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Des choses qui appartiennent @ des masses en commun, mais qui ne sont
a personne en particulier. Toutes ces choses recoivent souvent des
jurisconsultes la dénomination de res publicee, prise en général,
C’est ce que prouvent les Commentaires de Gaius et plusieurs
fragments du Digeste (1). Mais, plus spécialement, elles se divisent
en (rois especes : les choses dont I'usage est commun a tout le
monde (res communes); les choses qui appartiennent au peuple (res
publicee, proprement dit); les choses qui sont a des corporations
(res universitatis). Quoique toutes ces choses soient a des masses en
commun, elles ne sont a personne en particulier; aussi les consi-
dére-t-on comme horsde notre patrimoine. Nullius in bonis esse cre-
duntur ; ipsius enim universitatis esse creduntur (2).

I. Et quidem naturali jure communia
sunt omnjum hac : aer, aqua profluens,
et mare, et per hoc littora maris. Nemo
igitur ad littus maris accedere prohibetur,
dum tamen villis, et monumentis et @edi-

A . Suivant le droit naturel , sont com-
munes a lous : Vair, I'eau courante, la
mer et par suite ses rivages. L'accés du
rivage de la mer n'est donc inferdit a
personne, pourvu qu'on s’abstienne de

toucher aux maisons de campagne, aux
monuments, aux édifices ; car ces objels
ne sont point, comme la mer, du droit
des gens.

ficiis abstineat, quia non sunt juris gen-
lium, sicut et mare,

Les choses communes ne sont réellement a personne en pro-
priété; mais chacun peut en user, ou méme s’en approprier des
parties. C’est Ia nature méme de ces choses qui les range dans cette
classe : ainsi il est physiquement impossible & qui que ce soit.
d’étre propriétaire de la mer, de Vair, du soleil ou des éloiles;
mais chacun jouit des avantages que procurent ces objets, chacun
méme s'approprie 'eau salée qu'il puise dans la mer, la quantité
d’air qu’il respire, les rayons de soleil qu’il absorbe, et acquiert
réellement la propriété de ces fragments, lorsqu’ils en sont sus~
ceptibles par leur nature.

Quant aux rivages de la mer, quelques observations sont néces-
saires. On entend par 1a non pas tous les terrains adjacents, mais
seulement les bords sur lesquels s’étendent les flots les plus loin
élancés; cette partie, en effet, les vagues Iarrachent au pouvoir de
Ihomme. Celse néanmoins pensait que les rivages qui se trou-
vent dans I'empire romain sont au peuple romain (3). Mais telle
n’élait pas I'opinion généralement adoptée; car les rivages, tels
que nous les avons définis, ne sont pas dans le territoire de I'em-
pire, ils forment la ligne ou s’arréte le territoire. 11 est vrai que le
peuple a le droit, pour défendre son territoire, de veiller sur la
cote, de s’opposer aux envahissements du rivage, et ¢’est dans ce
sens sculement qu’il faut entendre la phrase de Celse. En consi-
dérant en masse les rivages de la mer, on voit que, de méme que
la mer et toutes les choses communes, ils ne sont et ne peuvent
étre la proprigié de personne; mais sur le rivage, comme sur

(1) D.1.8. 1. f. Gaius. = 41. 1. 14. . Nerat. = 50. 16. 17. f. Ulp. — (2) D. 1. 8. 1. [. Gaius.
— (3)D.45.8.5. 1, Cels.
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toutes les autres choses communes dont la nature le permet, on
peut prendre des fragments que I'on s’approprie. Aussi de nom-
breuses lois consacrent au Digeste ce principe, que les construc-
tions jetées sur les rivages ou dans la mer sur pilotis, appartiennent
a ceux qui les ont élevées. Pour les ¢lever, il faut obtenir un
décret du préteur, qui ne donnera son autorisation qu’autant
qu’elles ne devront nuire en rien ni a I'usage commun ni a lutilité
privée (1). Si I'on a construit sans autorisation, toute personne a
qui les constructions peuvent nuire a le droit d’agir contre celui
qui les a élevées (2). Mais, par suite de cetle maxime romaine,
qu’il faut le moins possible faire démolir des édifices, on ne fera
abatire ces constructions que s’il y a absolue nécessité pour 'usage
public; sinon, on se contentera de condamner le constructeur i
des dommages-intéréts, ou méme a une redevance annuelle (3).

Toutes les fois quon s’est emparé des fragments d'une chose
commune, la propriété dure tant que ces fragments ne retournent
pasa leur premicre nature. Mais si I'on rejette dans le courant 'eau
qu’on y avait puisée, si les constructions jetées dans la mer s’écrou-
lent, si I'édifice construit sur Ie rivage est détruit, tout droit de
propriété disparait, et ces fragments, rendus a leur premier étart,
redeviennent communs. 1l en est d’eux, sous ce rapport, comme
nous le verrons des animaux sauvages revenus a leur premiére
nature (4).

II. Flumina aulem omnia, et portus %. Tous les fleuves et les ports sont

publica sunt; ideoque jus piscandi omni- publics; par conséquent le droit d’y pé-
bus commune est in portu fluminibusque. cher est commun a tous.

Nous avons vu que, dans un sens général, les jurisconsultes
romains appelaient fort souvent choses publiques les choses
communes a tout le monde, ou méme celles qui appartiennent
aux cilés; mais, dans le sens propre du mot, les choses publiques
sont celles dont la propriété est au peuple (sola enim ea publica sunt
quce populi romani sunt) (5). Parmi ces choses, outre celles que cite
le texte, se rangent encore les voies prétoriennes ou consulaires,
les places, les champs, les lacs, les ¢tangs, dont la propriété est
au peuple (6).

Le caractére essentiel des choses publiques ¢’est que, bien que
la propriété en soit au peuple, l'usage en est commun a tous.
Aussi voyons-nous le préteur défendre par un interdit que personne
soit empéché de naviguer sur un fleuve ou sur un lac public,
d’aborder, de décharger sur la rive (7). Mais il n’était jamais permis
de construire sur un terrain public, si cela devail nuire a I'usage
public ou aux particuliers. Aussi le préteur avait-il rendu sur
cette matiere plusieurs interdits. Nous en trouvons un par lequel

(1) D. 45. 8. 3 et 4. — 1. 8. 5. . Gaius. — 41. 1. 14. . Nerat. et 50 . Pomp. — (2) Le pré-
teur donne contre le constructeur un interdit wlile. (D. 45.8.2. 8. Ulp.) — (3) D. ib. § 17.
—(4) D. 1. 8.6. T. Marti.— 41. 1. 14. § 1. f. Nerat. — (3) D. 50. 16, 15. . Ulp.— (6) D. 43. 8. 2.
§3.§91.§22. 1. Ulp. — D. 43. 14. — (7) D. 43. 14. Ut in flumine publico navigare liceal
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il défend généralement de rien faire dans un lieu public, qui puisse
porter préjudice & qui que ce soit (1); plusieurs interdits parti-
culiers portent la méme délense, spécialement pour les voies
publiques (2). 1l en est de méme pour les fleuves publics : le pré-
teur défend qu’on fasse rien qui puisse nuire a la navigation, a la
station des bateaux, ou qui puisse changer le cours des eaux (3),
Les constructions qui ne nuisaient en rien n’élaient pas défendues;
toutelois, avant de les élever, on devait en obtenir 'autorisation
de Uempereur (4).

On donnait aussi le nom de choses publiques a certaines choses
gui ¢laient la propriété du peuple; tels élaient certains esclaves
(servi populiromani); les mines (metalla), les champs (agri vectigales),
ou les autres objets que le peuple donnait a loyer pour en percevoir
un revenu (vectigal) el qui se nommaient a cause de cela vectigalia
publica (5); enlin le wrésor du peuple (@rarium). Mais ces objets
différaient beaucoup de ceux que nous avons d’abord examingés ;
ceux-ci ¢taient publics et leur usage commun a tout le monde;
les autres ¢laient, & proprement parler, dans le patrimoine du
peuple (in patrimonio populi) (6). Quant au trésor du prince et a
tous les biens qui le composaient (fiscus), la différence est encore
plus marquée (7).

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II.

Iil. Est autem liltus maris, quatenus -
hybernus fluctus maximus excurrit.

3. Lerivage de lamer va jusqu’o les
vagues d’hiver les plus hautes s’avancent,

On dit au Digeste que ce fut Cicéron qui, étant arbitre, donna
le premier cette définition; mais Cicéron l'attribue a Aquilius (8).

\
IV. Riparum quoque usus publicus est
Juris gentium, sicul ipsius fluminis. 1ta-
que naves ad eas appellere, funes arbo-

4. I’usage public de la rive est aussi
du droit des gens comme celui du (leuve
méme. 1l est donc libre a chacun d'y faire

ribus ibi natis religare, onus aliquod in
his reponere , cuilibet liberum est , sicut
per ipsum {lumen navigare : sed proprie-
tas earum iilorum est quorum pradiis
herent : qua de causa , arbores quoque
in iisdem nale corumdem sunt.

aborder des navires, d'amarrer des
cibles aux arbres qui y croissent, d’y
déposer des fardeaux , aussi bien que de
naviguer sur le fleuve. Mais la propriété
de ces rives est aux maitres des ierraing
adhérents; et par conséquent aussi Ja pro-
priété des arbres quiy croissent.

Usus publicus est. 11 faut bien remarquer la différence qui existe
entre la rive d’un fleuve et les autres choses publiques; la rive
appartienl en propri¢lé non pas au peuple, mais aux propriélaires
riverains. Il n'y a donc que I'usage de cette rive qui soit public;
aussi le texte dit-il ici, usus publicus est juris gentium. Les conséquen=
ces de ce que I'usage de la rive est public sont que chacun peut se

(1) D. 45. 8. (Ne quid in Inco publico vel stinere fiat). 10i 2. f. Ulp. — (2) Tb. 7. 20 et § 35.—
45.§2. 1. Ulp. — (5) D. 45. tit. 12 et 13. (De fluminibus. Ne quid in flumine publico, ripave
ejus fial, quo pelius navigetur..... quo aliter aqua flual, alque uli priove wslale fluzil). —
(4) D.39.2. 24 [. Ulp. —43.12. 1. § 12. I, ejusd. — 43. 8. 2. § 10. et 16. — (3) 50. 16. 17. § 1.

r,;‘{“‘" S (6) 41. 1. 14. f. Nerat.—(7) D. 43. 8. 2. § 4. [. Ulp. — (8) D 50. 16. 96. [. Cels.—Gicer.
op. 7.
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servir de cette rive pour naviguer, passer, se reposer, etc.; les
conséquences de ce que la propriélé est aux riverains sont que ces
riverains seuls ont le droit de couper les joncs et les herbes, de
tailler les arbres, de prendre les fruits, ete. Mais ils ne pourraient
pas faire des travaux qui nuisissent a 'usage public (1). Récipro-
quement, personne ne pourrait nuire a leur propriété; et, par
- exemple, celui qui construirait sur la rive ne deviendrail pas
propric¢taire des constructions (2).

V. Liltorum quoque wusus publicus
juris gentium est, sicat ipsius maris; el
ob id quibuslibel liberum est casam ibi

&, Pareillement 1'usage des rivages
est public et du droit des gens, comme
celui de la mer méme ; par conséquent,

ponere in qua se recipiant, sicul relia
siccare , et ex mari deducere. Propriclas
autem eorumn potest intelligi nullius
esse , sed ejusdem juris esse cujus el
mare, et, qua subjacet mari, terra vel
arena.

il est libre a chacun d'y construire une
cabane pour se meltre a P'abri, comme
d'y sécher ses filets, de les retirer du sein
de 'eau. Quanl a la propricté de ces ri-
vages on peut dire qu’elle n'appartient a
personne, mais qu'elle est du méme droit

que la mer, et lalerre ou le sable que la
mier recouvre,

@. Sont a une corporation, et non a
des particuliers, les objels qui sont dans
les cités, lels que les thédtres | les stades
el autres semblables , enfin toutes les

choses qui apparliennent en commun aux
cités.

VL. Universitalis sunt, non singulorum,
veluli gue in civilalibus sunt, theatra,
stadia, el si qua alia sunt communia ci-
vitatum.

On donne le nom de universitas a toute réunion de personnes
formant une corporation, uncsorte de personne légale. 11 n’est pas
libre a tout le monde de se former ainsi en corps (corpus habere);
les lois, les sénatus-consultes, les constitutions le défendent (3).
Toute corporation doit ¢tre ou ¢élablie ou autorisée par une loi,
un sénatus-consulte ou constitution. Parmi ces corporalions se
rangeaient les cités, dont parle ici notre texte (civitas, municipium),
les curies (curia), les associations de certains métiers, comme Je
collége des boulangers (collegium pistorum), des patrons de navires
(collegium naviculariorum), ete. Ces corporations pouvaient possé-
der, étre propriétaires, contracter, agir en justice (4). Les choses
qui leur appartenaient doivent étre distinguées en deux espdces
bien différentes. Les unes, bien qu’elles fussent la propriéié
commune de tous les membres réunis, n’étaient pas livrées
publiquement a Pusage de chacun. L'argent, les eréances, les
esclaves de la communauté, par exemple, n’étaient pas au service
ou a la disposition de chaque membre; ces choses étaient, a pro-
prement parler, dansle patrimoine de la corporation (in patrimonie
universitatis) (5). Les autres ¢iaient a P'usage commun des mem-
bres, et quelquefois méme des élrangers; tels élaient les stades ou

(1) D. 45. tit. 12 el 13. — (2) Qui autem in ripa fluminis @difical non swum factf, D. 41. 1,
:xs. f. Nerat. — (3) D. 3. 4. 1. . Gaius. — (4) D. 3. 4. L et suiv. — (3) [h. 7.§ 1. — D. 1.8. 6.5 1.
. Marei.
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lieux destinés aux exercices de la course, les théatres, les bains
publics des cités. Ce sont ces objets que les Instituts désignent ici
sous le nom de res universitatis.

Des choses qui ne sont réellement a personne (res nullius). Ces choses
sont : premierement celles dont 'homme ne s’est pas encore
emparé, ou qu'il a entierement abandonnées (1); secondement
celles qui sont retirées du commerce des hommes et qu’on nomme
choses de droit divin, res divini juris.

Quant aux premieres, ce sont : les objets que le propriétaire
rejette parce qu'il n’en veut plus(2); les animaux sauvages, leurs
produits, les coquillages, les algues marines, les iles nées dans
la mer, ete. On dit quelquefois que ces choses sont communes,
parce que le premier qui s’en empare en devenant propriétaire, elles
sont ouvertes a I'occupation de chacun ; Nératius dit méme que les
rivages de la mer ne different pas sous ce rapport des poissons et
des animaux sauvages (3). Cependant il faut remarquer une diffé-
rence immense. Les choses communes, proprement dites, ne sont
a personne, el ne peuvent jamais étre a personne quant a la
propriété; c’est leur usage seul qui est commun, et si I'on s’en
approprie quelque chose, ce ne sont que des fragments, comme
I’eau qu’on puise dans la mer, le fragment du rivage sur lequel on
batit. Au contraire, les animaux sauvages sont susceptibles d’étre
acquis en entier aux particuliers et de devenir réellement choses
privées. Ce que Nératius semble dire de tous les rivages, il faut
donc 'entendre seulement des fragments de rivage que 'on peut
occuper.

Quant aux choses de droit divin, elles se divisent en choses
sacrées (sacra), religieuses (religiosa), saintes (sancta). Elles sont
toutes retirées du commerce, et ne peuvent, en général, devenir
la propriété de personne. ;

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. IL.

VII. Nullius autem sunt res : sacra,
et religiosa, et sancta; quod enim divini
juris est, id nulkius in bonis est.

VIIL Sacra sunt qua rite per ponti-
fices Deo consecrata sunt, veluli @des
sacrie , et dona qua rite ad ministerium
Dei dedicata sunt; quee eliam per nostram
constitulionem alienari et obligari pro-
hibuimus, excepla causa redemplionis
caplivorum. Si quis autern auctoritate sua
quasi sacrum sibi constituerit, sacrum
non est, sed profanum. Locus autem in
quo ®des sacrz sunt ®dificale , etiam

9. Sont choses nullius , les choses
sacrées, religieuses et saintes ; car cejqui
est du droit divin, n’est dans les biens
de personne.

8, Les choses sacrées sont celles qui
ont ¢été solennellement consacrées a Dieu
par les pontifes, lels sont les édifices sa-
crés , et les ofirandes solennellement dé-
diées au culle de Dieu, objels que, par
notre constitution , nous avons défendu
d’aliéner ou d’engager, si ce n’est pour
le rachat des captifs. Mais si, de sa propre
aulorité, quelqu’un se constitue une chose
comme sacrée, clle n'est réellement pas

(1) Gaiusrange aussi dans celte classe les successions que I'héritier n'a point encore accep-
tées (D.1. 8. 1. 1. G.); en efiet, fant que I'acceptation n'est pas faite, elles ne sont dans les biens

de personne.
2 Infro, SAT. — (3)D, 41,1, 14. 1. Nerat
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diruto @dificio, sacer adbuc manet, ntet sacrée, mais profane. Lorsqu’un éditice

Papinianus scripsit. sacré est détruit, le terrain sur lequel il
¢lait ¢élevé reste toujours sacré, comme
I'a écrit Papinien lui-méme.

Mon intention n’est point ici de développer, a I'occasion des
choses sacrées, les coutumes religieuses des Romains qui se lient
a cette doctrine. Je rappellerai seulement qu’il faut distinguer sur
cet objet deux époques bien séparées : celle ou le paganisme
régnait dans empire; et celle qui commence a Constantin, ou la
religion chrétienne devint la religion de I'Etat. Dans la premicre
époque, les choses sacrées élaient celles qui étaient dévouées aux
dieux supérieurs, et ¢’est ainsi que s’exprime Gaius : Sacre sunt
quee diis superis consecrat@ sunt (1). Ce sont les prétres des diffé-
rents dieux qui faisaient la consécration, le rite était paien; chaque
famille avait ses choses sacrées qui lui étaient propres, et des
sacrifices qui lui étaient imposés; ces choses sacrées et I'obliga-
tion a ces sacrifices se transmettaient & perpétuité d’héritier en
héritier. Dans la seconde époque, ¢’est i Dieu que les choses sont
consacrées par des prétres chrétiens avec les cérémonies chré-
tiennes. Mais dans 'une et dans autre, la consécration ne peut
se faire qu’en vertu d’une loi. Ainsi, d’abord il fallait I'autori-
sation du peuple, puis celle du sénat, enfin celle de I'empereur (2).
Ulpien nous dit qu’un lieu est sacré lorsque le prince I'a dédié,
ou a permis de le dédier (3). En effet, du temps d’Ulpien, le
prince pouvail encore, comme empereur el comme sonverain-
pontife, auntoriser et faire la consécration. Ce que nous venons de
dire suffit pour faire voir que la consécration était un acte d’insti-
tution publique , autorisé par le pouvoir législatif, de sorte que
les particuliers ne pouvaient pas, de leur seule volonté, se faire
des choses sacrées (publice consecratee sunt, non private).

Les choses sacrées étaient retirées du commerce des hommes;
clles n’étaient susceptibles d’aucune estimation (4); elles ne pou-
vaient ¢tre ni vendues (5), ni engagées, ni acquises par 'usage;
elles ne pouvaient faire I'objet d’aucune stipulation (6). Un in-
terdit du préteur défendait de nuire d'une maniére quelconque a
un lieu sacré : in loco sacro facere, inve eum immittere quid veto (T);
et de plus, par respect pour la religion, toutes les constructions
qu'on y aurait ¢élevées devaient étre abattues (8). Le sacrilége
¢tait puni de peines trés-séveres, quelquefois de la condamnation
aux bétes féroces, aux mines, ou a la déportation (9).

Per nostram constitutionem. Nous trouvons au Code la constitution

(1) Gai. 2. 4.

(2) Voyez, a l'occasion des choses sacrées, ce que nous avons dit des adoptions (p. 91); voyez
Cicér, De legibus, liv. 2; voyez aussi le discours de cet orateur plaidant pour se faire rendre <a
maison, qu'on avait consacree sans I'autorisation réelle du peuple. (Cic. pro Domo.)

(3) D.1,9.9.51. . Ulp. — (4) Ib. § 5. — () Inst. 5.23. § 5. — D. 18. 1. 6. f. Pomp. et 73. 1.

Papin. — (6) Inst. 5.19. §2. — (1) D. 43. 6. 1. — (8) Ib. 8. 2. §19. . Ulp. — (9) D. 48. 15. 6. .
Ulp. — Paul. sent. 5. 19,
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a laquelle Justinien fait allusion. Elle est relative aux vases, aux
vétements el i tous les autres objets mobiliers consacrés au culte.
Justinien, répétant en cela une régle toujours observée, défend
d’aliéner ces choses sacrées, permet aux évéques el aux autres
personnes de les réclamer dans toutes les mains; si elles ont é1é
fondues, de s’en faire rendre les restes, ou, s'il est possible, le
prix. 1l permet cependant I'aliénation de ces choses pour le rachat
des captifs et pour la nourriture des pauvres en temps de fa-
mine (1). Dans une novelle il étend cette permission aux cas oit
des vases ou autres objets superflus seraient vendus pour acquitter
les dettes de 'Eglise. Mais il n’y a aucune exception pour les im-
meubles (2).

IX. Religiosum locum unusquisque
sua voluntate facit, dum mortuum infert
in !O(‘lll’n saum, lll communem aulem ’O—

. Chacun, par sa seule volonté, en
inhumant un mort dans un terrain quilui
appartient , en fait un liea religieux.

cum purum invito sociv inferre non licet.
In commune vero sepulchrum eliam invi-
tis c®leris licet inferre. Item, si alienus
ususfruclus est, proprielarium placet,
nisi consentiente usufructuario, locum
religiosum non facere. In aliecnum locum
concedenle domino, licet inferre; et licet
postea ratum habuerit , quam illatus

est morluus , tamen locus religiosus
fit.

Dans un lerrain commun et pur, on ne
peut inhumer sans le consentement da
copropritlaire; dans un sépulcre commun,
on le peat méme malgré les aulres, Si
'usufruit a é1é aliéné, le propriélaire ne
pourra rendre le sol religicux, sicen'est
du consentement de I'usafruoitier. On peut
inhumer dans le terrain d’aatrui avec la
permission du maitre, et, quand méme
saratification ne serail donnée qu'aprés

Uinhumation du mort, le lieu deviendrait
religieux, .

Sous le paganisme comme sous la religion chrétienne, le sol
qui avait servi a recueillir les restes d’'un homme fut frappé d’un
carac.ere religieux. Une loi des Douze-Tables réglait longuement
Pordre et les dépenses des funérailles; ¢'est 1a qu’on trouve celte
régle de salubrité publique : N'inhumez et ne bralez dans la ville
aucun mort (voy. la 10® tab. Hist. du droit, p. 51) (3); dans le
Digeste et dans le Code de Justinien, plusicurs titres sont consacrés
a cetle matiére (4).

Daprés le paganisme, les choses religieuses étaient, comme
nous Papprend Gaius, lescchoses abandonnées au dieux ménes (5);
sous Justinien, le lieu qui a recueilli le corps ou les cendres d’un
mort. — Tout le champ dans lequel se trouve le tombeau n’est
pas religieux, mais sculement la place qu'occupent les dépouil-
les (6). Bien que le mort ne soit qu'un esclave, le lieu est toujours
religieux (7); mais le sépulere d'un ennemi ne 'est pas, ni le
monument vide (tumulus inanis) qui ne renferme pas le mort (8).

On ne peut rendre religieux par inhumation que le terrain dont

(1) Cod. 1.

21. — (2) Nov. 120. cap. 10. — (3) Cod. 3. 4. 12. Dioclel. et Max. — (4) D. 11.7.
—47. —12. 3

(2]

C.3. 4% —9.19.—(3) Religiose que dits manibus relicle sunt (Gaius, 2. § 4).—
(6)D.11.7. 2. §5. . Ulp. — (7) Ib. princ. — (8) D. 47. 12. 4. [. Paul. — Ib, 11. 7. 44. f. Paul. —
V. pourtant D, 1, 8. 6. § 3. [, Marc.
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on est propriétaire; sinon il faut le consenement de toute per-
sonne qui a undroit quelconque de copropriété, d'usufruit, d'usage
ou de servitude (1).

Postea ratum habuerit. Ce qui signifie que, si Vinhumation a été
faite & I'insu ou contre le gré du propriétaire, et que le consente-
ment de celui-ci ne soit donné qu’aprés 'inhumation, le licu n'en
deviendra pas moins religieux. D'autres éditions portent : Licet
postea ratum non habuerit ; le sens serait que, si le propriétaire,
ayant d’abord consenti, ne veut plus ratifier 'inhumation apres
qu'elle a été faite, le lieu n’en sera pas moins religieux. J’ai suivi
la lecon adoptée par Cujas; c’est celle du manuscrit de Florence,
c’est aussi le sens de la paraphrase de Théophile.

Le terrain dans lequel on a inhumé sans le consentement du
propriétaire ou de tout autre ayant droit, n'est pas religieux; mais
ce propriétaire ne peut pas exhumer et rejeter les ossements sans
un décret pontifical ou I'autorisation impériale; §'il le faisait, on
aurait contre lui une action (2). 11 peut, du reste, attaquer celui
qui a fait 'inhumation, pour le forcer a retirer le cadavre ou a
payer le terrain (3).

Un lieu religieux n’était réellement a personne; cependant celui
qui 'avait rendu tel y avait une espéce de droit conforme a 'usage
de ce lieu. — 1l était des tombeaux de (amille ( faniliaria sepulchra),
ou des tombeaux héréditaires (hereditaria), dans lesquels tout
membre de la famille ou tout héritier avait le droit d'inhumer
les siens ou d’étre inhumé (4). — Un interdit du préteur délendait
spécialement qu’on apportit aucun trouble & celui qui voulait
inhumer dans un lieu ou il en avait le droit. La personne troublée
pPouvait invoquer cel interdil, ou intenter une action pour se laire
dédommager du préjudice (5).
¢ Les terrains religieux, reiirés comme les choses sacrées du
commerce des hommes, ne pouvaient étre ni vendus, ni donnés,
ni acquis par I'usage. Ceux méme qui avaient droit au tombeau ne
pouvaient exhumer les dépouilles des morts et les changer de
place, 2 moins d’en obtenir 'autorisation; et, dans ce cas, le lieu
cessait d’étre religieux (6). Enfin la profanation des tombeaux
était punie civilement et eriminellement. Civilement, par une
action donnée par le préteur (actio sepulchri violati). Gelle action
avait cela de remarquable, qu’elle était au nombre de celles qu'on
nomme populaires ( popularis actio), ¢’est-a-dive qu'elle pouvait étre
intentée par la personne intéressée, et, a défaut, pour tout ciloyen.

(1) D.1. 8. 6. §4.1. Mare. — 11. 7. 2. § 7. et suiv. I. Ulp. — Gaius dit i ce sujet : Religiosum
nostra volunlate facimus mortuum inferentes in locum nostrum, st modo ejus moriui fu-
nus ad nos pertineal (G. 2. 6.).

(2) L'action d'injures (injuriarum actio). D. 11. 7. 8. [. Ulp. — C. 5. 44. 14. Valent. et Theod.
— (3)D.11.7. 7. [. G. 1l a pour cela I'action in factum.

(4) D. 11. 7. 8. [. Gaius, 6. [. Ulp. — C. 5. 44. 13. Diocl. et Max. — (3) L'action in factum. D.
11.8. 1. §4.—11. 7. 9., Gaius. — (6) D. 11. 7. 39. f. Mare. 44. [. Paul.— Cod. 5. 44. 14, Valent.
et Théod.
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Le profanateur qui succombait était note d’infamie, et condamné
4 payer & la personne qui avait intenté I'action une somme ap-
préciée par le juge, si cette personne était intéressée au tombeau,
sinon cent sous d’or (1). En outre, une accusation criminelle pou-
vait étre dirigée contre le profanateur. La peine, si les ossements
avaient ¢té arrachés au tombeau, était Ia mort ou la déportation,
selon la qualité du coupable; dans tout autre cas, la relégation
ou la condamnation au métal (2).

Locum purum. On nomme pur le lieu qui n’est ni sacré, ni reli-
gieux, ni saint (3).

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS, LIV. II.

X. Sanctz quoque res, veluli muri et
porte quodammedo divini juris sunt, et
ideo nullius in bonis sunt. Ideo autem
muros sanctos dicimus, quia pena ca-
pilis constituta est in eos qui aliquid in
muros deliquerint. Ideo et legum eas
partes quibus peenas constituimus adver-
sus eos qui contra leges fecerint, sanc-
liones vocamus.

A @. Les choses saintes, comme les
murs el les portes, sont aussi en quelque
sorte de droit divin, et par conséquent
elles ne sont dans les biens de personne.
Le nom de saints que l'on donne aux
murs vien! de ce que les atteintes porlées
contre les murs sont punies de mort; de
méme ces parties des lois dans lesquelles
on établit une peine contre ceux qui au-

raient violé les lois, se nomment sane-
tions.

Le verbe sancire, sanctionner, signific confirmer une chose, la
garantir par des peines contre (oute alleinte; on nomme sanctio,
sanction, cetle garantie; et sanctum, saint, sanctionné, ce qui est
ainsi garanti. (Sanctum est quod ab injuria hominum defensum atque
munitum est) (4). Ainsi, par choses saintes on entend, en droit
romain, celles qui ne sont ni sacrées ni profanes, mais qui sont
protégées par une sanction pénale : que neque sacra neque profana
sunt, sed sanctione quadam sunt confirmata (5). Ces choses ne sont pas
précisément de droit divin; mais on les considére comme telles,
parce qu’elles sont retirées du commerce des hommes et entourées
d’une sorte de vénération légale; voild pourquoi les Instituts de
Justinien, répétant en cela ceux de Gaius (6) disent quodammodo
divini juris sunt. — Parmi les choses saintes se trouvent les lois,
dont la violation est punie par diverses peines (7); les ambassa-
deurs, que chacun doit respecter, sous peine d’étre livré comme
esclave au peuple qu’ils représentent (8); les murs et les eirconval-
lations, qui sont protégés par la peine de mort contre celui qui y
porterait atteinte, qui les franchirait, qui y adosserait des échel-
les (9); enfin les portes, bien que Plutarque prétende qu’elles
n’étaient passaintes(10). Uninterdit du préteurdéfendait en général
qu’on fit rien de nuisible & un lieu saint {(11).

Une particularité digne d’étre remarquée, c’est que les choses

(1) D. 47.12. — Cod. 9. 19. De sepulchro violato. — (2) D. 47. 12. 11. f. Paul. — (3) Purus
autem [ocus dicitur qui neque sacer, neque sanctus est, neque religiosus. (D.11.7. 2. § 4. . Ulp.)
— (%) D.£.9.8 Marc. —(3) 1b.9.§5.£. Ulp. — (6)G.2.8. — (1) D. 1. 9. 9. § 5. [. Ulp. —
[8) D.50. 7. 17.f. Pomp.— (9) D. 1. 9. 11. f. Pomp. — 49. 16.5.5 17. f. Modest, — (10) Plutarq.
Quest. Rom, cap. 17. — (11)D. 45. 6. 2. f. Hermiogen.
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de droit divin tombaient-elles au pouvoir de Pennemi, aussitot
elles perdaient, pour les Romains, leur caractére sacré, religieux
ou saint; elles ne recouvraient ce caractére que par une espece de
postliminium, si elles ¢taient reprises a Uennemi (1).

Nous n’avons plus qu'a parler des choses qui sont dans notre
patrimoine, ce qui nous conduit & examiner la propriété au temps
de Justinien. Dureste on voit qu’'il nes’agit aujourd hui ni d’aucune
différence entreles terres de I'ltalie et celles des provinces, ni des
choses mancipi ni des choses nec mancipi. Toutes ces distinctions qui
n'existaient plus que de nom, et que la situation et 'organisation
politiques de I'empire , ainsi que le changement de mceurs avaient
fait disparaitre en réalité, sont formellement supprimées par Jus-
tinien.

De la Propriété au temps de Justinien.

1l n’existait sous les Douze-Tables qu'un seul domaine, mais
¢’était le domaine romain (dominium ex jure Quiritium); plus tard,
le droit des gens mit & c¢oté de ce domaine une sorte de propriété
imparfaite et naturelle ( in bonis habere ); sous Justinien disparais-
sent et ce domaine romain et cette propriété imparfaite et natu-
relle; on ne reconnait plus qu’'une seule propriété, mais c¢’est une
propriété ordinaire, dépouillée du caractére énergique que lui
avait imprimé le premier droit. Toutefois il faut se garder d’attri-
buer ce changement a Justinien seul. En réalité, le domaine
romain n’était déja plus; le nom seul restait. La constitution dans
laquelle Justinien en efface les derniers vestiges est remarquable :
« Ce nom de domaine ex jure Quiritium, dit I'empereur, ne differe
en rien d'une énigme; vainement on cherche ce domaine, jamais
dans les affaires réelles on ne le rencontre; ce n’est quun vain
mot qui, dés leurs premiéres études, vient épouvanter esprit des
jeunes gens. » Ainsi, dans la législation des Instituts, plus de dis-
tinction entre avoir une chose dans son domaine ou 'avoir dans ses
biens; chacun est propriétaire en entier des objets qui lui sont
acquis, quels que soient ces objets (2).

Je me chercherai point & donner une définition du domaine,
d’apres la législation romaine; je n’en trouve pas dans les textes
des jurisprudents. Nératius nous apprend que, déja de son
temps, le mot dominium pouvait se traduire par proprietas
dominium , id est proprietas , dit-il (3). En effet, le domaine c’est
la propriété, parce qu'il nous rend la chose entierement propre.

(1) D.11. 7. 36. f. Pomp. .

(2) De nudo jure Quiritum tollendo. Antique subtilitalis {udibrium per hanc decisionem
expellentes, nullam esse differentiam patimur inter dominos apud quos vel nudum ex jure
Quiritum nomen vel lantunm in bonis reperitur : quia nee hujusmodi volumus esse distine-
tionem, nec ex jure Quiritum nomen quid nihil ab @nigmate diseeplat, nec unquam videlur,
nec in rebus apparet, sed vacuum el superfluwm verbum, per quod animi juvenum, qui ad
primam legum veniunt audientiam, perferrili, ex primis eorum cunabilis inuliles regis an-
tigue dispositiones accipiunt : sed sit plenissimus el legitimus quisque dominus, stve serv,
stwe altarwm rerum ad se pertinentivm (C.7.25. C. Justin,)

(3) D 41.1.15. f. Nerat
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Je ne découperai pas le domaine en plusieurs espéces, et n'é-
tablirai point toutes les divisions que les commentateurs ont
imaginées; nous venons de voir que, sous Justinien, le domaine
est un. Mais une chose 4 laquelle je m’attacherai, c’est & déter-
miner les différents effets que produit le domaine. 1ls sont tous
réunis dans ces mots tirés en partie des Instituts : Le domaine
donne sur la chose une puissance entiere (plenaminre potestatem)(1).
11 s’agit d’analyser les éléments qui composent celle puissance :
pouvoir d’occuper la chose, d’en retirer tous les services, lous les
produits, périodiques ou non, tous les accroissements; pouvoir de
la modifier, de la diviser, de 'aliéner, méme de la détruire, sauf
les restrictions 1égales, enfin de la vendiquer dans les mains des
tiers, tout cela est compris dans le domaine. Parmi ces différents
droits, les principaux, ceux auxquels la plupart des aulres peuvent
se ramener, sonl ceux-ci : jus utendi, ¢’est-a-dire le droil de retirer
de la chose tout 'usage, tous les services qu’elle peut rendre; jus
fruendi, le droit de percevoir, non pas tous les produilts, tous les
aceroissements, mais tous les fruits qu'elle produit; jus abutendi, le
droit d’en disposer soit en I'aliénant, soit méme en la détruisant;
enfin, le droit, qui n’est qu'une sanction de tous les autres, dela
poursuivre, de la vendiquer dans les mains de tout détenteur.

Ainsi le propriétaire d'une maison peut 'habiter, jus utendi; la
louer et en percevoir les loyers, jus fruendi; la vendre, la donner,
la démolir, jusabutendi,laréclamer en justice contre loutdétenteur,
Jjus vindicandi(2).

1l faut bien se garder d’attribuer, dans la langue du droit romain,
a ce mot abuti, I'idée qu’il emporte dans notre langue, c’est-a-dire
d’un usage immodéré, déraisonnable, condamnable. Abuti, par sa
décomposition ¢tymologique elle-méme (ab particule privative, et
uti user) désigne un emploi de la chose qui en [ait cesser, qui en
détruit 'usage. Tel est I'effet de I'aliénation, de la consommation
de Ia chose.

Plusiears des droits qui composent le domaine peuvent étre
détachés les uns des autres et appartenir, méme par fragments,
a différentes personnes. Mais, danstous ces démembrements, on a
toujours considéré le pouvoir de disposer de la chose (jus abutend:)
comme le pouvoir principal, I'élément essentiel du domaine; on

(1) [ust. 2. 4. § 4.

(2) Plusieurs commentateurs ont défini le domaine : jus ulendi, fruendi el abulendi, quale-
ﬂ_"SJ'!“'i-s‘ ratio palitur; cette définition n'est pas enticrement exacte; et du reste elle n'appar-
Imr!t pas aux jurisconsultes romains. Les expressions abuti, abusus, ne se lrouvent pas chez ces
jurisconsultes aussi souvent qu'on pourrail se I'imaginer ; cependant elles y sont quelyuefois. Les
mots usus et abusus sont opposés 'un a Vautre. Cicéron, parlant J’une femme a qui son maria
légué Tusufruit de ses biens, dit que celle femme n'est pas propriétaire du vin ni de I'huile,
parce qu-on ne peut en jouir qu'en les vendant ou en les consommant : or, on lui a légué le jus
utendt, et non le jus abulendi : wsws enim non abusus legalus est, ea sunl inler se conlraria
(Cicer. top. 50). De méme Ulpien dit, en parlant de ces choses donl on ne peut jouir qu'en les con-
sommant: in abusu continentur (Ulp. Reg. 24. 27). Cela suffit pour nous faire voir que abusus
en latin, emportait l'idée d’un usage qui détruisait, qui consommait la chose, mais non pas,
comme en francais, I'idée d’'un usage immodéré
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a toujours nommé propriétlaire celui qui avait ces pouvoirs; on a
appelé la chose sienne, et 'on a dit que les autres avaient le droit
d’'user de la chose d’autrui, de percevoir les fruits de la chose
d’autrui (1).

De la Possession.

Je ne parlerai pas de la propriété sans dire quelque chose de
la possession. Deux titres, 'un au Digeste, I'autre au Code, sont
consacrés a ce sujet (2). La premiére observation que je ferai,
c’est qu'il faut bien distinguer la possession purement physique,
indépendante de tout droit, de la possession telle que la loi la
considére. Je suis convaincu que presque tout ce qu'il y a eu de
controverse et d’erreur sur cetle maticre vient de ce qu'on a
souvent confondu ces deux possessions, et transporlé a 'une ce
qui n’appartient qu’a 'autre.

La possession physique, abstraction faite de tout droit, n’est
qu'un fait; c’est la détention ou I'occupation réelle d’une chose.
L’intention du détenteur, celle des autres, n’y entre pour rien;
le fait y est-il, il y a possession physique. Ea res facti non juris
est (3). C'est 14 ce que les jurisconsultes nomment souvent : nuda
detentio, naturalis possessio, corporalis possessio. Cest ce qu’on exprime
quelquefois par ces mots : naturaliter possidere ; in possessione esse (4).
Ce fait n’est cependant pas sans quelque influence dans le droit.

Mais ce n’est point la ce qu'on entend ordinairement dans la
loi par possession proprement dite (possessio). La possession aux
yeux de la loi est non sculement un fait, ¢’est encore un droit.
L’intention des parties y entre pour beaucoup; la détention cor-
porelle de la chose peut ne pas 8’y trouver. Possessio non tantum
corporis, sed juris est(5). Onl’exprime par ces nrots, civiliter possidere ;
Jure civili possidere; ou simplement possidere (G).

Deux éléments composent cette possession Iégale : le fait et
I'intention (7).

Le fait n’est pas borné, comme lorsqu’on ne considére les choses
que physiquement, a la seule détention ou occupation réelle de
la chose. 11 y a fait 1égal de possession toutes les fois que la chose
est & notre libre disposition. Recourons a la philologie, et I'idée
en ressortira clairement. Possessio (de posse, pouvoir), ¢'est-a-dire
puissance ; possidere, avoir en sa puissance. Ainsi, lorsque le pro-
priétaire pres du magasin ot sont enfermées les marchandises

(1) Clest surtout dans ces démembrements plus ou moins ¢tendus que les commentateurs ont
puisé leurs divisions du domaine en plenum el minuws plenum; directum et ulile, ete.

@) D.41.2, —C.7.52 —3)D. 41.2 1.§35. — 12.§ 1. — 17. § L. — 4. 6. 19. — (4) D. 41.
2. 5. § 5. f. Paul.— Ib. 24. [. Javol.— 43. 16. 1. §9.—10. 4. 3. § 13. —39. 2, 7. — (3) D. 41. 3.
9.§ 1.0 Pap. — (6) D. 43, 16. 1. §9. — 10. 4. 3. § 15. — 41, 6. 1. §2. — 59. 2. 7. Ce dernier
fragment indique formellement entre in possessione esse et possidere, la méme différence que
nous avons vue exister enire in servilule, in liberlale esse, et servus esse, liber esse.—(7) D. 41,
2.3. § 1. f. Paul.
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qu’il veut me livrer, m’en donne les clés (1); lorsqu’il montre
sous mes yeux, en déclarant qu’il me les abandonne, le fonds de
terre (2), le sac d’argent (3), ou les objets (4) qu’il me cede;
quoique je ne les détienne pas encore, j’en ai la possession, parce
que, des cel instant, ils sont en ma puissance, a ma libre disposi-
tion : non est enim corpore et tactu necesse apprehendere possessionem,
sed etiam oculis et affectu (5). Par une extension a peu prés sem-
blable, si mon locataire, mon mandataire, mon fils ou mon esclave,
détiennent un objet en mon nom, quoique ce soient eux qui aient
la détention réelle, cependant, comme ils Pont pour moi, qu'ils
ne sont pour ainsi dire qu'un instrament, et que la chose, aux
yeux de la loi, est en quelque sorte & ma disposition, en ma
puissance, par leur intermédiaive, ¢’est moi qui ai le fait 1égal de
possession (6).

Quant a I'intention, elle consiste dans la volonté de posséder la
chose comme maitre (animus possidendi, animus dominii). Ainsi le
locataire, 'emprunteur, le mandaltaire, bien qu’ils détiennent la
chose corporellement, n’en ont pas la possession, parce que leur
intention est de la détenir pour le maitre. De méme le furieux,
I'enfant, la personne endormie n’ont pas la possession de la chose
qu’ils tiennent dans leurs mains, parce qu’ils n’onl pas meme
I'intelligence de ce fait (intellectus possidend:) (7). De méme I'esclave
ne peut jamais avoir la possession légale pour lui-méme, parce
qu'il ne peut avoir pour lui-méme aucune propriélé, et par con-
séquent aucune intention de propriété. Du reste, que 'on soit de
bonne ou de mauvaise foi, que 'on se croie ou non propriétaire
de la chose, il suffit que 'on veuille la détenir en cetle qualité;
il y a possession. 11 est vrai que, dans un cas, ¢’est une possession
de bonne foi, dans 'autre une possession de maunvaise foi, ce (qui
amene des différertces que nous verrons plus tard.

Les principaux avantages qu’on retire de la possession sont :
d’avoir le droit de détenir la chose jusqu’i ce que 1'on ait prouvé
contre nous en étre propriétaire (8); de pouvoir agir en juslice pour
conserver ou pour se faire rendre sa possession (9); d’acquérir la
propriété soit des choses nullius dont on s’empare le premier, soit
des choses que le maitre veut aliéner en notre faveur (10); enfin,
dans certains cas, d’acquérir les fruits consommeés, et meéme, au
bout d'un temps fixé, la propriété des choses appartenant a
autrui (11). Ces effets ne sont pas toujours réunis; il y en a méme
(qui ne peuvent avoir lieu ensemble; ils dépendent de diverses cir-
constances.

Les avantages de la possession sont, comme ceux du domaine,
susceptibles d’étre détachés les uns des autres, et donnés i des
personnesdifférentes : ainsi, pourneciter qu'un exemple, lorsqu’on

(1) Inst. inf. § 45. — (2) D. 41.2.18. § 2. I. Cels. — (3) D. 46. 3. 79. I. Javol. — (4) D. 4. 2.
51, f. Javol. — (5) Ib. 1. § 21, [. Paul. — (6) Ih. 9. f. Gaius. — (7) Ih. 1. § 3.— (8) Inst. 4. 15. 4.
- (9) Ib. 3. 4. 5 et 6, — (10) Infra, § 12 et suiv. 40 et suiv.— (11) Infra, § 35 et tit. 6,
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a livré la chose en gage, on la possede toujours 1également ; mais
on ne peul se la faire rendre sans payer la dette, et ¢’est le eréan-
cier gagiste qui a les actions tendant a protéger le droit de pos-
session (1). Mais il ne faut pas de ces divers démembrements faire
autant de possessions différentes. La possession légale est une,
comme le domaine. On considere toujours comme possesseur
celui au nom de qui les autres détiennent 5 ¢’est lui qui a le animus
dominii, ¢’est lui qui acquiert la propriété par cette possession (2).
Je sais que Paul (D. 41. 2. 3. §21.) compte autant de genres de
possessions qu'il y a de causes qui la produisent; qu’il distingue
celle de bonne et celle de mauvaise foi; mais ce ne sont la que
des modifications aceessoires.

La possession ne s’applique qu’aux objets corporels. ( Possider:
autem possunt quee sunt corporalia (3). Pour les objets incorporels,
c’est-a-dire les droits,”comme ceux d’usufruit, de servitude, il n’y
a réellement pas de possession; mais on a été conduit équitable-
ment a reconnaitre une quasi-possession (quasi-possessio), qui con-
siste aussi dans deux éléments : 'exercice du droit, 'intention de
I'exercer comme maitre de ce droit (4).

Des moyens d’acquérir la possession et la propriété, sous Justinien.

XE. Singulorum autem hominum mul-
lis modis res fiunt : quarumdam enim
rerum dominium nanciscimur jure natu-
rali, quod, sicut diximus, appellatur jus

@ 8. Les choses deviennent de plu-
sieurs manicres la propriété des particu-
liers. En effet on en acquiert le domaine,
ou par le droit naturel, nommé, comme

gentium; quarumdam jure civili. Com-
modius est ilaque a vetustiore jure inci-
pere : palam est aulem vetustius esse jus
naturale, quod cum ipso genere humano
rerum natura prodidit. Civilia enim jura
tunc esse coeperunt cum el civitates condi,

nous l'avons dit, droit des gens, ou par
le droit civil. Pour plus de commodité ,
il faut exposer d’abord le droit le plus
ancien ; et tel est évidemment le droit
naturel, qui a pris naissance dans la na-
ture des choses, avec les hommes eux-

et magistratus creari, et leges scribi coe-

mémes, tandis que les droits civils n’ont
perunt.

paru que lorsqu’on a commencé a fonder
des cités, créer des magistrals , écrire
des lois.

(1) D. 41.3. 16. f. Javol. — 41. 2. 36. f. Jul. Ces lois disent que celui qui a donné en gage
posséde toujours; que cependant, des droits de la possession, il ne lui reste que celui d’acquerir
par I'usage : les autres droils sont passés au creaucier.

(2) M. Savigny a publié en allemand, sur la Possession, un traité a la réputation duquel mes
éloges ne peuvent rien ajouter. J'ai suivi une grande partie deses idées sans les adopler toutes.
M. Savigny distingue trois espéces de possession : la possession corporelle, la possession propre-
ment dite, la possession civile. La possession civile serait celle dont les effets découlent du droig
civil, et non du droit des gens, ni du droit prétorien : ces effets sont 'usucapion; i l'appui de
cetle division ingénieuse, M. Savigny cite quelques textes, et avec elle il résout élegamment plu-
sieurs diflicultés. Cependant je ne crois pas que cette division soit dans les lois romaines. La pos-
session légale, selon les differentes circonstances, produisait différents effets ; mais, dans chacune
de ces circonstances, on ne faisait pas autant d'espéces différentes de possessions. D'un autre
coté, les avantages de la possession pouvaient étre divisés, comme dans le cas du ereancier ga-
giste ; mais chacun de ses démembrements ne formait pas une espece de possession, La possession
légale était une; il suffit de bien distinguer les fragments qui, dans quelques cas, sont partagcs
entre diverses personnes, et, a 'aide de celte distinction, jo trouve qu'on résout d'une maniére
satisfaisante les diflicultés de quelques textes.

(3) D.41,2. 5. 1. Paul. — (4) D. 4. 6.25.82.f. Ulp. — 6. 5.18, f. Ulp. = 8. 1, 20.{. Jayol
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La singularité dans les moyens d’acquérir le domaine a totale-
ment disparu sous Justinien, Au premier rang on melt sans hésiter
les moyens naturels; on les place méme avant les moyens civils,
parce qu’ils sont plus anciens et qu'ils ont da nécessairement pré-
céder les autres.

En téte de ces moyens naturels se placel’occupation, 2 laquelle
se rapportent les sept paragraphes qui suivent. Nous allons expo-
ser a ce sujel quelques principes généraux, apres quoi de 1égeres
explications suffiront enticrement.

11 est une régle naturelle, ¢’est que les choses qui ne sont a per-
sonne sont acquises au premier quis’en empare (quod autem nullius
est, naturali ratione occupanti conceditur). C’est alors de la possession
que nait la propriété qui, en réalité, n’a pas eu d’aulre origine
(dominium ex naturali possessione ceepisse Nerva filius ait)(1). Pour dé-
terminer si I'on est devenu propriétaire d’'une chose par occupa-
tion, il n’y a que deux points a examiner: 1° si cetle chose, sus-
ceptible de tomber dans le patrimoine de I'homme, n’appartenait
a personne; 2° si 'on en a acquis la possession.

Le premier point nous conduirait a préciser quelles sont les
choses qui, bien que susceptibles de tomber dans le patrimoine
des hommes, n’appartiennent cependant a personne. Nous avons
déja traité cette maticre p. 212.

Ainsi nous savons que I'occupation s’applique : a tous les ani-
maux sauvages qui jouissent d’une liberté illimitée, bétes fauves,
oiseaux, poissons, et en général quels qu’ils soient; parmi ces
animaux, les jurisconsultes romains rangent les paons, les pigeons
et les abeilles; a tous les produits des animaux sauvages, tels que
les nids des oiseaux, le miel des abeilles; aux ennémis et A toutes
les choses qui leur appartiennent, car, pour le soldat romain, le
soldat ennemi et tout ce qu’il posséde sont des choses nullius,
destinées a devenir sa proie; a tout ce qui se trouve dans la mer
ou sur le rivage, tels sont les coquillages, les perles, les pierres
préciceuses , le corail, les iles nées dans la mer; enfin aux objets
que le propriéiaire a rejetés parce qu’il n’en voulait plus (2).

Le second point nous conduirait a préciser dans quels casona
acquis la possession. La-dessus nous savons qu'il faut le fait el
I'intention ; que 'intention git dans la volonté d’avoir la chose a
soi; que le fail ne consis'e pas spécialement en ce que nous
détenons corporellement la chose, mais généralement en ce que
la chose est, par un moyen quelconque, en notre pouvoir. Ainsi
que la force, la ruse, I'éducation ou le besoin, soient le lien qui
mette cette chose & ma disposition, peu importe; le lion que je
détiens dans une cage, le poisson que j'ai enfermé dans un bassin,
I'oiseau a qui j'ai coupé les ailes, le cerf que jai apprivoisé de

(4) D. 41.2. 4, § 4. £. Paul. — (2) Tnst, infra § 7.
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maniére a aller et a revenir, les abeilles, les pigeons quiretournent
toujours a la ruche, au colombier, parce qu’ils y trouvent un abri
sur et leurs besoins satisfails au sein de leur république ou de
leur famille, tous ces animaux sont également ma propriété, car
ils sont en mon pouvoir, et par conséquent en ma possession (1),
—De méme quel que soitlelicu ou je me sois emparé de la chosc,
peu importe. Les Romains proclamaient ce principe naturel que
la chasse, la péche, sont permises & tout le monde. Si quelqu’un
a é1é empeché de chasser ou de pécher dans un lieu public, il
pourra attaquer en justice celui qui lui a opposé cet obstacle
illégal; il aura contre lui Paction d’injures (injuriarum actio) (2).
L’animal dont le chasseur s'est emparé lui est acquis, méme lors-
qu’il 'a pris sur le terrain d’autrui, parce que cet animal n’élait
la propriété de personne et n’appartenait nullement au maitre du
terrain sur lequel il passait (3). Cependant le maitre peut empé-
cher qu’on n’entre chez lui, et si malgré sa prohibition on entre,
il aura une action pour attaquer celui qui a violé ainsi sa pro-
priété (4). Quelques commentateurs, parmi lesquels se trouve
Cujas, onl pensé que, dans ce cas, le chasseur ne devient point
propriétaire de ce qu’il prend; mais cette opinion ne doit pas élre
admise (5).

Lorsque les deux circonstances que nous venons d’expliquer
sont réunies,c’est-a dire lorsqu’il s’agit d’une chose nullius, el qu’on
en a acquis la possession, on en est devenu proprictaire. Si done
quelqu’un s’emparait de Poiseau que jai tué, du cerf que jai ap-
privoisé, des abeilles qui habitent ma ruche, il commettrait un
vol; jaurais contre lui 'action de vol (actio furti), et le droit de
me faire rendre ma chose (6).

Mais cette propriété, résultat de la possession, ne dure qu’au-
tant que la possession elle-méme. Si le lion brise sa cage el s’en-
fuit, si Voiseau a qui le temps a rendu ses ailes s’envole, si le cerf
apprivoisé secoue le joug de I'éducation et perd I'habitude de re-
venir, siles abeilles, siles pigeons désertent la ruche ou le colom-
bier, le lien qui retenail ces animaux en mon pouvoir est brisé,
ils ne m’appartiennent plus. La régle qu’il faut observer a cet
égard, c'est que la chose n’a cessé d’étre & moi que lorsqu’elle
esl rentrée dans son ¢lat naturel. Ainsi Pennemi dont je m’élais
empare et qui vient de m’échapper n"aura cessc d’étre & moi que
lorsqu’il sera rentré parmi les siens. De méme si les pierreries,

(1) D. 41.1. 5. §2.5. 4. 5. [. Gajus. — D. 41.2.3.§§ 14. 15. 16. f. Paul. — (2) D. 47. 10. 13,
§7.1. Up.—(3)D.41.1.3.§ 1. el [ 8. §§ 2 eL 5. Gaijus. — D. 47. 2. 26. {. Paul.

(4) L'action d'injures (imjuriarum aclio), disent la plupart des commentateurs, et ils citent,
pour le prouver, la loi 15. § 7. [. Ulp. au Digesle, liv. 47. tit. 10. Mais cette loi parle du cas ou
vous avez é1é empéché injustement de chasser ou de pécher dans un lieu publie, et non du cas ol
quelquun est venu chasser malgré vous sur volre propriété. Ce n'est done que par analogie qu'il
nous est permis de conclure d’un cas a l'autre,

(3) Elle ne repose que sur une induction tirée de la loi 55, I. Procul. D. 41. 1.

{6) D. 10.2.8.§ 1. f. Ulp. — D. 47. 2. 37. f. Pomp,
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les coquillages que j’ai ramassés dans la mer tombent sans que
je m’en apercoive sur le chemin que jai suivi, ils sont toujours
4 moi; mais s'ils retombent dans la mer, ou sur le rivage, de ma-
niére a ne pouvoir plus étre repris sans un nouveau travail, ils

sont revenus a leur premier état, ils ne m’appartiennent plus.
Tels sont les principes généraux de lamatiere; voyons mainte-

nant les détails que donnent les

X 1. Fera igitur bestiz, volucres , et
pisces , id est, omnia animalia qua mari,
ceelo et terra naseuntur, simul atque ab
aliquo capta fuerint, jure gentium stalim
illius esse incipiunt : quod enim ante
nullius est, id naturali ratione occupanti
conceditur. Nec inlerest, feras bestias el
volucres utrum in suo fundo quis capial,
an in alieno. Plane qui in alienum fun-
dum ingreditur venandi aut aucupandi
gratia , potesta domino, si is praeviderit,
prohiberi ne ingrediatur. Quidquid autem
eorum ceperis , €0 usque tuum esse intel-
ligitur, donec tua custodia coerceatur.
Cum vero evaserit custodiam tuam, et in
libertatem naturalem se receperit, tuum
esse desinit, et rursus occupantis fit.
Naturalem autem libertalem recipere in-
telligitur cum vel oculos effugerit, vel ita
sit in conspectu tuo ut difficilis sit ejus
perseculio.

X1IL Tllud quesitum est an, si fera
bestia, ita vulnerata sit ut capi possit,
statim tua esse intelligatur. Quibusdam
placuit stalim esse tuam , el eo usque
tuam videri donec eam persequaris. Quod
si desieris persequi, desinere esse tuam ,
et rursus fieri occupantis. Alii non aliter
putaverunt tuam esse quam si eam ceperis.
Sed posteriorem sententiam nos confirma-
mus, quia multa accidere solent ut eam
non capias.

Instituts.

2. Les bétes sauvages, les oiseaux,
les poissons, enfin lous les animaux qui
peuplent la terre, la mer ou les airs, i
I'instant méme ou ils sont pris, devien-
nent, par le droit des gens, la propriété
de celui qui les prend ; car ce qui n’était
a personne, la raison naturelle le donne
au premier occupant. Eb peu imporle
qu’on ait pris ces animaux sauvages, ces
oiseaux , sur son lerrain ou sur le lerrain
d’autrui. Bien entendu que si le maitre
apercoit quelqu’'un qui vient chasser ou
tendre ses filets dans son fonds, il peut
I'empécher d’y enirer. Toul animal que
tu as pris esta toi tant que tu le détiens en
ton pouvoir; dés qu'ilit'échappe et reprend
sa liberté naturelle, il ne Cappartient
plus, et rentre parmi les choses qui sont
au premier occupant. On le considére
comme ayant repris sa liberlé naturelle
lorsqu’il s’est soustrait a tes regards, ou
lorsque, bien que tu Papercoives encore,
sa poursuite est difficile (1).

3. On a demandé si 1'animal sau-
vage que tu viens de blesser de maniére
a pouvoir le prendre Uappartient aussilof.
Selon les uns, il est a toi a I'instant méme,
et tant que tu continues de le poursuivre;
mais si tu I"abandonnes, il cesse de t'ap-
partenir, el rentre parmi les choses qui
sont au premier occupant. D’aulres ont
pensé qu’il n'est a loi que lorsque tul'as
saisi. C'est ce dernier avis que nous con-
firmons, parce que bien des accidents
peuvent le soustraire i ta poursuile.

Cette question avait divisé les jurisconsultes, ¢’est Gaius qui

nous expose les deux avis, en les attribuant le premier a Tréba-
tius, et indiquant le second comme adopté par le plus grand
nombre. L’avis de Trébatius entrainait cette conséquence que, 8i,
pendant que je poursuivais 'animal, quelqu’un s’en était emparé
pour le garder, il aurait commis un vol (2).

1) Gaiug, 2. 67. — (2) D.41. 1. 5.5 1. f. Gaius.
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\IV. Apium quoque natura fera est.
ltaque qua in arbore (ua consederint,
antequam a (e alveo includantur, non
magis (uz intelliguntur esse, quam vo-
lucres qua in arbore tua nidam fecerint.
Ideoque si alius eas incluserit, is earum
dominus erit. Favos quoque, si quos ef-
fecerint, quilibet eximere potest. Plane
integra re, si previderis ingredientem
in fundum tuam poleris eum jure prohi-
bere ne ingrediatur. Examen quoque
quod ex alveo tuo evolaverit, eousque
intelligitur esse tuum donec in conspectu
tuo est, nec difficilis ejus persecutio; alio-
quin oceupantis fit.
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A 4. Les abeilles, de lear nature,
sont sauvages. Celles qui se sont fixées
sur ton arbre , tant que tu ne les as point
enfermées dans une ruche, ne sont done
pas plus & toi que les oiseaux qui ont
construit leurs nids sur cet arbre; si un
autre s'en empare, il en devient proprié-
taire; leurs rayons de miel, si elles en ont
fait, peuvent étre emportés par le premier
venu. Bien entendu que si, avant que
rien ail ¢té pris, (u apergois quelqu’un
entrant sur ton fonds, tu as le droit de
lui interdire Pentrée. Quant a I'essaim
qui s'envole de ta ruche, il est censé
Vappartenir, tanl qu’il est sous tes yeux
et d’'une poursuite facile , sinon il est
pour le premier occupant,

Integra re. Cesl-a-dire, avant que les abeilles ou les rayons
aient €té pris; car si déja il s'en est emparé, ils lui appartien-

nent.

XV. Pavonum eliam et columbarum
fera natura est : nec ad rem pertinet
quod ex consueludine evolare el revo-
lare solent; nam et apes idem faciunt ,
quarum constat feram esse naturam. Cer-
vos quoque ila quidam mansuelos habent
ul in sylvas ire et redire soleant; quorum
et ipsorum feram esse naturam nemo ne-
gat. In iis autem animalibus qua ex con-
suetudine abire et redire solent, talis
regula comprobala est, ul ec usque tua
esse inlelligantur donec animum rever-
tendi habeant. Nam si revertendi animum
habere desierint , etiam tua esse desinunt,
et fianl occupantium. Revertendi aulem
animum videntur desinere habere, tunc
cum revertendi consuetudinem deserue-
runt.

XVL Galiinarum et anserum non est
fera natura : idque ex eo possumus intel-
ligere quod ali® sunt galline quas feras
vocamus , ilem alii sunt anseres quos
feros appellamus. Ideoque si anseres tui
aut galline tue aliquo casu turbali lur-
baleve evolaverint, licet conspectum
tuum effugerint, quocumque tamen loco
sint, tui tueve csse intelliguntur; et qui
lucrandi animo ea animalia retinet, fur-
tum committere intelligitur.

XVIL Item ea qua ex hoslibus capi-
mus, jure gentium stalim nostra fiunt :

3. Les paons et les pigeons sont
aussi de nature sauvage : el peu importe
qu’ils aient dans leur vol Uhabitude d'al-
ler et de revenir, les abeilles en font au-
tant, et certainement elles sont sanvages.
De méme on a quelquefois des cerfs si
bien apprivoisés qu'ils sont accoutumés
a aller dans les bois et a revenir : or per-
sonne ne doute qu’ils ne soient naturelle-
ment sanvages. Sur tous ces animaux
ayant I'habitude d’aller et de revenir,
voici la régle recue : ¢'est qu'ils sont cen-
sés Uappartenir tant qu’ils gardent Pesprit
de retour; s'ils le perdent, ils cessent
d'élre a toi, el sont pour le premier oc-
cupant. On les considére comme ayant
perdu l'esprit du retour lorsqu’ils en ont
perdu Phabitude (1). -

A @. Les poules et les oics ne sonl
point sauvages de leur nature; une preuve,
¢’estqu'il existe d’autres poules el d’autres
oies que l'on nomme sauvages. Si done
Les oies ou tes poules effrayées par quelque
accident s’envolent, bien qu'elles ne soient
plus sous tes yeux, quelque parl qu’clles
se trouvent elles Uappartiennent, et celui
qui les retient pour se les appropricr com-
mel un vol.

f 7. Ce que nous prenons sur les en-
nemis, d'aprés le droil des gens nous

(1) Gaius, 2. 68+
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adeo quidem ut et liberi homines in ser- appartient aussilot. Bien plus, I's hommes
vitutem nostram deducantur. Qui tamen, eux-mémes tombent ainsi dans notre es-
st evaserint mostram polestatem, et ad clavage. Mais dés qu’ils nous ont échappé
suos reversi fuerint, pristinum statum et sont retournés prés des leurs , ils re=
recipiunt. prennent leur ancien état.

Ce principe, nous le voyons consacré dans Gaius en ces termes:
Ea quoque quee ex hostibus capiuntur naturali ratione nostra fiunt (1);
dans Celse, qui ajoute une nouvelle circonstance, savoir que les
objets pris sur 'ennemi ne deviennent pas publics : Et que res
hostiles apud nos sunt, non publice sed occupantium Siunt (2). Enfin
dans Paul, qui les assimile aux autres choses nullius : Item bello
capta et insula in mari enata, et gemmee , lapilli... etc., ejus fiunt qui
primus eorum possessionem nactus est (3). Cependant nous trouvons
ailleurs des lois qui paraissent contraires. Le champ pris sur
'ennemi devient public, dit Pomponius (Publicatur ille ager qui
ex hostibus captus sit) (4). Nous pourrions citer encore plusieurs
autres fragments relatifs aux terres conquises. Du reste 'histoire
nous apprend d’une maniére certaine que ces terres devenaient
publiques (Voy. Généralités du droit romain, n° 37). Quelquefois
on en laissait une partie aux vaincus; on en distribuait aux co-
lons, aux vétérans ; les autres étaient vendues au profit de I'Etat,
ou bien louées, et, dans ce dernier cas, elles produisaient au
trésor public un revenu nommé vectigal (5). La conciliation de
ces lois ne serait pas difficile; il suffirait de dire que les objets
mobiliers pris a la guerre sont au premier occupant, que les im-
meubles sont a PEtat : telle est en effet 'opinion qu’émettent plu-
sieurs commentateurs. Mais d’autres textes (6), quelques faits
d’histoire paraissent attribuer a I'Etat les meubles et les immeu-
bles. Pour concilier toutes ces idées, on peut dire qu'en général
les ennemis et les objets mobiliers conquis sur eux étaient au
premier occupant lorsqu’il s’agissaitd’une occupation individuelle;
mais que cette regle était modifiée par la discipline de I’armée, a
I'égard du butin faiten commun. Dans le camp, au moment del’ex-
pédition, nous dit Polybe, on faisait jurer aux soldats de ne rien
détournerdu butin; une partie courait au pillage, tandis quel’autre
restait, préte a donner du secours. (Cestainsi que cet auteur, apres
le sac de Carthagene, nous montre Scipion faisant distribuer aux
1égions le butin qu’on vient de faire; mais gardant pour I'Etat les
deniers publics trouvés dans la ville, et les prisonniers qu’il met,
comme captifs du peuple romain, i la manceuvre de ses navires (7).
En résumé, a I'égard des meubles, tantot le butin mis en com-

(1) Gaius, 2. § 69. — (2) D. 41. 1. 51. § 1. f. Celse — (3) D. 41. 2.1.§ 1. {. Paul, — (4) D.
49, 15. 20. § 1. [. Pomp.

(5) Paul, en parlant des terres prises sur les Germains, dit : Zas possessiones, ex praceplo
prz'n.cipr.zfi, partim distractas, partim veleranis in premia adsignatas..... (D. 21, 2. 11.)

(6) Divus Commodus rescripsif obsidum bona, sicul caplivorum, omnimodo in fiscum esse
cogenda. (D. 49. 14. 50. f. Mare.). Une autre loi présente comme coupable de péculat, c'est-a-
dire de vol sur les biens publies, celui qui dérobe le bulin : 4s qué predam ab hostibus captam
subripuit, lege peculatus tenelur. (D, 48. 13.13. . Modest.)

(7) Polyb. liv. 10,
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mun était partagé et une partie attribuée a I'Etat et aux généraux;
tan1dt, comme dans un engagement particulier, il était person-
nellement acquis a celui qui avait fait. A I'égard des immeubles,
ils devenaient publics : le sol était au Peuple ou a César.

XVIIL Item, lapilli, el gemma, et . i ®. De méme les pierres précieuses
cetera que in littore inveniuntur, jure ek les objels semblables que I'on trouve
naturali, statim inventoris fiunt. sur le rivage, deviennent a l'instant , par

le droit naturel, la propriété de l'inven-
leur.

C’est ici que s'arréte la série des paragraphes relatifs au mode
d'acquérir que nous examinons. Nous rencontrerons, rejetés plus
loin, quelque mots sur les iles nées dans la mer, et sur les objets
abandonnés par leur maitre. Quelques commentateurs, selon que
I'occupation s'applique & tels ou tels objets, en font autant d’es-
peces différentes d’acquisition : venatio, aucupium, piscalio, occupa-
tio bellica, inventio (1). Mais nous, dans tout cela, nous voyons
Pacquisition de la proprié¢té découler de deux circonstances tou-
jours les mémes, savoir : 1° que la chose n’était a personne; 2°
qu'on en a acquis la possession.

Avant de passeral’explication des paragraphes suivants jusqu'au
trente-cinquiéme, il est un principe commun auquel on les a
généralement rattachés, et qu’il importe d’examiner.

A coté de loccupation, les commentateurs du droit romain
ont placé un autre moyen naturel d’acquérir, qu’'ils ont nommé,
d’un mot latin détourné de son acceplion romaine, accessio, acces-
sion, et qui consiste en ce que le propriétaire d’une chose prin-
cipale acquerra naturellement, par la force méme du fait, tout ce
qui viendra s’attacher, se réunir comme accessoire a sa chose.

Cette théorie généralement consacrée continue d’étre suivie
par les jurisconsultes italiens et allemands les plus estimés. Elle
a passé dans les codifications modernes, ¢t notamment dans notre
code civil, ou deux chapitres traitent spécialement du droit d’ac-
cession (2).

Cependant I'un des éminents professeurs de droit romain, dans
notre faculté, M. Ducaurroy, a révoqué en doute I'existence, dans
la législation romaine, du droit d’accession comme moyen d’ac-
quérir (3); tandis que d’'un autre coté le droit d’accession a été
contesté, non dans son existence historigue, mais méme dans son
fondement raisonnable et philosophique.

I1 faut vider sommairement les deux questions.

En fait, le mot d’accession, pris dans le sens qu'on lui donne

(1) Heinn. liv. 2. § 544, — (2) Cod. civ., art. 546 et suiv,

(3) «353. ..... Les jurisconsultes romains disent expressément que les choses s'acquiérent per
« traditionem (§40.h.L.); que les choses nullius appartiennent au premier occupant (§12.h.t.);
« mais je n’ai jamais lu dans aucun d’eux que 'accession fit une maniére d’acquérir, ni qu'une
« chose, devenue I'aceessoire d'une autre, cessit par cela seul d’appartenir i son premier mailra.
« J'espére méme démontrer que les textes décident réellement le contraire.— 354, L'accession,
« j'en suis convaincu, est un fait qui ne transmet point, et conséquemment n’acquierl point (ne
« faif point acquérir) a une personne la propriété d'une autre,.. » ete. M. Ducaurroy, Insti-
Lules noww, expliqudes, dern. édit,, t. 1, p. 266.)
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aujourd’hui, n’appartient pas a la législation romaine. Les com-
mentaires de Gaius, les fragments des divers jurisconsultes, le
Digeste, les Instituts ne portent nulle part le mot accessio comme
désignant en général un moyen naturel d’acquérir; ils exposent
bien différents cas qui peuvent s’y rapporter, mais sans donner
de nom spécial a un principe commun qui les régirait tous,
Si le mot, pris dans ce sens, est étranger aux lois romaines, il
en est de méme, a plus forte raison, de la division que les anciens
commenlateurs ont faite en accession naturelle, artificielle ou
mixte, selon que I'accessoire a ¢été réuni au principal par la na-
ture, par Part, ou par I'un et Pautre : division inexacte, inulile
et non romaine.

Mais, aprés avoir fait justice du mot (1), venons a la chose; mon
avisest:1° sous le rapport historique, que cette cause d’acquisition
existe et est reconnue dans la législation romaine, quoiqu’elle n'y
soit pas ¢érigée en mode d’acquérir portant un nom spéeial; —
2° qu'a ne considérer les choses que philosophiquement, il faut
également 'admettre (2).

Accessio est fréquemment employ¢ dans les lois romaines comme
signifiant laccessoire, V'objet réuni accessoirement c'est-a-dire
comme dépendance, comme appendice, comme partie subor-
donnée aune chose principale. Ce mot désigne done la chose réunie
et non le fait de la réunion (3). Ce sera dans ce sens que nous
I’emploierons toujours : laccession, ¢'est-d-dirve la chose accessoire.

Accedere, cedere, sont des expressions d’un usage encore bien
plus fréquent dans le droit romain, pour dire suivre le sort de Ja
chose principale, élre entrainé, étre emporté par elle.

Cela posé, nous (rouvons exprimée sous plus d'une forme, par
les jurisconsulles romains, cette régle qu'Ulpien résume laconi-
quement en ces termes : Accessio cedat principali, que I'accession
(la chose accessoire) suive le principal (4).

Cette maxime recoit d’abord son application dans toute dispo-
sition, soit par vente, par louage ou autre contrat, soit par legs ou

(1) Notez que ¢’esl uniquement dans le droit romain, comme expression latine, que le mot ac
cessio, pris dans le sens qu'on lui donne aujourd’hui, doit étre condamné, parce que ce sens est
un barbarisme. Ce qui n’empéche pas que, dans notre droit et dans notre langue, le mot acees-
sion ne soit incontestablement consacreé et ne rende bien l'idée.

(2) Sous ce dernier rapport de la question, on peut voir BextnaM : Trailés de législation ci-
vile el peénale, 2 part., chap. 1, § 5 jusqu’a 8.

(5) Tel est le sens, dans cet intitulé, au Digeste : De wsuris el fruclibus el causis, et omnibus
accessiontbus (D. 22. 1.). — De méme, ci-dessous, § 26. — Dig. 6. 1. 25. § 5. f. Paul. — 7. 4. 8
et 10 pr. f. Ulp. —54. 2. 19. § 15. [, Ulp. ; 29. [. Florentin, elc., ete. — De méme, dans une foule
de passages ot il est employé pour les aceessoires incorporels d’une eréance , comme les fidéjus-
seurs, les gages, les hypothéques, qui sont nommés accessiones, accessions Je l'obligation prin-

§ 4. f. Paul, elc., ete. — Enlin, on trouve encore celle expression presque consacrée dans le sens

de accessio possessionis, ¢'est-a-dive réunion de la possession commencée par une personne a

la possession continuée par son successeur ; ce qui se rapproche davantage du sens grammalical

qu'on Y attribue vulgairement aujourd hui, puisqu'ici ¢'est le fait de la réunion des deux posses-

sionsquisetrouvedésigne. DL 41. 2, 15. et 14.£. Ulp. et Paul.—44.5.14.f. Scev., et généralement

dans touteetitre : Dediversis temporyalibus proscriplionibus et de accessiontbus possessionum.
(4) Dig. 34 2.19. § 15, 1. Ulp.
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autrement, lorsqu’il s’agit de déterminer a quels objets s’étend 1a
disposition : 'accession y est toujours comprise avec le principal
dont clle suit le sort, & moins qu’elle n’en ait été expressément ex-
ceptée (1). — Siles parties révoquent la disposition ou le contrat
quant au principal, elle est ¢galement révoquée quant a 1'acces-
sion. — Et méme dans un grand nombre de cas, quoique ce ne
soil pas dans tous, si le principal vient a périr, la disposition ou
le droit 8’éteignent aussi a I'égard des aceessions (2). Remarquons,
du reste, que c’est & I'occasion des legs que la régle rapportée
ci-dessus : accessio cedat principali, est formulée par Ulpien; et que
jusqu’ici il ne sagit encore que de déterminer l'intention des
parties ou de régler les effets de I'acte en matieére de contrats ou
de dispositions.

Mais laméme maxime et lesmémes expressionsseretrouventen-
corelorsqu’ils’agit, non pasde contrats, mais bien des conséquences
de la propriéié, ou de son acquisition. C'est en ce sens que Gaius
dit: « Omnequod incedificatursolo cedit (3); » et dans ses Instituts, sous
une forme plus générale: « Superficies solo cedit(4); » et ailleurs pour
les plantes : « Plantee que terra coalescunt solo cedunt; » — pour I’écri-
ture: « Literee quoque, licet aurew sint, chartismembranisque cedunt (5); »
et les jurisconsultes, discutantsi ¢’est 1a toile qui doit étre considé-
rée commeI’'accession dela peinture, oula peinture comme’acces-
sion de la toile : « Quidam putant tabulam picture cedere; aliis videtur
picturam, qualiscunque sit, tabule cedere (6);» et divers autres exemples
qu’onpourrait multiplier outre mesure, mais que nous terminerons
par cesdeux énonciations générales de Paul : « Necesse est ei reicedi,
quod sine illa esse non potest. — Queecunque aliis juncta, sive adjecta
accessionis loco cedunt, ea quandiu cohwrent, dominus vindicare non
potest(T). » Toutcela laisse hors de doute que la régle générale et
naturelle : accessio cedat principali, était recue et proclamée par les
Romains, en termes identiques, aussi bien en matiére de propriété
qu’en maliere de contrats ou de dispositions.

Mais P'effet de cette maxime pouvait-il étre de faire acquérir i
une personne la propriété¢ d’'une autre? Bien que les effets ne fus-
sent pas toujours les mémes dans les différents cas, loin de ne
frouver aucun texte pour affirmative, en voici un, du jurisconsulte

(1) Voy. pour les legs Dig. 54. 2. 19. f. Ulp.; 20. f. Paul, et nombre de lois de ce titre; — tit.
30. 41. §12.— (L. 52. 51 et 66. — 33. G. 15 ; 53. 7. 20. ; 7.—Pour les ventes : Dig. 18. 1. 47, 48, 49.
78 pr. — 19. 1. f. 13§ 31 {. 18, 16, 17, etc., elc.

(2) Celaest vrai pour les legs, ot la régle est ainsi exprimée par Gaius : « Que acecessionum
lfocwm oblinent extinguuntur ewm principales ves peremple fucrint. » Dig. 55. 8. 2. [. Gaius.
—De méme en matiére d'obligation, ot l'extinction de Vobligation principale éteint toutes les ac-
cessions : « /n omnibus speciebus lberalivnum eliam accessiones liberantur; puta adpro-
missores, hypothece, pignora. Dig. 46. 5. 45. 1. Ulp.

(3) Dig. 41.1.7.§10. tr. Gaius. — (4) Gaius, 2. §73. — (3) Dig. 41. 1. 9. pr. et § 1 f. Gajus. —
(6) Ci-dessous, § 53%.—Dig. 41.1.9. § 2. f. Gaius.—6. 1. 23. §3. f. Paul.—(7) Ib. 23. § 5 et 5. Ajou-
tez-y cet aulre [ragment du méme jurisconsulte : « Proculus indical , hoe jure nos wti, quod
Seroio et Labeoni placuisset, in quibus propria qualitas expectaretur, si quid addilum erit,
loto cedit : wt statwe pes, awl manus ; scypho fundus, aut ansa, lecto fulerum; navi tabula;
wdificio raementum : fola enim ejus sunt, ewjus antea fuerant, Dig. 41. 1. 26, 5 1. f. Paul,
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Paul, qui s’exprime & ce sujet en des termes qu’il est impossible
de rendre plus clairs : « In omnibus igitur istis, in quzbus mea res, per
preevalentiam, alienam rem trahit, meamque efficit, si eam rem vindicem,
per exceptionem doli (mali) cogar pretium ejus quod accesserit, dare (1). »
Dans tous ces cas dans lesquels ma chose, per preevalentiam, par
prédominance ; aliecnum rem trahit, entraine la chose d’autrui;
meamque efficit, et la fait mienne..., il est impossible d’exprimer
plus énergiquement la prédominance de la chose principale,
I'absorption de la chose d’autrui, et la propriélé qui m’en est
transférée.

11 reste donc établi, en fait, que la réunion d’une chose en qualité
d’aceession a une autre, était admise dans le droit romain comme
cause d’acquisition en certains cas, méme a P'égard des choses
appartenant déja a autrui.

11 nous faut maintenant apprécier sommairement cet événement
et ses conséquences, d’abord sous le rapport de la raison philo-
sophique, et ensuite dans les détails de la jurisprudence romaine.

Si une chose vient se réunir, s’attacher a la mienne, non par
simple rapprochement, par simple adhérence qui laisserail a
chacune son individualité; mais s’incorporant, s’identifiant avee
elle, de maniére a ne plus en faire qu'une dépendance, qu’une
partie subordonnée, il y a Ia un fait puissant, qui ne saurait étre
sans influence sur le droit, et qui devra lui commander.

Propriétaire de ma chose, je ne puis I'avoir autrement qu'elle
n’est; je subis les effets de toutes ses modifications : qu’elle
diminue, qu’elle s’accroisse, ¢’est pour moi, sauf le réglement des
droits entre moi et les tiers qui pourraient étre cause de I'un ou de
l'autre de ces faits. Le résultat est forcé; ce sont les conséquences
du droit de propriété, plutot qu'un droit nouveau.

Il faut donc reconnaitre et dire que ce que les commentateurs
ont nommé droit d’accession est, en réalité, un effet du droit de
propriété; mais c¢’est un effet particulier qui, méritant une atten-
tion spéciale, peut recevoir fort convenablement une dénomi-
nation qui lui soit propre, et dans lequel il y a, en définitive, au .
profit du propriétaire, absorption par sa chose d’une autre chose
qui n’était pas a lui : ce qui fait surgir pour les jurisconsultes
et pour les législateurs des questions importantes a régler.

11 faut encore ajouter qu’il est des cas ou I’incorporation, I'iden-
tification de la chose accessoire avec la principale n’est pas aussi
entiere, aussj absolue; ot le fait ne commandait pas aussi impéra-
tivement, et ou c’est le Iégislateur, plutot que Ia force des choses,
qui, en considération de ce fait, par une appréciation législative
de raison ou d’'utilité, a fait I'attribution de la propriété, quand il
aurait pu décider autrement.

Enfin, si nous p( nétrons plus avant dans la nature intime du
fait nommé accession, nous verrons qu’il produit une sorte d’oc-

(1) Dig.6. 1. 23, § 4. 1. Paul,
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cupation, de prise de possession. Occupation d’'une nalure toute
particuliére; car elle s’opére non par la volonté des personnes,
mais i leur insu, méme contre leur gré, par la chose méme. Le
possesseur ayant en sa puissance, en sa possession la chose, a
également, par son intermédiaire, et méme sans le savoir, en sa
puissance, en sa possession, ce qui est venu s’y subordonner, s’y
incorporer; et en quittant I'une, il est obligé de quitter Pautre,
puisque c’est par la chose méme que 'occupation s’est faite et se
maintient.

Cela posé, le fait qui réunit et subordonne & une chose prin-
cipale des accessions, peut survenir : — Soit pour des choses qui
n’étaient encore a personne (res nullius); — Soit pour des choses
provenant originairement de la propriété d’autrui, mais sur les-
quelles il est impossible & qui que ce soit de reconnaitre ni de faire
constater aucun droit; — Soit enfin, pour des choses appartenant
a autrui.

Dansle premier cas, de méme que I’occupation véritable des cho
ses nullius, opérée parma volonté, m’en rend propriétaire, de méme
I'espéce d’occupation opérée par ma chose me fait acquérir le
nouvel objet qui s’y est incorporé ou subordonné comme accession.
La cause attributive est aussi raisonnable el aussi juste. Ce nouvel
objet, de res nullius qu’il était, devient mien : il y a donc acquisi-
tion de propriété. Notez que la loi devra se montrer ici moins ri-
goureuse dans les conditions du fait. Il ne sera pas nécessaire qu’il
y ait eu incorporation, absorption irrémédiable dunouvel objet par
ma chose; il pourra suffire d'un rapprochement, d’une adhésion
qui 'en présente suffisamment comme un appendice, comme une
dépendance; car il ne s’agit pas de dépouiller autrui, mais de faire
passer dans le domaine de ’homme ce qui était encore en dehors.
Ainsi, que des pigeons, que des abeilles sauvages, attirés par mes
pigeons, par mes abeilles domestiques, viennent se joindre a eux
et s’établir dans mon colombier, dans mes ruches, méme @ mon
insu, ces animaux et le produit qu’ils y donneront m’appartien-
nent; celui qui viendrait les y prendre commettrait un vol. Les
Romainsrangeaientdansce cas celuidu fleuve quiabandonnesonlit.
Le lit desséché était considéré comme res nullius, parce qu’il n’était
publicqu'autant que les eaux y coulaient; et comme chose devenue
nullius, il était attribué par moitié aux propriétaires voisins, en
qualité d’accession des champs riverains(1).De méme pourles iles
nées dans le fleuve.

Tout ce que nous venons de dire du premier cas s’applique avee
la méme raison au second. Il ne s’agit encore ici de dépouiller
personne, puisque les choses ne sont reconnaissables par qui que
ce soit. Ainsi les feuilles détachées, aux jours d’automne, de di-
verses propriétés, et meélées aux miennes, sur le terrain qui m’ap-
partient, sans qu’il soii possible d personne de distinguer ce qui

(1) Voir ci-dessous §§ 25 et 24. — Dig. 41.1. 50, § 1. . Pomp.
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vient de c¢hez lui; Palluvion insensible dont lefleuve aceroit, pour
ainsi dire, grain a grain mon champ riverain, ou méme le limon
noir et fécondant , parfaitement reconnaissable, qu’il y dépose
tout d’un coupau temps d’inondation, tout cela, quoique provenant
du feuillage, des terres, des détritus arrachés a autrui, mais dont
personne ne peut dire : voila qui est amoi, tout cela devient ma
propriété, comme accession de mon sol, méme dans des cas ou il
n’y a pas eu absorption, incorporation irrémédiable.

Borné aux deux cas qui précédent, c’en serait assez pour que le
fait qui nous occupe dut étre compté parmi les causes d’acquisi-
tion. Ce serait alors une cause opérant seulement sur les choses
nullius, comme I’occupation.

Mais son influence §’étend encore 4 un troisieme cas : celui ou
I'accession est chose appartenant a autrui. Iei, I'événement tend a
dépouiller 'un pour P'autre, a attribuer & I'un ce qui appartenait
a 'autre. La loi doit étre plus rigoureuse sur les conditions du
fait de réunion. 1l faut qu’il soit tel qu’il commande impérative-
ment; qu’il altere et détruise le droit. Les caracteres qui font
qu'une chose est devenue I'accession, la partie subordonnée d’'une
autre, doivent étre bien précis. Si ces caracteres se rencontrent, 'un
a perdusachose, parce qu’elle a cessé d’étre ce qu’elle était; Pautre
I'a acquise, parce qu’elle est devenue partie intégrante, partie su-
bordonnéede la sienne.Maisle législateur doit venirausecours des
intéréts légitimes. S'il y a eu incorporation, absorption irrémé-
diable, ¢’est un fait consommé : le propriétaire du principal s'est
enrichi del’accession, il ne reste plus qu’a régler les droits pour
I'indemnité (1). 11 en serade mémesi, i larigueur, il est possible de
faire cesser le fait qui 8’est opéré, mais quedes raisonsd’utilité pu-
blique, d’agriculture, de beaux-arts, de balance d’utilité privée, ou
aulres 8’y opposent. Mais si aucune considération pareille n’existe,
le moyen de faire rétablir les choses dans leur premier état étant
possible, il doit étre fourni a la partie qui a perdu sa chose. Dans
tous les cas, son droit de propriété renaitra sur la chose, si elle
revient a son état primitif, 3 moins qu’il n’y ait renoncé par
suite de ses arrangements ; dans tous les cas aussi, celui qui s’en-
richit aux dépens d’autrui doit indemnité. Enfin, n’y a-t-il pas des
especes ou le doute s’éleve? ou, dans absorption réciproque de
deux choses I'une par I'autre, le législateur a & déterminer quelle
est la principale, quelle est Paccession? et si ni 'une ni 'autre
ne peut étre considérée comme telle, quels doivent étre les droits
des parties? En quelle considération prendre la différence de
causes : le hasard, la bonne ou la mauvaise foi?

Apres ces punup( s généraux, nous pouvons passer aux détails

(1) Si mon chu‘n mange le pain dont il MG[ emparé (]107 le boulanger, t|lld t-on que je suig
devenu propriétaire de ce pain par aecession? Si le voleur mange ll's(lhjfl\ comestibles qu'il a
dérobés, dira-t-on qu’il en a acquis la propriété? 11 y a eu consommation, mais non acquisition.
Bien des cas d'accession n'offrent autre chose qu'un fait semblable; ce qui n’empéche pas que
('autres aussi ne soient une canse de véritable acquisition.
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de 1a loi romaine, et & I'explication des paragraphes suivants. Nous
aurons les moyens de reconnaitre sirement ce qui est, en réalité,
conséquence du faitd’accession, etcequ’ony a faussement attribué.

XIX. Item, ea qua ex animalibus do- 49, Le part des animaux soumis a

minio tuo subjectis nata sunt, codem jure ton domaine t'est pareillement acquis par
libi acquiruntur. ledroit naturel.

TIT. 1. DE LA DIVISION DES CHOSES.

Ce nestici que I'un des droits compris dans celui de propriété:
le jus fruendi (Voy. ci-dessus, p. 218). Le fruit est un produit de
ma chose; ¢’est & ma chose qu’il doit I'étre; ¢’est ma chose qui
est la cause efficiente, la cause génératrice : il doit donc m’appar-
tenir. Ce raisonnement suffirait pour les produits de la terre, mais
pour le croit des animaux il est insuffisant. Ici la cause géné-
ratrice est double , le male et la femelle ; or la propriété du male
ne donne aucun droit au croit. Le part appartient loujours au pro-
priétaire de la femelle, quel que soit le male qui Pait fécondée (1),
sauf au propriétaire de ce dernier a retirer un prix de loyer pour
Pacte de fécondation; et si la femelle pleine est livrée a de nou-
veaux propriétaires, ¢’est 2 celui a qui elle appartient au moment
ou elle met bas que les petits sont acquis (2). CCest que pour le
croit de la femelle, comme pour les produits de la terre, le fruit,
avanl de 'en détacher, fait corps avec la chose, en est partie inté-
grante, partie incorporée, ef, comme tel, appartient au proprié-
taire de la chose : propriété quise maintient aprés la séparation(3).

XX. Preterca, quod per alluvionem
agro tuo flumen adjecit, jure genlium
tibi acquiritur. Est autem alluvio incre-
mentum latens. Per alluvionem antem id
videtur adjici quod ita paulatim adjicitur,
ut intelligere non possis quantum quogquo
momenlo temporis adjiciatur.

2@. Tu acquiers en outre, d'aprés
le droit des gens, ce que le fleuve ajoute
a ton champ par alluvion. Lalluvion est
un accroissement insensible ; et I'on con-
sidére comme ajouté par alluvion ce qui
I'est tellement peu a peu, qu'il serait im-
possible, 4 un moment quelconque, d’ap-

précier la quantité qui vient d’¢tre ajoutée.

Que l'alluvion arrive parce que le fleuve se retire insensible-
ment d’une rive vers 'autre, ou parce que ses flots déposent len-
tement sur un bhord les terres qu’ils charrient, peu importe; cette
nouvelle quantité, sur laquelle personne n’a ou ne peut recon-
naitre aucun droit de propriété, est Paccessoire des champs aux-
quels elle s’ajoute d’'une maniére insensible, et partant elle est
attribuée aux propriétaires de ces champs.

L’alluvion n’a paslieu pour les lacs ni pour les étangs, qui con-
servent toujoursles mémes limites, bien que leurs eaux quelquefois
g'élevent ou s’abaissent (4). Elle n’a pas lieu non plus pour les
champs limités (agri limitati). Je crois qu'a I'époque historique ou
nous sommes parvenus, sous Justinien, il faut prendre cette ex-
pression dans un sens général, ¢’est-a-dire que, siles bornes d’'un

(1) D.6.1.5.52. F Ulp. — (2) D. 41. 1. 66. [. Yenul. — (5) Florentin, dans deux [ragmenls
différents, parait rattacher la cause d’acquisition des fruits & 'oceupation (Dig. 41. 1. fr. 2 et 6).
Ce qui ne pourrait 'entendre que de 'occupation opércée forcément par la chose. — (40 D. 4101,

12, [, Callist.
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champ se trouvent définitivement fixées par une circonstance quel-
conque, par exemple, soit parce que le proprictaire a fait élever
un mur, ouvrir un fossé qui le sépare du fleuve, soit parce que
des terres conquises sur 'ennemi ayant ¢été divisées, on a fixé et
déterminé pour chaque part tant de mesures de terrain (modum),
afin de savoir ce qui a été donné , ce qui a é1é vendu, ce qui est

resté public : dans tous ces cas,

XXI. Quod si vis fluminis partem ali-
quam detraxerit ex tuo pradio, et vicini
pradio attulerit, palam est eam tuam
permanere. Plane, si longiore tempore
fundo vicini tui haieserit , arboresque quas
secum traxerit in eum fundum radices
egerint : ex eo lempore videntur vicini
fundo acquisite esse.

I’alluvion n’a plus lieu (1).

2148. Si, détaché par la violence du
fleuve, un fragment de ton terrain est
jeté contre le champ voisin, il est évident
qu’il continue toujours d'étre a toi. Mais
si long-temps il reste adhérent au champ
voisin, si les arbres qu’il a entrainés
étendent leurs racines dans ce champ,
alors ce fragment el les arbres sont ac-

quis au fonds voisin.

Videntur vicini fundo acquisitee. Ces mots ont fait naitre une diffi-
culté. On trouve au Digeste un texte semblable; mais, au lieu de
videntur acquisitee, il porte videtur acquisita (2). Ces deux lecons ont
é1é considérées comme offrant chacune un sens bien différent, et
par conséquent comme devant étre corrigées 'une par lautre. En
effet, on a entendu le Digeste en ce sens : que la partie de terrain
détachée par le fleuve est acquise au fonds voisin (videtur acquisita);
etles Instituts en ce sens : que seulement les arbres qui ont poussé
leurs racines sont acquis au fonds voisin (videntur acquisite), d’ou
semble découler la conclusion que, quant au terrain, il reste
toujours au premier propriétaire. Cependant cette conclusion a
€é1¢ généralement rejetée. Mais je vais plus loin, et je dis que la
différence de texte sur laquelle clle est fondée ne me parait pas
méme exister. En effet, dans le paragraphe des Instituts, ces mots
videntur acquisitee ne se rapportent pas sculement aux arbres, mais
ala partie du terrain et aux arbres tout a la fois : pars fundi et arbores
videntur acquisitee. 1V apreés la construction méme de la phrase, pars

(1) D.41.1.16. . Florent. — 45. 12. 1. §§ 6 et 7. fr. Ulp.— Ainsi je vois, dans les terres con-
quises dont parle cette loi, un cas particulier de champs limités, et non pas, comme la plupart des
auteurs, le caractére exclusivement propre a ces champs. Voy. sur ce point M. Giravp (Droit de
propriété chez les Romains, t. 1. p. 109); il explique cette loi par la limitation religieuse d'ori-
gine étrusque, accomplie avee les solennités augurales, qui donnait i la propriété et aux limites
un caractére sacré et invariable. Remarquez toutefois que cette application n'est guére pos-
sible, dans ce fragment, oti nous voyons que ce sont précisément les terres recevant le droit de
cité qui sont non limitées ; et celles distribuées, vendues ou rendues publiques comme conquéte
et butin, qui sont limitées : ul seirelur, quid cuique datum essel, quid venisset, quid in pu-
blico relictum esset. Rapprochez le fragment 7 de Modestin, Dig. 10. 1,00 I'on voit que, dans ces
territoires, ¢’est la mesure (modus), la quantité assignée a chacun qui deit rester invariable. Du
Teste, sous Justinien, qui insére ces fragments au Digeste, il ne peut plus étre question de limita-
tion augurale et paienne. Le principe doil étre généralisé, — Les commentateurs opposent aux
champs limités les champs nommés agri areifinii. Mais celle expression, qui n'appartient pas a
la bonue latinité, n’est pas consacrée par les jurisconsultes romains. Elle désigne un champ dont
I'étendue n'est point déterminée et comprise dans des limites fixées, mais qui n'a que des bornes
naturelles, telles que des montagnes, des bois ou des riviéres. (Zsidorus, lib. 15. originum
cap. 13.)

(2) D. 41.1.7. §2. . Gaius.
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fundi et arbores sont les sujets du verbe videntur (1). Une autre loi
du Digeste offre une espece & peu prés semblable : ¢'est celle out
des terres entrainées par les pluies ou par toute autre cause, S¢
détacheraient d’un fonds supérieur et tomberaient sur un champ
inférieur (2). Dans tous ces cas, il faut dire en résumé : 1° que le
propriétaire des terres entrainées a le droit de les vendiquer (3);
20 qu’il ne le peut plus lorsque le laps de temps les a réunies
comme accession au fonds contre lequel ou sur lequel elles ont
616 jetées; 3° que I'extension des racines d’un fonds dans l'autre
est un signe de cette réunion; mais que du reste d’autres indices
peuvent également annoncer : Uessentiel en cela étant, d’apres
les expressions méme de la loi, que les terres entrainées aient
été intimement unies au champ voisin (unitatem cum terra mea

LA DIVISION

fecerit) (4).

XXIL. Insula qu in mari nata est (quod
raro accidit) , occupantis fit; nullius enim
esse creditur. In flumine nata, quod fre-
quenter accidit, siquidem mediam par-
tem fluminis teneat , communis eorum
qui ab utraque parte fluminis prope ri-
pam predia possident, pro modo latitu-
dinis cujusque fundi qua latitudo prope
ripam sit. Quod si alteri parli proximior
sil, eorum est tantum qui ab ea parte
prope ripam pradia possident. Quod si
aliqua parte divisum sit flumen, deinde
infra unitum, agrum alicujus in formam
insul® redegerit , ejusdem permanet is
ager cujus et fuerat.

2 2. Une ile née dans la mer, ce qui
est rare, devient la propriété de I'occu-
pant, car elle est chose nullius. Mais,
née dans un fleuve, ce qui est fréquent,
elle est attribuée en commun, si le milieu
du flewve est occupé par elle, a ceux
qui de chaque coté possédent des héri-
tages , proportionnellement a I'élendue
de chacun de ces héritages le long de la
rive. Si l'ile est plus rapprochée de Pun
des colés, elle appartient seulement a ceux
qui de ce c6té possedent des fonds rive-
rains. Mais lorsque le fleuve, divisant
ses eaux sur un point et les réunissant
plus bas, coupe en forme d’ile le champ

d’un propriétaire, ce champ continue
d’appartenir au méme mailre.

1l est trois maniéres dont une ile peut se former dans un fleuve,
dit Pomponius, que je traduis presque littéralement : la premiere,
quand le fleuve coupe et entoure un terrain particulier; ladeuxieme,
lorsque, se desséchant sur une partie de son lit, il coule & 'entour;
la troisieme, lorsque peu a peu, avec les objets qu’il charrie, il
éleve au dessus de ses eaux une éminence que alluvion vient
ensuite augmenter (5). A ces trois manieres il en faut ajouter une
quatriéme dont parle Paul : lorsque l'ile, formée sur une couche
mobile de branches ou d’autres substances légeres, n’est point at-
tachée au sol, mais flotte sur les eaux (6). L’ile formée avec les
terrains particuliers ne change pas de maitre; l'ile flottante est
publique comme le fleuve qui la porte : voyons quel était le droit,
quant aux iles de desséchement et d’atterrissement. Un raisonne-
ment naturel semblerait indiquer que, nées dans un fleuve public,

(1) 1l faut avouer cependant que la paraphrase de Théophile ne parle que des arbres.
(2) D.359.2.9.52. . Ulp. — (3) Lbid. — (4) D.39. 2, 9.5 2. f. Ulp. — (5)D. 41.1.50. §2. I.
Pomp. — (6) Ib, 65. § 2.
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ces iles doivent étre publiques. Cette idée se trouve méme exposée
aa Digeste dans un fragment de Labéon (1). Cependant il n’en
était pas ainsi. — La théorie qui prévalut dans la législation
romaine, ¢’est que le fleuve n’est public qu'en tant que fleuve.
Comme tel, le lit dont il 8’empare, il le rend public : « Ile etiam
alveus quem sibi flumen fecit, ets: privatus ante fuit, incipit tamen esse
publicus, » dit Ulpien (2); « Alveus ejus juris esse incipit, cujus et ipsum
Slumen, id est publicus juris gentium,» dit Gaius (3).Mais aussi, partout
ou il cesse de couler, le terrain redevient privé : «Certe, desinit esse
publicus (4). » Voila pourquoi Pomponius dit qu’il est dans Ja
nature du {leuve, en changeant son cours, de changer le sort juri-
dique du lit : « Natura fluminis hoc est, ut cursu suo mutato, alvei
causam mutet; » de remplir les fonctions d’un censitor, déelarant
public ee qui étail privé, et réciproquement : « Gensitorum vice
funguntur, ut ex privato in publicum addicant, et ex publico in priva-
tum (5). » Gela posé, Uile qui surgit dans le fleuve, le lit qu’il aban-
donne, est de droil privé. Mais ¢’est comme une chose nouvelle,
comme une chose nullius, sur laquelle personne ne peut réclamerde
propriété, et que la législation romaine atiribue, en conséquence,
aux champs riverains en qualité d’accession; a moins que ces
champs ne soientlimités , auquel cas, Uile formée, ou le lit aban-
donné, restent chose nullius, et le premier occupant en devient
propriétaire (6).

Mediam partem fluminis teneat.... proximior sit. Faul-il entendre
ces mols en ce sens (que, pour que lile appartienne en commun
aux propriétaires riverains de chaque coté, il faut que, placée
exactement au milieu du fleuve, elle ne soit dans aucun de ses
points plus prés d’une rive que de autre ; de sorte que, si ce der-
nier cas arrive, elle ‘appartiendra en entier aux propriétaires dont
elle sera plus rapprochée? Tel ne doit pas étre le sens de la loi.
Aucun texte, il est vrai, ne me parait offrir la solution précise de
celte question : presque tous emploient les mémes expressions,
proximior sit, proprior fuerit, proxima est (7); cependant I'un de ces
textes porte : ejus (est insula) cujus ripam contingit (8), ce qui in-
diquerait un rapprochement trés-grand d’un coté; la paraphrase
de Théophile dit : si Uisle, placée trés-prés d’une rive, est bien loin de

(1) $iid quod in publico innatum aul @dificatum est, publicum est, insula quoque, que in
flumine publico nala est, publica esse debet (D.41.1. 65. § 4. . Lab.). Ce fragment de Labéon,
en opppsition avec une infinité de lois du Digeste, et avee ce que Labéon lui-méme avait éerit
plus d'une fois, a beaucoup exercé les commentateurs. Les uns I'ont considéré comme corrompu,
et ont ainsi rétabli : Non siid quod in publico innatum, etc. Dautres, et parmi eux Cujas,
L4 obs. 11, I'ont entendu comme parlant seulement de 'usage, ce qui toutefois ne serait vrai,
walgre Fopinion de Cujas, que pour V'usage des rives. D'autres 'ont appliqué aux iles qui nai-
traient devant un lieu public, par exemple, devant Rome. J'ajouterai que, si ce fragment doit
¢lre conservé tel qu'il est, et dans e sens positif de ce qu'il annonce, on trouve dans la méme loi
63 un paragraphe plus haut, § 2, le seul cas auquel il soit applicable, celui de lile flottante,, qui
fait partie du fleuve, et qui prend sa nature.

2) Dig. 45.12. 1. § 7. L. Ulp. — (5) Dig. 41. 1. 7. § . {. Gaius.— (4) Ulp. méme fragment.—
&) Dig. 41, 1. 50. §52 et 5. . Pomp. — (6) D. 45. 12. 1. §§ 6 et 7. f. Ulp. —(7) Gaius, 2. § 72: —
D. 41,1, 7. §5. [ Gaius, —Ib. 50. § 2. . Pomp.—Ib. 56. {. Procul.—(8) D. 43. 12. 1. 6. I. Ulp.
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Cautre, ce qui annonce un éloignement trés-grand de 'autre coté.
Dailleurs, que I'on entende la loi dans le sens que je combats, et
il sera presque physiquement impossible que le cas ou I'ile est
commune aux propriétaires de chaque rive se présente jamais.
Ainsi je conclus que, par ces expressions si mediam partem fluminis
teneat, il faut entendre : si le milieu du fleave est oceupé par Iile,
c’est-a-dire si I'ile, dans une direction quelconque, se trouve sur
le milieu, alors elle est aux riverains de chaque colé; mais si le
milieu n’est pas occupé (si vero non sit in medio), c'est-a-dire si
toute l'ile est placée d’'un seul coté, et par conséquent si toute Uile
se trouve plus rapprochée d’un coté que de Vautre (si proximior
sit), alors elle appartient aux riverains de ce coté. En un mot, tous
les points de lile plus rapprochés d’'un ¢oté de la rive sont 'ac-
cession de ce coté; mais tous les points plus rapprochés de 'autre
cOté en sont l'accession. Ce n'est 1a qu’appliquer auxiles ce qu’'une
loi dit positivement pour le lit abandonné (1).

DE LA DIVISION DES CHOSES.

XXIIE Quod si naturali alveo in uni-
versum derelicto alia parte fluere caeperit :
prior quidem alveus eorum est qui prope
ripam ejus priedia possident, pro modo
scilicet latitadinis cujusque agri, qua la-
titado prope ripam sit. Novus autemn al-
veus ejus juris esse incipit cujus et ipsum
flumen, id est, publicus. Quod si post
aliquod lempus ad priorem alveum rever-

2. Si, abandonnant en entier son
lit naturel, le fleuve porte ailleurs le
cours de ses eaux, le lit abandonné de-
vient la propriét¢ de ceux qui de chaque
colé possédent des héritages, proportion-
nellement a 1'étendue de chacun de ces
héritages le long de la rive; et si, aprés
un certain lemps, le fleuve retourne a
son premier lit, le second devient ¢ son

sum fuerit flumen , Tursus novus alveus
corum esse inecipit qui prope ripam
ejus predia possident.

tour la propri€té de ceux qui possédent
des héritages sur ses bords.

Celte décision et celle du paragraphe préeédent découlent du
meéme principe. Remarquez qu’ici le fait ne commandait pas im-
pérativement au droit. L'incorporation de I'ile ou du lit abandonné
avec le champ riverain n’est pas telle qu’elle dut forcément et
inévitablement emporter ie droit de propriété. (Vest le Iégislateur
qui, mu par les considérations de proximité ou d’adhérence au sol
riverain, de facilité pour I'abordage et pour la culture, d’'une sorte
de compensation équitable a établir entre les chances de perte et
de gain que peut occasioner le voisinage du fleuve, fait volontai-
rement Pattribution de propriété. Mais les Iégislations pourraient
varier sur ce point; el, en effel, notre droit civil n’a pas consacré
parmi nous les décisions de la jurisprudence romaine, dont les
consc¢quences n’élaient pas toujours équitables, ainsi que nous
allons le voir.

Rursus novus alveus eorum esse incipit , etc. Dans cette hypothese
d’un second changement de lit, il arrivera fréquemment que les
propriétaires riverains recouvreronl, non pas exactement, mais

(1) D.41.4.56. § 1. 1. Procul. — Cependant la premiére partie de cette loi parail dabord
contraire a l'interprétation que je donne. — Lire attentivement la-dessus Gaius, 2. § 72.

Source : BIU Cujas



238 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. 1.

du moins i peu pres, le terrain qui leur avait d’abord é1é enleve.
Cependant si, dans son premier changement de lit, le fleuve avait
envahi un champ en entier, et qu’ensuite il fat retourné a son pre-
mier lit, le propriétaire du champ envahi en totalité n’ayant plus
de propriété sur la rive du second lit, ne pourrait rien recouvrer
de son terrain, que les-autres riverains se partageraient. Dans ce
cas particulier, que décider a son égard? Nous trouvons un frag-
ment de Pomponius, qui veut qu’on lui rende son terrain ; nous
en (rouvons un d’Alfenus Varus, qui est d’avis qu’il ne doit plus
rien y prétendre. Opposition qui me semble pleinement justifiée
par Gaius, quidit: « D’aprés le raisonnement strict, il ne pourrait
rien recouvrer... Mais & peine si un pareil résultat peut éire
admis ». C’est donc un point a régler sur les circonstances et sur
I'équité; la maniére dont le fleuve aurait envahi le terrain, et le
temps qu'auraitduré 'envahissement, nedevraient pas étre depeu
d’importance dans la décision (1).

XXI1V. Alia sane causa est, si cujus lo- %% 4.Le casest bien différent lorsqu’un
tus ager inundatus fuerit ; neque enim champ se trouve totalement inondé, car
inundatio fundi speciem commutat. Et I'inondation ne change point la nature
ob id, si recesseril aqua palam est eum du fonds. Aussi, lorsque les caux se sont
fundum ejus manere cujus et fuit, relirées, il est evident que le fonds conti-

nue d’éfre toujours au méme propriétaire.

Il ne me reste a faire, pour terminer ce sujet, qu'une seule ob-
servation, mais capitale. Dans le systeme qui dénie radicalement
que le fait nommé accession soit jamais une cause d’acquisition,
on a supposé, pour échapper a I'exemple concluant tiré de I'ile et
du lit abandonné, que, dans les lois romaines, le lit du fleuve ap-
partenait réellement par moitié aux propriélaires riverains; que
les eaux grevaient celte propriété, mais sans la détruire; en un
mot, qu’il en était du lit comme de la rive, que 'usage seulement
était public et la propriété aux riverains: de sorte que cet usage
venant i cesser, les riverains, si’on admet cette explication, bien
loin d’acquérir un nouvel objet, ne font que reprendre leur pro-
priété libérée, Mais ce systeme hypothétique, appuyé a tort sur
un fragment de Pomponius, ou il ne s’agit que du sol de la rive(2),
est démenti, soit par le raisonnement, soit par bon nombre de
dispositions des jurisconsultes. Ainsi, par exemple, si le principe
supposé était vrai, il faudrait, dans le cas d’un second change-
ment de lit par le fleuve, décider que les propriétaires riverains
viendront reprendre exactement chacun ce que Je fleuve leur
avait enlevé : au lieu de cela, la jurisprudence romaine, comme
nous le voyons dans la disposition finale de ce paragraphe, par-
tage entre eux par la ligne du milieu, et proportionnellement a
leur largeur riveraine actuelle, le lit abandonné, sans égard a

(1) 41. 1.30. § 5. {. Pomp., dont les expressions peuvent faire croire a bon droit qu'il ne parle
que d'une inondation de peu de durée. : « Inundatione fluminis occupalus essct.... — eodem
impetu recessw fluminis restitutus. » —Ib. 38, f. Alfen. Var.—Ib. 7. § 5. £. Gaius. —(2) D. 41.
1,30.§ 1. f. Pomp.
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leur propriété antérieure : il y a donc pour eux un nouveau prin-
cipe qui fait acquérir aux uns ce qui n’était pas a eux, tandis que
les autres ont perdu ce qui leur appartenait. — La démonstration
est encore plus saillante dans I'espece dont nous venons de parler
ci-dessus, dans laquelle un champ s'est trouvé envahi en totalité par
le premier changementdelit. Ici Gaius nous exposera lui-méme, en
termes irrécusables, le principe de la jurisprudence romaine :
Stricta ratione, dit-il : selon le raisonnement sirict, selon la déduc-
tion stricte des principes, le propriétaire primitil ne peut rien
obtenir méme apres le second changement de lil qui a remis a nu
ce qui fut jadis son champ. Et pourquoi? quels étaient donc ces
principes ? « Quia et ille ager, qui fuerat, desiit esse, wmissa propria
forma, » parce que son champa cessé d’étre et de lui appartenir. Le
cours dufleuve n’étaitdonc pas seulementuneservitude qui grevait
cette propriété sansladétruire, et quila laisseralibreenseretirant?
la propriété antérieure ne fait donc rien a affaire? Mais Gaius
achéve le raisonnement : « Et quia vicinum predium nullum habet,
non potest RATIONE VICINITATIS ullam partem in eo alveo habere. » La
propriété antérieure, il 'a eue, mais elle lui est inutile. Ce qui
lui manque, c’est le voisinage. Ratio vicinitatis, le voisinage, la
proximité, voila 1a raison, la cause d’acquisition parfaitement et
formellement exprimée par Gaius. Et peu importe que le juris-
consulte recule, dans 'espéce particuliere, devant la rigucur du
raisonnement et du principe; peu importe qu’il ajoute: Sed vix est
ut id obtineat; cette exception qu’il veut faire a cause des circon-
stances, nous signale encore mieux la régle (1).—De méme, si le
fleuve se retire graduellement, ou méme tout d’'un coup par
espaces trés-sensibles, d’'une rive sur Pautre, le champ dont le
fleuve s’éloigne s’étendra, dépassera la ligne qui était autrefois le
milieu du fleuve, gagnera méme sur ce qui formait jadis le champ
voisin, ensuivant le fleuvede retraitenretrait (2). Il y aura donc eu
extension de la propriété; acquisition de ce qui jadis n’y appar-
tenait & aucun titre. — Enfin voici une derniére espece supposée
el expressément résolue par Proculus. Une ile nait de mon coté
du fleuve seulement, elle m’appartient en entier; mais de plus
elle me donne droit aux alluvions tout a I'entour, aux iles et au
lit abandonné des deux cotés de 'ile, et par conséquent méme
sur les parties du lit qu’on supposerait appartenir en nue pro-
priété a mes voisins (3). N'est-il pas évident que, dans cette hy-
pothése, il y aurait eu encore extension de ma propriété sur celle
d’autrai, et par conséquent acquisition par accession, a laquelle
on serait obligé de revenir? Le fait véritable est que, dans tous

(1) Dig. 41. 1. 7. § 5. — Alfenus Varus ne reculait pas devant la rigueur du principe, il en ad-
mettait toutes les conséquences, méme dans I'espéce : ib. 58. — Pomponius, au contraire, ad-
mettait la modification : ib. 30. § 5. — (2) Dig. 41. 1. 38. . Alf. Var. — (3) Ib. 56. pr. et § 1. .
Procul. Ce fragment de Proculus renverse a lui seal toute la supposition qui fait la base du sys-
téme que nous refusons d'admellre,
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les cas ou I'on acquiert soit 'alluvion, soit Iile, soit le lit aban-
donné, il y a accroissement de terrain, acquisition d’un nouvel
objet sur lequel on n’avait aucun droit de propriété. Et la raison
pour laquelle la loi fait cette attribution de proprié¢té, cest ad-
hérence méme, la vicinité, qui parait un motif suffisant, puis-
qu’il s’agit de choses sur lesquelles personne n’a plus de droit de

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II.

propriété,

XXV. Cum ex aliena materia species
aliqua facla sit ab aliquo, queri solet
(uis eorum naturali ratione dominus sit;
utrum is qui fecerit, an ille polius qui
materie dominus fuerit? ut ecce, si quis
ex alienis uvis, aut olivis, aut spicis,
vinum, aut oleum , aut frumentum fece-
rit; aul ex alicno auro, vel argento, vel
@re vas aliquod fecerit; vel ex alieno vino
et melle mulsum miscuerit; vel ex medi-
camenlis alienis emplastrum aut collyrium
composuerit ; vel ex alicna lana vestimen-
tum fecerit; vel ex alienis tabulis navem,
vel armarium , vel subsellium fabricave-
rit. Et post multas Sabinianorum et Pro-
culianorum ambiguitates, placuit media
sententia existimentiium , si ea species ad
materiam rudem reduei possit, eum vi-
deri dominuwm essc qui materie dominus
fuerit ; si non possit reduci, eum polius
intelligi dominum qui fecerit ; ut ecce :
vas conflatum potest ad rudem massam
@ris, vel argenti, vel auri reduci; vinum
auteni, vel oleum, aut frumenlum, ad
‘uvas, vel olivas, vel spicas reverti non
potest; ac ne mulsum quidem ad vinum
et mel resolvi potest. Quod si partim ex
sua materia, parlim ex aliena speciem
aliquam fecerit quis, velull ex suo vino
et alieno melle mulsum miscueril , aut ex
suis et alienis medicamentis emplastrum
aut collyrium , aut ex sua lana ct aliena
vestimentun: fecerit, dubitandum non
est , hoc casu, eum esse dominum qui
fecerit ; cum non solum operam suam
dedit , sed et parlem ejusdem maleriz
priestilit.

Z&®. Lorsque quelqu'un avec la ma-
liére d’un autre a fait une chose nouvelle,
on demande lequel doit natarellement en
étre proprictaire : celui qui la faite, ou
plutdt celui a qui appartenait la maliére?
Par exemple, on a fait du vin, de I'huile
ou du froment avec le raisin, les olives,
ou les épis d’aulrui ; un vase avec lor,
I'argent ou Tairain d'autrui; du mulsum
en mélant le vin et le miel d’autrui; ou
bien avec les médicaments d’autrui on a
composé un emplatre, un collyre; avecla
laine d’autrui on a tissu un vétement;
avec les planches d’aulrui on a construit
un navire , une armoire , un siége. Aprés
de longues controverses entre les Sabi-
niens el les Proculéiens, a prévalu l'avis
de ceux qui, prenant un milieu , pensent
que si la chose est de nalure a pouvoir
étre ramence a 1'élat de maliére brute,
celui-la doit étre propriétaire a qui appar-
tenait la matiére ; que sinon, on doil re-
garder de prélérence comme propriélaire
de la chose celui qui 'a faite. Par exem-
ple, le vase de fonte peut étre ramené en
un lingot d’airain, d’argent ou d’or; mais
le vin, 'huile, le froment ne peuvent
redevenir raisins, olives, épis, nile mul-
sum se¢ décomposer en vin et en miel. —
Lorsque c’est partie avee sa matiére , par-
lie avec celle d’autrui qu’on a fait une
chose nouvelle, par exemple du mulsum
avec son vin et le miel d’autroi, un em-
plitre ou un collyre avec ses médicaments
el ceux dautrai, dans ce cas, nul doute
que celui quia faitla chose n’en soit pro-
priétaire, puisqu’il a fourni non seulement
son induslrie, mais encore une parlie de
la matiére.

La cause attributive de propriété est ici la puissance de eréation.

On a créé une chose nouvelle (novam speciem ), pour me servir de
Pexpression consacrée par les Romains, on en devient proprié-
taire en qualité de eréateur, parce que ce qui a éié fait, n’élait
auparavant a personne, « quia quod factum est, antea nullius fuerat.»
—Mais, d’'un autre coté, celui de qui vient la matiére ne pourras
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t-il pas prétendre a la chose nouvelle, parce que, sans matiere, il
elt ¢é1é impossible de la faire, « quia sine materia nulla spccies effict
possit » (1)? 11 y a la deux éléments également essentiels a I'exi-
stence du nouvel objet: Ja matiere et l.\ création ; pour qui se dé-
cider? Nerva et Proculus, et les jurisconsultes de leur école, les
Proculéiens, attribuaient la chose nouvelle au créateur; Sabinus
et Cassius, et leurs disciples, les Sabiniens, a celui de qui provenait
la matiére premiére (2). Remarquez que les Sabiniens étaient
absolus dans leur décision; ils appliquaient indistinctement,
méme dans les cas ou il est impossible de révoquer en doute que
Pobjet primitif ait cessé d’exister ; par exemple dans celui ou, avee
mon arbre converti en planches, on a fait un navire, un meublc (3),
cas dans lequel, indubitablement, 'arbre, comme dit Paul, n’existe
plus : « Cupressus non manet, sed cupresseum corpus (4). » Aussi les
Sabiniens ne donnaient pas pour motif a leur opinion que la chose
premiére existait toujours, ce qui, dans bien des cas, et été ab-
surde ; mais que, sans elle, il eat été impossible de faire le nouvel
objet : « Quia sine materia nulla species effici possit. » Remarquez en
effet que ce qui fait le caractére distinetif et essentiel de I'éve-
nement, ce qui faitla possibilité d’une contestation sur la pro-
priété, c’est qu'il y a un objet nouveau; que la matiére premiére,
en I'espeéce qu’elle formait primitivement, n’existe 1)lus (suam spe-
ciem przstmam 1non conmu’t) de sorte que celui a qui elle d]_)pdl le-
nait ne p(,ul plus dire : Voila ma chose ; mais qu’il s’agit de sa-
voir a qui le nouvel objet sera flllubue

Ce dernier point de vue fournit un parti mitoyen qui fut adopté
par des jurisconsultes postem,ul s.Si la matiére peut étre ramendée
a son premier état, elle n’a fait réellement que changer de forme :
« Materia manet, » dit Paul, qui est au nombre de ces éelecti-
ques (5); le propriétaire peut la vendiquer, soutenant que ¢’est
toujours sa chose: ¢’est donc a lui qu’appartiendra espéce formée.
Mais si la matiére ne peut reprendre son premier état, elle a cessé
d’exister, le propuc aire ne peut plus vendiquer ce qui n’est plus;
c’est au créateur quappartient le nouvel objet. Tel est I'avis mi-
loyen adopté par Justinien; mais on apercoit encore au Digeste
des vestiges des anciennes opinions.

Aut spicis. .. frumentum fecerit. Celui qui bat les épis et en détache
les grains qu’ils contiennent, dit un fragment de Gaius au
Digeste, ne forme pas un objet nouveau, il met seulement 3
découvert des objets qui existaient : non novam speciem facit sed
eam quee est detegit (6). Ce cas n’est donc nullement celui de notre
paragraphe, et ¢’est mal & propos qu’'il 8’y trouve placé au miliey
des aulres exemples empruntés a Gaius, sans le correctif que ce
jurisconsulte avait ajouté.

(1) Dig. 41. 1. 7. § 7. [. Gaius. — (2) Yoir ce que nous avons dit de ces deux sectes . ol de
leurs premiers chefs, Labéon et Capiton, daus UHist. du droil, p. 143. — (3) Dig. 41. 1. 7. ¢ 7.

« Gaius, — () Ib. 26, [ Paul. — (5) Dig. 6. 1. 5. § L. L. Ulp. — (6) D, 41.1. 7.5 7, I, Gaius.
16
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Le fait qui nous occupe, dans lequel une nouvelle espéce a été
produite, a é1¢ nommé par les commentateurs spécification (specifi-
catio), barbarisme fabriqué avecle motde species qu'on trouve dans
les textes; et la spécification s’est rangée parmi les moyens naturels
d’acquérir. Les uns en ont fait un cas particulier d’accession, en
ce sens qu'a la matiére serait venue s'unir une nouvelle forme, et
quil s'agirait de déterminer ce qui doit étre considéré comme
principal ou comme accessoire, de la matiére oude la forme. Les
autresyont vu une espece d’occupation, ce qui n’est pas plus exaet.
La réalité, ¢’est qu’il y a ici une cause toute particuliére pour I'at-
tribution de la propriété : 1a eréation d’une chose qui n’existait pas.

Pour terminer P'explication de ce paragraphe, j’exposerai trois
(uestions importantes qui divisent les commenlateurs.

4'e Question. La décision consacrée par Justinien s’ appliquait-elle,
méme au cas o le nouvel objet avait été fait par une personne de mau-
vaise foi? Nous poserons d’abord en principe deux points incontes-
tés : premiérement, que I'on considére comme créateur de objet
celui qui I'a fait ou qui 'a fait faire, et non I'ouvrier dont le
travail a été employé (1); secondement, que, lorsque le nouvel
objet a ¢1é fait du consentement du maitre de la matiére, cest
Pintention des parties qui regle leurs droits : il faut examiner si
le maitre a vendu ou cédé sa matiere (2), si 'ouvrier a seulement
loué son travail, ou s’ils ont voulu former une société entre eux.
Cela posé, on voit que notre paragraphe ne s’applique qu’au cas
ou le nouvel objet a ¢1é fait sans le consentement du maitre de la
mati¢re. Dans ce cas, la bonne ou mauvaise foi de celui qui avait
fait 'objet était-elle indifférente, quant a la question de propriété?
On ne trouvait, dans les lois de Justinien, aucun fragment qui pat
résoudre positivement cette question; mais elle me parait au-
jourd’hui hors de doute, d’aprés ce passage des commentaires de
Gaius : « D’autres jurisconsulles pensent au contraire que la chose
« appartient a celui qui Ua faite...; mais ils donnent a celui a qui
« la matiere appartenait ’action de vol contre le voleur, ete. (3).»
Ainsi le voleur lui-méme qui avee mes raisins aurait fait du vin,
avec ma laine un vétement, en serait devenu propriétaire, parce
que la matiére qui m’appartenait n’existe plus, et que le nouvel
objet que le voleur a créé n’était auparavant a personne. Quia quod
factum est antea nullius fuerat (4).

2¢ Question. Quelles actions naissaient dans les diverses circonstances
de ce paragraphe? Dans tous les cas, le propriétaire du nouvel

(1) D. 41.1.27. § 1. f. Pomp. — (2) Ih. 5. f. Callist. — (5) Gai. 2. § 79.

(4) D.41.1. 7.§ 7. f. Gaius. — Les textes qui m'ont fait long-temps hésiter sur cette question
sont les trois suivans : D. 10. 4.12. § 5. f. Paul; D. 15. 5. 14. § 5. f. Juli., et surtout D. 41. 3. 4.
§20. f. Paul. Mais, aprés un mir examen, ils m’ont paru pouvoir étre expliqués d'une maniére
satisfaisante. Quelques auteurs assimilent le spécilicateur de mauvaise foi a celui qui a biti
seiemment sur le sol d'autrui, et qui est censé avoir donné gratis son travail ; mais il est facile
de voir que, dans ce dernier cas, aucun objet nouveau n’a été fait: aussi n’y a-t-il aucun deute
quant & la propriété,
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objet avait la vendication (rvei vindicatio) pour le poursuivre
partout ot il se trouvait. Mais une indemnité était due soit pour
la matiére, soit pour I'industrie, parce que personne ne doit s’en-
richir aux dépens d’autrui (1).

De plus, lorsque le confectionnaire avait volé la matiere, il
pouvait, méme dans les cas ou il restait proprié¢taire du nouvel
objet, étre poursuivi, 1° par action de vol (actio furti), toute pé-
nale, et qui avait pour résultat de lui faire payer a titre de peine
le quadruple de 1a chose volée, s’il avait été pris en flagrant délit,
sinon le double seulement (2); 2° par la condictio furtiva, ou par
Paction ad exhibendum. Le mot condictio était générique et dési-
gnait une action personnelle, ¢’est-a-dire une action par laquelle
on aftaquait une personne soutenant qu’elle était obligée (3). 1l
y avait plusieurs espeéces de condictions. On en donnait une contre
le voleur, nommée condictio furtiva, pour le contraindre personnel-
lement a restituer I'objet volé, ou bien a en payer la valeur (4).
Celui a qui appartenait 1a matiére volée n’en étant plus proprié-
taire, puisqu’elle n’existait plus, ne pouvait pas la vendiquer, ni
vendiquer l'objet nouveau qui ne lui appartenait pas; mais par
la condiction il parvenait a se faire indemniser (5). — L’action
ad exhibendum avait pour but de faire exhiber, représenter par
quelqu’un un objet qu’il avait caché, fait disparaitre ou détruit
de mauvaise foi (6). Elle était donnée a toute personne ayant in-
térét légitime a ce que cet objet fat représenté (7). Le juge ordon-
nait qu’on exhibit sur-le-champ, ou dans le délai qu’il jugeait
convenable d’accorder. Si, au jour fixé, I'exhibition n’était pas
faite, alors il condamnait le défendeur en réparation du préjudice
causé au demandeur par ce défaut d’exhibition (8). Dans I'espéce,
le propriétaire de la matiére volée ne pouvait plus la vendiquer,
puisqu’elle n’existait plus; mais comme le voleur avait con-
sommée de mauvaise foi, il agissait contre lui ad exhibendum (9)
et, celui-ci ne pouvant pas exhiber une chose qui ne pouvait re-
venir a son premier élat, ¢tait condamné i tous les dommages-
intéréts. — Il faul remarquer que laction ad exhibendum et 1a
condictio furtiva, ayant toutes deux pour but de faire indemniser
le volé, ne pouvaient étre cumulées dans leur résultat. Mais en
outre on avait toujours I'action de vol, qui était toute pénale.

3° Question. Comment entendre la derniére partie du paragraphe :
Quod si partim ex sua materia, etc.? Le sens grammatical des Insti-
tutsest évidemment que, si celui quia fait le nouvel objet a fourni
son industrie, et de plus une partie de la matiére, il n’y a aucun
doute, 'objet est & lui. Mais, dans les trois exemples cités i ce
sujet, le mulsum, le collire, le vétement, on voil que les matidres
employées ne peuvent revenir a leur premier ¢tat; d’ou quelques

(1) D.135. 5.15. f. Paul. — (2) Inst. 4. 1. §5 et 19. — (3) Inst. 4. 6. § 15, — (4) Ib. 4. 1. § 10
— (8) Gaius, 2. 79. — D. 13.3. 14. § 3. f. Jul. — (6) D.10. 4. 9. f. Ulp. — (7) Ib. i5. . Paul, —
(8) Inst. 4. 17. §3. — (9) D. 10. 4. 12. §5. f. Paul,
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LIV, 1I,

commentateurs ont conclu que ¢’est par celte raison que le con-

fectionnaire

a la propriété des nouveaux objets, et qu’il ne 'au-

rait pas si, par exemple, avec son cuivre et celui d’autrui, il

avait fait un vase,

plus généralement adoptée.

une statue.
citent quelques lois du Digeste;
Elle est plus conforme

A Tappui de cette assertion ils
mais I'opinion contraire cstle
au  lexte

des Instituts, que confirme encore la paraphrase de Théophile(1).

XXVI. Si tamen alienam purpuram
vestimento suo quis inlexuit, licet pre-
tiosior est purpura, accessionis vice cedit
vestimento ; et qui dominus fuit purpura,
adversus eum qui subripuit habet furti
actionem et condiclionem, sive ipse sil
qui vestimentum fecit, sive alius; nam
exlinctae res, licet vindicari non possint,
condici tamen a furibus et quibusdam
aliis possessoribus possunt,

£&. Si quelqu’un a attaché a son vi-
tement la pourpre d'autrui, cetle pourpre,
bien que plus précicuse, suit le vélement
comme accession ; mais celui qui en élait
propriétaire a, contre le voleur quila
lui a soustraite, Vaclion de vol et la
condiclion, que ce soit ce voleur ou tout
aulre qui ait fait le vélement; car les
choses éteintes, bien qu’elles ne puissent
plus étre vendiquées, peuvent encore étre

réclamées par condiction contre le voleur
et quelques aulres possesseurs,

1l s’agit ici de ce que les commentateurs nomment adjonction,
Quoique notre paragraphe n’en cite qu’un exemple particulier, il
g’applique a tous les cas semblables. « Les objets qudconques
« dit Paul, qui, joints a une chose, lui cedent comme accession,
« tant qu’ils y restent attachés, ne peuvent plus étre \Llldl(lllLS
« par le maitre (2). » L'important est de savoir des deux choses
jointes ensemble quelle est laccession. Dans notre exemple, la
pourpre est toujours 'accession du vétement, méme lorsqu’elle
est beaucoup plus précieuse, dit le texte (licet pretiosior), parce
qu’elle n’est attachée au vétement que pour orner (3).

Adversus eum qui subripuit. Quelles actions a le maitre de I'objet
accessoire ? Notre texte ne s'occupe de cette question que dans le
cas ou il y a eu vol. Nous la traiterons en général. Cet objet
nexiste plus en nature; dans notre exemple, il n’y a plus de
pourpre, mais bien un habit orné¢ de pourpre; le maitre ne peut
donc plus le vendiquer ; 'accession a passé comme partie subor-
donnée d’un tout, en la propriété de celui a qui ce tout appartient.
Mais commeiln’yapas ici absorption, incorporation irrémdédiable,
la législation romainedonne au propriétaire primitif de 'accession
le moyen de faire rétablir sa chose dans son premier ¢tat, et alors

(1) Les lois citées contre cette opinionsont : D. 6.1. 5. § 2. f. Ulp. — 4. . Paul. — 5. f. Ulp.—
41.1.12.§ 1. 1, Callist. 1l suflit de remarquer que ces fragments des anciens jurisconsultes sont
empreints des opinions diverses abrogées dans la législation de Justinien; que d'ailleurs rien
dans ces fragments, tels quiil SD[ILP!dC(HﬂU Digeste, ne dit qu'il s'agisse d'une personne qui, avee
son métal et celui d’autrui, a fait un nouvel objet. 11 8’y agit plutot du cas on le métal de deux
personnes a été confondu par accident ou par un tiers. C'est ce (ue suppose méme clairement un
de ces fragments : D. 6. 1. 4. . Paul.

(2) D.6.1.25.§5. 1. PJuI

G Cum qrm’runu\’ quid cui cedat : illud spectamus, quid cujus rei ornande cause
u_rln’ub('{m (D, 34. 2. 19.§15. . Ulp.)
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de la réclamer comme sienne. Ainsi il pourra agir ad exhibendum
pour faire détacher I'objet, et le vendiquer aprés qu’il aura re-
paru (1). Si Pobjet a été volé, alors on a contre le voleur, comme
nous 'avons expliqué dans le paragraphe précédent, Paction de
vol, etla condiction furtive ou I'action ad exhibendum.

Cependant il ¢tait des cas o quoiqu’a la rigueur le rétablisse-
ment fut possible, la loi romaine ne donnaitpasledroitdele faire
opérer. Paul, d’aprés Cassius, nous en donne un exemple bien
saillant, dans le cas ou un pied, un bras, a été ajouté a ma statue
par Popération que les Romains nommaient ferruminatio; ce bras
devient ma propriété, absorbé qu’il est par I'unité de la plus
grande partie, ¢’est-a-dire de la statue (unitate majoris partis consu-
mitur); et apres ayoir été ainsi aliéné, non seulement 'ancien pro-
priétaire ne pourra pas agir pour le faire séparer, mais méme, §'il
vient a I'étre, il restera toujours mien : « et quod semel alienum factum
sit, etiam si inde abruptum sit, redire ad priorem dominum non posse. »
II'ne resterait au propriétaire primitif qu'une action in factum pour
se faire indemniser. Certes, dans ce cas, personne ne niera qu’il
'y ait eu acquisition & mon profit de la chose d’autrui, par suite
de sa réunion comme dépendance & ma chose (2). La décisionn’eut
pas été Ia méme pour le cas de simple soudure au moyen du
plomb.

Quibusdam aliis possessoribus. Ici une difficulté de texte se pré-
sente. Les uns lisent quibusdam possessoribus; d’autres, et parmi
eux Cujas, quibusque possessoribus. Le sens serait, dans le premier
cas, que les choses éteintes peuvent se poursuivre par condiction
contre le voleur et quelques autres possesseurs ; dans le second, contre
le voleur et contre tous possesseurs. Les Instituts de Gaius (Com. 2.
§ 79), Aot ce passage est ¢évidemment extrait, portent quibusdam ;
ainsi le doute est en partie levé. En effet, ce principe qu'annon-
¢ait Gaius nous le trouvons plus d’une fois dans le Digeste (3).
On ne I"aurait pas répété si spécialement pour les voleurs, s'il
eat été applicable a tous possesseurs. Quant aux mols et quibus-
dam possessoribus, ils s’expliquent fort bien; car on peut réclamer
par condiction les choses éteintes contre les héritiers du voleur,
contre tous ses successeurs (4), contre les possesseurs de mau-
vaise foi, ou méme de bonne foi, §’ils ont fait périr la chose par
leur faute, ou §'ils ont été mis en demeure de la rendre (5). Seu-

(1) Quecunque aliis juncta sive adjecta aceessionis loco cedunt, ea quandiu coherent,
rlrfmmus vindicare non polest; sed ad exhibendum agere potest ul separentur et tune vin-
rfi('l’i?l'lti" (D. 6. 1. 25. § 5. . Paul). Dans quelques cas particuliers, 'action ad exhibendum ne
peut avoir lieu; le maitre a alors une action ¢n factum. (1bid.)

(2) Dig. 6. 1. 23, § 5. [. Paul. — Celte décision est d’autant plus remarquable, qu'elle est em -
pruntée par Paul a Cassius, qui, dans le cas méme de eréation d'un nouvel objet, altribuait tou-
jours la propriété au maitre de la matiére. V. ib. 26. § 1. f. Paul, ou ce sont les jurisconsultes de
Fautre école, Servius, Labéon, Proculus, dont I'opinion est conforme. Iciles deux écoles sont
Laceord.

. (3) Condici furi potest, etiam si ves si aliqua ratione extincla (Dig. 4
Voy. aussi Dig. 15. 1. 20. I. Triphon.
i) Dig. 15,1, 7.§2f. Ulp. — () D. 15.5.5. (. Ulp.

7.2, 46. princ. I, Ulp.y
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lement dans le cas out celui qu'on poursuit n’est pas le voleur,
on agit par une autre condiction que la condiction furtive (1).

XXVIL Si duorum materiz ex volun-
tate dominorum confus® sint, totum id
corpus, quod ex confusione fit, utriusque
commune est, veluli si qui vina sua
confuderint, aut massas argenti vel
auri conflaverint. Sed et si divers® male-
ri@ sinl, et ob id propria species facta
sit, forte ex vino et melle mulsum, aut
ex auro et argenlo electrum, idem juris
est; nam el co casu communem esse spe-
ciem non dubitatur. Quod si fortuitu,
el non voluntate dominorum, confusa®
fuerint vel divers® maleri@, vel que
ejusdem generis sunt, idem juris esse
placuit,

2%. Si deux propriétaires ont volon-
tairement confondu des matiéres qui leur
appartiennent, le corps formé par la con-
fusion est, dans toules ses parlies, com-
mun entre eux; comme s'ils ont mélé
leurs vins, ou fondu ensemble des lin-
gols soit d'or, soit d’argent. Il en est de
méme, bien que les matiéres soient diffé-
renles, et qu'avec elles une nouvelle es-
péce ait é1é créée, par exemple du mul-
sum avec du vin et du miel, ou de
I'electrum avec de 'or et de FPargent;
car, dans ce eas, nul doute que le nouvel
objet ne soit commun. Si ¢’est par le ha-
sard, et non par la volonlé des proprié-

taires, quil y a eu confusion de choses
différentes ou de méme espéce, la méme
décision a éLé encore adoptée.

On a nommé confusion 'union des choses liquides ou réduites
a I'état de liquides. Trois cas sont a distinguer. 1° Ou c’est par la
volonté des maitres que la confusion a eu lieu ; alors, queles choses
confondues aient formé ou non une nouvelle espéce, qu'elles
puissent ou non se séparer, le résultat de la confusion est tou-
jours commun. 2° Ou c’est par hasard, et alors, dit notre texte,
la décision est la méme (idem juris esse placuit) : les choses con=
fondues sont communes; mais il faut supposer qu'elles ne peu-
vent plus étre sépardes, car si elles le pouvaient, on devrait appli-
quer le paragraphe suivant. 3° Enfin, ou c’est par le fait d’autrui.
Notre texte ne s'occupe pas de ce cas; mais nous savons que sile
confectionnaire a fait une nouvelle espéce, elle lui appartient;
sinon les choses confondues doivent étre communes. — Lorsque
le résultat de la confusion est commun, il existe entre les divers
propriétaires , si c’est par leur volonté, une véritable société;
si ¢’est sans leur volonté, comme une espéce de société; mais,
dans tous les cas, chacun d’eux a, pour faire partager la chose

commune, une action que l'on nomme actio communi divi-
dundo (2).

XXVIIL Quod si frumentum Titii fru- 2. Lorsqu'a ton froment a été mélé
mento tuo mixtum fuerit, si quidem ex celui de Titius, si ce mélange sest fail

(1) D. 12, tit. 7. — 13. tit. 3. — Théophile, dans sa paraphrase, dit qu'on peul poursuivre
contre tous possesseurs; mais je m'explique cela, parce que Théophile ne veut pas énoncer
comme Gaius un principe général pour tous les cas ot la chose a péri, méme entiérement; il a
en vue le cas particulier de notre paragraphe, oii la pourpre étant attachée a I'babit, tout posses-
seur est entichi decette pourpre. « On peut, dit Théophile, poursuivre par condiction le voleurou
« tous possesseurs ; mais si ¢’est le voleur qui posséde le vétement, on aura contre lui laction de
« vol et la condiction ; si ¢’est un autre que le voleur, la condiction seulement. »

(2)D.41.1.1.7.§8¢et12.§1. — 6. 1.£.5.§2, 4et 5. §4. — 10. 3. 2,
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voluntale vestra, commune est ; quia sin-
gula corpora , id est, singula grana quae
cnjusque propria fuerint, ex consensu
vestro communicata sunt. Quod si casu
id mixtum fuerit, vel Titius id miscuerit
sine tua voluntale, non videtur commune
esse, quia singula corpora in sua sub-
stantia durant : nec magis istis casibus
commune fit frumentum, quam grex in-
telligitur esse communis, si pecora Titii
tuis pecoribus mixta fuerint. Sed si ab
alterutro vestrum totum id frumentum
relinealur, in rem quidem aclio pro
modo frumenti cujusque competit : arbi-
triv autem judicis conlinetur, ut ipse
@®siimet quale cujusque frumentum fue-
rit.
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par votre volonté, il est commun, parce
que chaque corps séparé, c'est-a-dire
chaque grain, qui vous était propre en
particulier, est, par volre consentement,
devenu commun. Si le mélange a été fait
par le hasard , ou par Titius sans ta vo-
lonté, il n’est point commun ; parce que
chaque grain conserve séparément sa
propre existence. Dans ce cas il ne s’éla-
blit de communauté pas plus pour le blé
qu’il ne s’en établirait pour un troupeau,
si les besliaux de Titius se mélaient aux
liens. Mais si l'un de vous posséde Lout
le froment, U'action réelle doit étre don-
née proportionnellement a la quantité de
bl¢ de chacun. Il appartiendra du reste
a Varbitrage du juge d'apprécier quelle
était la qualité du fromeni de chaque
parlie.

On a nommé mélange (commizxtio) le rapprochement d’objets

non liquides, dont les particules ne se confondent point. Dans le
cas de mélange, chacun des objets continue d’exister en nature
el séparément, utraque materia, etsi confusa, manet (1); de la une
distinction : si le mélange a été fait du consentement de tous les
propriétaires, alors il est commun, parce que telle a été la vo-
lonté des parties, et chacune d’elles a, pour faire opérer le par-
tage, l'action communi dividundo; si le mélange a été fait par
hasard, ou par le fait d'un seul, alors chacun demeure propriétaire
des objets a lui, parce qu’ils n’ont pas cessé d’exister en nature;
il ne peut y avoir lieu a U'action communi dividundo, mais bien ala

endication. Telle est la conséquence nécessaire des principes.
Dans ces cas, la vendication n’offre aucune difficulté s’il s’agit de
choses bien distinctes, faciles a séparer, comme des (étes de bé-
tail ; mais s’il s’agit de grains de blé, alors ce sera I'office du juge
d’apprécier, selon la quantité et la qualité du grain appartenant
a chacun, ce que, dans son ordre préalable (arbitrium; arbitrio ju-
dicis continetur), il doit ordonner de restituer a celui qui vendi-

que (2).

XXIX. Cum in suo solo aliquis ex aliena
materia @dificaverit, ipse intelligitur do-
minus @dificii, quia omne quod inzdifi-
calur, solo cedit, Nec tamen ideo is qui
malerie dominus fuerat, desinit domi-
nus cjus esse; sed tantisper neque vin-
dicare eam polest, neque ad exhibendum
de ea re agere, propler legem Duodecim-
Tabularum , qua eavetur ne quis lignum
alienum w®dibus suis junctum eximere

29. Celui qui, sur son terrain, bi-
tit avec les matériaux d’autrui, est pro-
priélaire de V'édifice , parce que toule
construction suit le sol comme accession.
Cependant , celui a qui appartenaient les
malériaux ne cesse point pour cela d'en
élre proprictaire; mais tant qu'ils sent
attachés au bitiment, il ne peut m les
vendiquer, ni inienter a lear sujet I'action
ad exhibendum, car la loi des Douze-

(1) Dig. 6. 1. 8. § 1. . Ulp.

_(2) Voir Théophile sur ce paragraphe. Le Digeste porte : Compelit singulis in rem artioin
i in quantum patel in illo acervo swum cujusque esse. (. 6.1. 5. prine. £, Ulp.)
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cogatur, sed duplom pro eo praestet, per
aclionem qua vocalur de tigno juncto.
Appellatione autem tigni omnis materia
significatur ex qua ®dificia fiunt. Quod
ideo provisum est, ne wmdificia rescindi
necesse sit. Sed si aliqua ex causa dirutum
sit @dificiam, polerit materi@ dominus,
si non fuerit duplum jam consecutus,
tunc eam vindicare, et ad exhibendum
de eare agere.'

EXPLICATION HMISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV, II.

Tables ordonne que nul ne soit contraint
a extraire de ses construclions les malé-
riaux d'autrui qu’il y a employés, mais
qu’il soit forcé a payer le double de leur
valeur par laction nommée de tigno
juncto. Le mot {ignum comprend loute
espéce de maleriaux servant a balir,
Ces dispositions ont eu pour but d’empé-
cher qu'on ne se trouvit dans la nécessité
de démolir les bitimenlts. Mais si, par une

cause quelconque , I'édifice était abattu,
alors le maitre des matériaux , s’il n’avait
pas encore recu le double de leur valeur,
"pourrait les vendiquer ou intenter I'aclion
ad exhibendum.

Voici encore un cas oil, bien qu’a la rigueur on piit faire ramener
les choses a leur premier état, la 1égislation romaine n’en donne
pas le droit. Ces dispositions prennent leur source dans la loi des
Douze-Tables. « Tignum junctum cedibus vineceque Ex CONCAPET ne
solvito » dit cette loi dans un fragment qui nous est connu (1).
Ainsi elle avait pourvu aux intérétsde la ville, en empéchant que,
pour une utilité privée, les édifices ne fussent abattus; a ceux
des champs et de 'agriculture, en refusant la faculté de faire
arracher les bois employés pour la culture des vignes. Ce principe
que la ville ne doit pas étre défigurée par des ruines (ne ruinis urbs
deformetur (2) se perpétua, toujours respecté par la législation,
Quant au texte dans lequel la loi des Douze-Tables donnait 'ac-
tion de tigno juncto, il ne nous est point parvenu, bien que plus
d’un jurisconsulte parle de cette disposition. Un titre au Digeste
(liv. 47, tit. 3) est consacré a cette action.

Nec desinit ejus dominus esse. Puisque le maitre du sol devient
propriétaire de I’édifice, comment celui a qui appartiennent les
matériaux n’en perd-il point la propriété? Les jurisconsultes ro-
mains conciliaient ces deux propositions par une distinction que
sans doute on trouvera quelque peu subtile. Le maitre du sol,
disent-ils, acquiert bien la propriété de I'édifice en masse, con-
sidéré comme objet immobilier attaché au sol, mais non celle
des matériaux considérés séparément comme objets mobiliers (3).

(Vest ce qui a lieu, du reste, dans tous les cas analogues, l'ac-
cession ne passe en la propriété du maitre de la chose principale
qu'en qualité de dépendance, de partie subordonnée de cette
chose. Mais, considérée isolément, en abstraction, si ¢’est possible,
elle est toujours au maitre primitif.

(1) Ce fragment est pris dans Festus, verb. Tignum. Nous en avons donné I'explication : Hist.

du dr. p. 47. Les mols ET CONCAPET sont évidemment altérés.
(@) D. 43.8. 7. [. Juli.

(3) Cette distinction était parfaitement établie. (D. 41. 1. 7. § 11. I, Gaius. — 41. 5. 23. § 2. Ir.
Javol.) Théophile, sur ce paragraphe, dit : « Il ne perd pas érrévocablement la propriété des
malériaux. » Gette expression contient une explication plus simple, mais qui n'était pas celle
des jurisconsulies romains
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Ad exhibendum, que le maitre des matériaux ne puisse plus les
_vendiquer, ¢’est un prmmpe général, parce qu ‘ils n’existent: plus
" en nature; mais qu’il me‘puisse pas-méme’ agir ad qrhibendum,

comme dans le cas de Ia pourpre et autres §f;gnb1ables ?§ 25), c’est
en cela que consiste I'exception, introduite parce que cetle action
aurait pour but de faire détacher les matériaux et par conséquent
détruire I'édifice.

Omnis materia significatur. « Tigna enim a tegendo dicta sunt, » telle
est I'étymologie, un peu douteuse, donnée par Ulpien a ce mot
générique (1). -

En somme, nous distinguerons plusieurs cas. 1° Si les matériaux
ont été employés de bonne foi, le maitre n’a que I'action de tigno
Juncto; une fois payé par suite de celte action, il ne peut plus
rien réclamer, quand méme I'édifice viendrait a étre détruit.
2° Si les matériaux ont été employés de mauvaise foi, le maitre
pourra choisir ou de 'action de tigno juncto, ou de I'action ad exhi-
bendum; mais ce serait une erreur de conclure de la que le pro-

priétaire de I'édifice peut étre forcé a démolir; ici il n’est pas
attaqué par Vaction ad exhibendum comme pOGScd.’lll[ la chose,
mais comme ayant agi de mauvaise foi, de maniere a ne plus la
posséder (quasi dolo malo fecerit quominus possideat) (2); en consé-
quence, étant dans 'impossibilité de satisfaire a ’exhibition, il sera
condamné par le juge. 3° Si c’est le voleur qu’on veut attaquer,
on aura contre lui 'action de vol, et la condiction ou 'action ad
exhibendum, ainsi que nous I'avons expliqué p. 243; on pourra aussi
intenter contre lui, si 'on aime mieux, Vaction de tigno juncto, ce
qui n'enlévera pas le droit, si I'édifice vient a étre détruit, de ven-
diquer encore les matériaux (3), parce que dans ce cas le double
que le voleur aura payé par suite de I'action de tigno juncto, sera
considéré comme la peine de son vol.

XXX. Ex diverso, si quis in alieno
solo sua materia domum @dificaverit, il-
lius fit domus cujus et solum est. Sed
hoc casu materiz dominus proprietatem
ejus amiltit, quia voluntate ejus intel-
ligitur esse alienata, ulique si non igno-
rabat se in alieno solo dificare; et ideo,
licet diruta sit domus, materiam tamen
vindicare non potest. Certe illud conslat
si in possessione conslituto wdificatore ,
soli dominus petat domum suam esse,
nec solvat prelium materize et mercedes
fabrorum, posse eum per exceptionem
doli mali repelli : ulique si bone fidei pos-
sessor fuerit qui @dificavit. Nam scienti
alienum solum esse, potest objici culpa

20. Si, a l'inverse, quelqu’un avee
ses malériaux ¢léve une maison sur le sol
d’aatrui, c¢’est au propriétaire du sol
qu’appartient la maison. Mais, dans ce
cas, le maitre des matériaux en perd la
propriété , parce qu’il est censé les avoir
volontairement aliénés , du moins lors-
quil n’ignorait pas construire sur le sol
d’autrui ; d’oa il suit que , méme la mai-
son venant a élre détruite, il ne peut
vendiquer les majériaux. 11 est bien con-
stant que si le-constructeur se trouve en
possession, le maitre du sol qui réclame
la maison comme sienne, sans payer le
prix des malériaux et de la main-d’ceu-
vre, peut étre repoussé par Pexception

(1) D.47.5

1. 5§11, Ulp, — (2)D.
5.2 f. Ulp.
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quod @dificaverit temere in eo solo, quod de dol, dans le cas, bien enlendu, o

inlelligebat alienum esse. le constructeur était de bonne foi; car,
pour celui qui était de mauvaise foi, on
pourra lui reprocher d'avoir lmprudem.
ment bti sur un sol qu'il savail apparle-
nir a auotrui.

Quia voluntate ejus alienata intelligitur. Ce principe rigoureux,
parce qu’il est inséré dans les Instituts, est vulgairement connu,
et plus d’une fois méme on I'invoque dans notre droit civil, tandis
qu’on passe sous silence les passages du Digeste et du Code qui
prouvent qu’on Pavait singulierement modifié. Ainsi, d’aprés un
fragment de Paul et une constitution de Gordien, nous voyons que,
malgré le principe rigoureux, il est plus convenable (benignius),
lorsque le propriétaire vendique son terrain, d’accorder, méme au
possesseur de mauvaise foi, des dédommagements pour les dé-
penses nécessaires ou vraiment utiles qu'il aurait faites; ce qui
devra étre apprécié par le juge (1). Bien plus, nous voyons au
Code que, déja sous Antonin, il avait été décidé par une consti-
tution de cet empereur qu’aprés la démolition de 'édifice, le
constructeur, qu’il fat de bonne ou de mauvaise foi, reprenait la
propriété des matériaux et pouvait les vendiquer, s’il n’avait pas
¢levé les constructions dans I'intention de les donner (si non do-
nandi animo cedificia alieno solo imposita sint) (2). Ainsi, le fait qu'il
a voulu donner n’est plus légalement supposé, il doit résulter
réellement des circonstances (3).

Per exceptionem doli mali. Nous avons suffisamment expliqué,
dans nos Généralités sur le droit romain (tit. 5), ce que ¢'élait que
les exceptions sous le systeéme de la procédure par formules, et
ce qu’elles étaient devenues sous Justinien. Dans le cas ou, selon
les principes rigoureux de la loi civile, le droit qui servait de
fondement a I’action existait, mais ot 'on avait & reprocher au de-
mandeur des faits de dol, soit dansles actes qui avaient fait naitrele
droit, soit méme dansla poursuvite qu’il en formait, le magistrat, en
donnant au juge le pouvoir de condamner, y mettait cette restric-
tion : condamne, « pourvu qu’il n’y ait aucun dol de la part d’ Aulus
« Agerius. » (Siin ea re, nihil dolo malo Auli Agerii, actum sit, neque
fiat) (4). Dans notre espéce, le proprié¢taire du terrain a le droit de
le vendiquer, puisqu’il est & lui; mais s’il se refuse i payer les
constructions, il y a de sa part mauvaise foi, il sera rejeté en vertu
de I'exception de dol. Mais cette exception ne pouvait servir au
constructeur que dans le cas ou, se trouvant lui-méme en pos-

(1) D.5.5.58. f. Paul. — Cod. 5. 32. 5. const. Gord.— (2) Cod. 5.52. 2. ¢. Anton.
(3) Un fragment de Paul, au Digeste (19. 2. 55. § 1.), nous dit que le fermier qui a construit
&:urle terrain loué par luia (Imll.l étre indemnisé ; en vifet il est évident qu’il n'avait pas élevé
es constructions pour les donner.
(#) Gai. 4. 119. L'expression dolus malus vient de ce que les anciens Romains distinguaient la
fraude (dolus malus), de 1a ruse licite (r.’nlue banus), par exemple, celle qu'on aurait employte
pour se garantir des voleurs, (D, 4, 5. 1. 5.)
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session, il était attaqué par le propriétaire. Si, par une circon-
stance quelconque, il avait cessé de posséder, il n’avait aucune
action pour se faire indemniser. 11 pouvait seulement vendiquer
ses matériaux apreés la chute de I'édifice. C’était une régle formelle-
ment reconnue par les jurisconsultes romains (1).

En somme : 1° les constructions ont-elles été faites de bonne
fo1? le constructeur, s'il possede, a contre le maitre qui vendique
Iexception de dol, pour se faire payer les matériaux et la main-
d’ceuvre; §'il ne posseéde pas, il n’a que le droit de vendiquer les
matériaux apres la démolition. 2° Les constructions ont-elles été
faites de mauvaise foi? le constructeur, en principe rigoureux, n'a
pour se faire indemniser ni action, ni exception. Cependant un
avis plus favorable lui accorde une indemnité pour les dépenses
nécessaires ou utiles, et une constitution d’Antonin lui donne le
droit, une fois I’édifice abattu, de vendiquer lesmalel iaux, sison
mtentnon n’avait pas été de les donner.

XXXI. Si Titius alienam plantam in
solo suo posuerit, ipsius erit. Et ex di-
verso, si Tilius suam plantam in Mevii
solo posuerit, Mavii planla erit; si modo,
utroque casu , radices egerit; ante enim
quam radices egerit, ejus permanel cujus
fuerat. Adeo autem ex eo tempore quo
radices agit planla, proprielas ejus com-
mutatur, ut si vicini arbor ita terram
Titii presserit ut in ejus fundum radices
egerit, Titii effici arborem dicimus ;
ratio enim non permittit ut alterius arbor
esse intelligatur quam cujus in fandum
radices egisset. Et ideo prope confinium
arbor posila, si etiam in vicini fundum
radices egerit, communis fit.

$4. Si Tilius met dans son terrain
la plante d’autrui, elle est a lui; si, a
I'inverse, il met sa plante dans le terrain
de Mevius, la plante est a Mavius ;
pourvu, dans 'un et 'autre cas, qu’elle
ait pris racine, car jusqu’a ce moment
elle resie au méme propriétaire. Il est si
vrai que la propriété change dés que la
plante a poussé racines, que, si un arbre
voisin est tellement rapproché du fonds
de Titius qu’il y ait jeté ses racines, nous
disons qu’il est devenu la proprielé de
Titius. La raison ne permet pas en effel
qu’un arbre soit @ un autre qu'a celui
dans le fonds duquel il a jelé ses racines.
D’ou il suit que 'arbre posé prés des li-

mites, s’il étend des racines méme dans
le champ voisin, devient commun.

La régle formulée par Labéon et par Gaius, superficies solo cedit(2),
comprend dans sa généralité, et les constructions : « omne quod ince-
dificatur solo cedit (3),» et les plantations : « plante que terree coales-
cunt solo cedunt (4).» Le moment ou le changement de propriété s
pére est celui oula plante a poussé ses racines dans le nouveau sol
(ubi coaluit) ; alors le lien d’adhérence qui les unit I'un a Pautre
s'est formé. Sans doute, on ne peut pas encore dire qu’elle doive
sa substance & ce sol, puisqu’elle vient & peine, a 'instant méme,
de s’y attacher; sans doute, on pourrait encore, a la rigueur, opérer
la séparation et transporter la plante ailleurs; mais le bien de
Pagriculture doit faire refuser ce droit de déplacement. D’ailleurs,
au bout d’'un certain temps, il ne serait plus juste, puisque Ia
plante se transforme en s’alimentant.

U‘

(1) D. 6. 1. 48. [. Papin. — 12. 6. 53. [. Jul. — 44. 4. 14. [. Paul. — (2) Gaius, 2. § 75. — Dig.
43.17.5. § 7, fr, Ulp. — (3) Dig. 41. 1. 7. § 10. f. Gaius. — (4) In. 9. pr. f. Gaius,
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Les décisions des paragraphes précédents, quant aux droits et
aux moyens de se faire indemniser, s’appliquent aux plantations,
avec ces différences trés-importantes :1° que 'action de tigno juncto
ne s’élend pas a ce cas (1); 2° que dans aucun cas 'arbre, apréssa
chute, ne revient, comme les matériaux, au premier propriéiaire,
parce que, de méme que tous les corps organiques, en se nourris-
sant il se renouvelle, et finit par ne plus étre composé que de
substances nouvelles (2).

Titii effici arborem dicimus. Cette régle ne parait pas avoir été
unanimement adoptée par les jurisconsultes romains. Gaius la
professait; Pomponius était d'une opinion contraire. Nous trou-

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS.

vons leurs opinions insérées toutes deux au Digeste (3).

XXXIL Qua ratione autem plante qua
terree coalescunt, solo cedunt, eadem ra-
tione, frumenta quoque qué sata sunt,
solo cedere intelliguntur. Ceterum sicut
is quiin alieno solo wdificaverit, si ab eo
dominus petat wdificium , defendi potest
per exceptionem doli mali, secundum
ea (ue diximus; ita ejusdem excep-
tionis aaxilio tutus esse putest is qui alie-
num fundum sua impensa bona fide con-
sevit,

XXNIIE Littere quoque, licet aurem
sint, perinde charlis membranisve cedunt,
ac solo cedere solent ea qua in@dificantur
aut inseruntur ; ideoque si in chartis
membranisve luis carmen, vel historiam,
vel orationem Titius scripserit , hujus cor-
poris non Titius, sed tu dominus esse
videris. Sed si a Titio petas tuos libros,
tuasve membranas, nec impensas serip-
ture solvere paratus sis, poterit se Titius
defendere per exceptionem doli mali,
ulique si carum chartarnm membrana-
rumve possessionem bona fide nactus
est.

32. Par la méme raison que les
plantes enracinées, les grains ensemen-
cés suivent le sol comme accessions. Du
reste, de méme que le possesseur qui a
construit sur le terrain d’autrui peut, se-
lon ce que nous avons dit, si le mailre
vendique contre lui édifice, se défendre
par Pexception de dol; de méme est pro-
tégé par cette exception celui qui, a ses
frais et de bonne foi, a ensemencé le
champ d’autrui.

BB, Lécriture, fat-elle en or, suit
en accession le papier ou le parchemin,
comme les constructions ou les semences
suivent le sol. Si, par conséquent, sur
ton papier ou sur ton parchemin, Titius a
¢éerit des vers, une histoire , un discours,
ce livre n’est pas a Titius, mais a toi.
Mais si tu le réclames comme tien conlre
Titius, sans étre prét a payer les frais
d’écrilure, Tilius pourra se défendre par
r exceptzon de dol, dans le cas, bien en-
tendu , ou c’est de bonne foi quil se
trouve possesseur de ces feuilles ou de ce
parchemin.

1l est sans doulte inutile de remarquer qu’il ne s’agit pas ici de

la propriété de I'ceuvre littéraire elle-méme, mais seulement de
la propricté de I'éeriture. La question avait une importance d’ap-
plication plus saillante, a I'époque ot 'imprimerie n’existant pas,
I'écriture a la main était le moyen de reproduction des ouvrages.

XXXIV. Si quis in aliena tabula
pinxerit, quidam putant tabulam pictura
cedere, aliis videdur picturam, qualis-
cunque sit, tabule cedere. Sed nobis vi-

34. Si quelquun a peint sur la
planche d’autrui, selon quelques juris-
consultes la planche céde a la peinture;
selon d’autres, la peinture, quelle qu'cle

(1) Le proprictaire de la plante se fera indemniser ou par V'action in factum (D.6. 1.25.§5
f. Paul.) ; ou par une action utile en vendication. (Ibid. f. 5. § 4. Up )

(@) D. . 1. 26, §2.f. Paul. — (3) D. 41.1.7.§13.1, G. —4. 6. §2. [. Pomp.
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T1r. 1.
detar melius esse tabulam pictura cedere :
ridiculum est enim picturam Apellis vel
Parrhasii in accessionem vilissima tabule
cedere. Unde si a domino tabula imagi-
nem possidente, is qui pinxit, eam petat,
nec solvat pretium tabul® , poterit per
exceptionem doli mali submoveri. At si
is qui pinxit possideal consequens est ul
wlilis actio domino tabula adversus eam
detur. Quo casu, si non solvat impensam
picturae , poterit per exceplionem doli
mali repelli, utique si bona fide posses-
sor fuerit ille qui picturam imposuit. I1-
lud enim palam est, quod, sive is qui
pinxit subripuit tabulas, sive alius, com-
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soit, céde a la planche. Cette derniére
opinion nous parait préférable. 11 serait
ridicule en effet que I'ouvrage d’Appelles
ou de Parrhasius suivit comme accession
la plus vile planche. De la il suil que si
le maitre de la planche se trouve en pos-
session du tableau, le peintre qui le ven-
diquera sans payer le prix de la planche,
pourra étre repoussé par I'exception de
dol. Mais si c’est le peintre qui posséde,
celle circonstance exige que I'on donne
contre fui au maitre de la planche une
action utile. Dans ce cas, celui-ci pourra,
s'il ne paie le prix de la peinture, étre
repoussé par I'exception de dol, pourvu

petit domino Ltabalarum furli actio. toutefois que le peintre Gt possesseur de

bonne foi. 11 est ¢vident en effet que si
la planche a été volée soit par le peintre ,
soit par un aulre, le propriélaire a 'ac-
tion de vol.

Alits videtur. Paul était de cette dernieére opinion. Gaius au
contraire pensait que la peinture doit I'emporter sur la toile. Leurs
avis, quoique diamétralement opposés, se trouvent tous deux au
Digeste (1). Si la peinture était faite sur les murs d’un édifice, il
faudrait bien changer la décision.

Consequens est ut utilis actio. Le peintre étant propriétaire du
tableau, est régulierement le seul qui puisse le vendiqur contre
tout possesseur. Si donc on donne une action en vendication a
I'ancien maitre de la planche, ce ne peut étre qu'une action utile,
c’est-a-dire une action que 'équité, 'utilité seule font introduire,
afin qu'il ne perde point sa planche. (Nous avons déja expliqué,
p- 182, ce que c'est qu'une action utile.) Mais il résulte de 1a
qu'en payant la peinture, il aura le tableau. Le peintre peut-il
empécher ce résultat et repousser son action, en payant le prix de
la planche? Les commentateurs du droit romain ont agité cette
question. Aucun texte & ma connaissance n’accorde au peintre
cette faculté. Ces textes ne parlent que de Pexception de dol qui
lui est donnée pour se faire payer le prix de la peinture. 11 faut
avouer cependant que 'action utile n’étant donnée que par équité,
pour empécher que le maitre de la toile ne fut dépouillé, cette ac-
tion devenait inutile si le peintre offrait le prix de la toile. S'il
en élail autrement, on se trouverait dans cette position singuliére,
qu'il vaudrait mieux pour le peintre ne pas posséder, que pos-
séder, puisque, dans le premier cas, il pourrait, en payantla toile,
vendiquer le tableau et le garder; dans le second il serait obligé
de le donner. Ne serait-il pas conforme aux principes romains de
décider que le peintre, en payant la toile, pouvait prévenir Paction
utile; mais qu’il ne pouvait la repousser une fois donnée? —

(1) D, 6. 1, 25. §5. [. Paul., — 41, 1. 9. § 2. {. Gaius. — Gai. Comm. 2, § 78.
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Vinnius, dans ce paragraphe, attaque I'expression consequens est,
en disant que ces dispositions, loin de découler des précédentes,
y font exception. Je ne sais si je me trompe, mais, selon moi, le
mot consequens dans le texte porte simplement sur cette circon-
stance si possideat, el le sens est celui-ci : Si le peintre possede, il
suit de cetle circonstance, ete.

Ici se terminent, dans les Instituts, I'examen des différents
événements que la plupart des commentateurs ont rangés sous le
principe de I'accession, avec des dénominations spéciales comme
pour autant d’especes diverses : le croit, Palluvion, la coalition,
I'adjonction, la spécification, la commixtion, la confusion, la
construction, la plantation, ete.

Les quatre paragraphes suivants sont en dehors de la matiére
qui nous occupe : les modes naturels d’acquérir la propriété.
Aussi ne les trouve-t-on pas dans les Instituts de Gaius. Peut-étre
les a-t-on placés ici parce que, apres avoir dit que les fruits ap-
partiennent au propriétaire, on a voulu parler des cas exception-
nels ou ils sont acquis a d’autres, comme au possesseur de bonne
foi, a P'usufruitier, au fermier. Néanmoins le paragraphe suivant
indique la possession de bonne foi comme un moyen d’acquérir
d’aprés la raison naturelle.

XXXV. Si quis a non domino, quem $5. Si quelqu'un a, de bonne

dominum esse crediderit, bona fide fun-
dum emerit, vel ex donatione aliave qua-
libet justa causa bona fide acceperit,
naturali ratione placuil fructus quos per-
cepit ejus esse pro cultura et cura. El
ideo si postea dominus supervenerit, et
fundum vindicet, de fructibus ab eo con-
sumptis agere non potest. Ei vero qui
alienum fundum sciens possedit, non
idem concessum est ; itaque cum fundo
etiam fructus, licet consumpli sint, co-
gitur reslituere.

foi, recu de celui que, par erreur, il
croyait prepriétaire, un fonds de ferre
par suite de vente, de donalion, ou pour
toute auire juste cause, la raison natu-
relle a fait décider que les fruils qu'il
pergoit lui sont acquis, en récompense
de la culture et des soios. Sidonc, parla
suite, le maitre survient et vendigue le
fonds, il ne pourra pas demander les
fruils consommeés par le possesseur.
Quant a celai qui sciemment posséde le
fonds d’autrui, les mémes droils ne lui
sont pas altribués ; aussi, avec le fonds,
est-il obligé de restituer les fruits, méme
ceux qu’il a consommés.

Justa causa, bona fide acceperit. 11 y a juste cause lorsque la tradition

a été faite au possesseur pour une cause légale, emportant inten-
tion de transférer la propriété : par exemple, pour cause de vente,
de dot, de paiement, etc. Nous reviendrons plus tard la dessus.
Peu importe du reste que la cause soit lucrative, comme un legs,
une donation; notre texte n’y met aucune différence. 1l y a pos-
session de bonne foi, tant que le possesseur ignore que celui qui
lui alivré le fonds n’était pas propriétaire. Mais si, par la suite, il
apprend cette circonstance, il cesse dés ce moment d’acquérir les
fruits (1); différence trés-grande avec l'usucapion, pour laquelle

(1) D, 41, 4, 48. f. Paul. — Voy. pourtant D, 22. 1. 25. § 2. f. Jul.
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il suffit, comme nous le dirons, d’avoir été de bonne foi dans le
principe.

Fructus quos percepit ejus esse. Une régle souvent exprimeée par
les jurisconsultes, et qu’il est important de bien remarquer a
cause de ses conséquences, c’est que le possesseur de bonne foi,
quant aux fruits, est assimilé au propriélaire (1). Mais il faut pour
cela qu’ils aient été détachés du sol. Tant qu’ils y sont adhérents,
ils en font partie, et suivent sa condition; or, a I'égard du sol, le
possesseur n’a que les droits que donne la possession. Mais, une
fois détachés, qu’ils l'aient été par le possesseur méme, par
tout autre ou naturellement, peu importe, les fruits commencent
a exister séparément, comme fruits, objets mobiliers; alors le
possesseur de bonne foi peut les vendre, les consommer, les ven-
diquer, en un mot, exercer sur eux tous les droits de propriété (2).
C’est par erreur qu’on a conclu de 1a qu’il en est réellement pro-
priétaire. 1l ne I'est point contre le maitre du fonds, & qui il sera
tenu de les rendre, sauf ceux qu’il aura consommés; voila ce qui
explique la contradiction apparente de notre texte qui, aprés avoir
parlé d’abord des fruits percus, ne parle plus ensuite que des
fruits consommés.

Ab eo consumptis. Assimilé au propriétaire, pour tous les fruits
dés qu’ils sont détachés du sol, le possesseur de bonne foi n’ac-
quiert définitivement que ceux qu’il consomme (3). Ceux qui exis-
tent encore, il doit les rendre; les retenir serait s’enrichir aux
dépens d’autrui. Mais ceux qui n’existent plus, le propriétaire ne
peut les lui demander; ¢’est de bonne foi qu’il les a consommés;
le forcer a en rendre la valeur, ce serait lui causer souvent un
préjudice réel. Notez que la culture et les soins qu’il a donnés a
la production des fruits ne sont pas un motif suffisant pour les lui
faire attribuer a I'encontre du propriétaire; la seule conséquence
équitable a en tirer, ¢’est qu'il a droit d’étre indemnisé de ses
peines et de ses frais. Mais le fait de la consommation de bonne
foi vient changer I'état de la question. 11 faut nécessairement en
faire supporter les conséquences préjudiciables soit au possesseur
de bonne foi, qui n’a consommé les fruits que parce qu’il s’en est
cru le maitre; soit au propriétaire, dont la négligence est au
nombre des causes premieres de cette erreur. La raison désigne
donc ce dernier.

Le possesseur de bonne foi acquérait-il, en les consommant,
les fruits naturels, c’est-a-dire ceux qui étaient produits sponta-
nément par la terre, sans aucune culture de sa part? Cette ques-
tion a été agitée par les commentateurs. Sans entrer dans une
longue discussion, je dirai qu'un fragment de Pomponius énonce

(1) In percipiendis fructibus, id juris habet quod dominis tributum esi. (D. 22. 1. 25, §1
I.Jul.) — Quod ad fructus atlinet loco domini pene est. (D. 41. 1. 48. . Paul.).

(2) D.7.4.13. f. Paul. — D. 41. 1. 48. f. Paul. — (3) D. 41. 1. 40. f. Afric. — 41. 3. 4. § 19.
[. Paul, — 42. 1. 41, § 1. — 20.1. 1.§ 2, fr. Papin.— 10. 1. 4. § 2, fr. Paul.
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formellement qu’il ne les acquérait pas (1); tandis qu’un fragment
de Paul parait dire positivement qu’il les acquérait (2). Ce qu’il
y a de certain, c’est que, pour ces fruits comme pour tous les au-
tres, il était assimilé & un propriétaire, dés qu’ils étaient détachés
du sol; mais devait-il en tenir compte au maitre du fonds, méme
apres les avoir consommeés ? Voila selon moi toute la question,
et la distinction que je fais peut servir a I'éclairer.

En somme, je ne crois pas inultile de répéter, comme analyse
de ce paragraphe, que le possesseur de bonne foi a, quant aux
fruits, deux avantages bien distincts : le premier d’étre considéré
comme propriétaire, et d’en pouvoir exercer tous les droits, pour
les fruits quelconques, dés qu’ils ne tiennent plus au sol ; le second,
de ne devoir au maitre du fonds aucun compte pour les fruits con-
SOmMmeEs,

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV, II.

XXXVL Is ad quem ususfructus fundi
pertinel, non aliter fructuum dominus
efficitur, quam si ipse eos perceperit. Et
ideo licet maturis fructibus, nondum
tamen perceptis , decesserit, ad hxredes
ejus non perlinent, sed domino proprie-
tatis acquirnntur. Eadem fere el de co-
lono dicuntur.

2 6. L'usufruitier d'un fonds ne de-
vient propri¢taire des (ruils qu’a mesure
quil les percoit lui-méme. Si donc, & sa
mort, les (ruits, bien que mirs, ne sont
pas encore percus, ils appartiennent en-
licrement, non pas a ses hériliers, mais
au maitre de la propriété. On dit presque
la méme chose du fermier,

En parlant de 'usufruit, nous reviendrons sur ces dispositions,
élrangeres a la matiere qui nous oceupe.
Eadem fere. Comme 'usufruitier, le fermier ne devient pro-

priétaire des fruits que lorsqu’il les percoit; nous développerons
plus tard les conséquences de ce principe (3). Mais, a la diffé-
rence de I'usufruitier, le fermier, en mourant, transmet son bail,

et par conséquent ses droits a ses héritiers (4).

XXXVIE In pecudum fructu etiam fee-
tus est, sicut lac, pili et lana, ilaque
agni, heedi, et vituli, et equuli, et su-
culi, statim naturali jure dominio fruc-
tuarii sunt. Partus vero ancille in fructu
non est, itaque ad dominum proprielatis
pertinet absurdum enim videbatur
hominem in fructu esse, cum omnes
fructus rerum natura gratia hominis
comparaverit.

3 9. Dans les fruits des besliaux se
range le croit, aussi bien que le lait, les
poils et la laine. Ainsi les agneaux, les
chevreaux, les veaux, les poulains, les
pelits pourceaux , par leur nature devien-
nent en naissant la propriété de 1’usufrui-
tier. Mais parmi les fruits d'une femme
esclave ne sont point ses enfants qui,
par conséquent, appartiennent au mailre
de la propriété. 1l paraissait absurde, en
effet , de considérer comme un fruit
I'home, pour qui la nature a créé lous
les fruits.

In fructunon est. Cette question, comime nous 'apprend Cicéron,

avail ¢1é discutée entre les anciens jurisconsultes (5). Ulpien ex-
prime la méme décision que Gaius, de qui est tiré le passage des
Instituts, mais il en donne une autre raison:... Fructus esse non

() D.22. 1. 45. . Pomp. — (2) D, 41. 1. 48. & Paul. — (3) D. 19. 2. 60, § 5. f. Javol. —
1) Cod. 4. 65. 10, ¢. Gord, — (3) Cicer. de fin, bon, et mal, lib. 1, cap. 6.
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existimantur, quia non temere ancille ejus rei causa comparantur ul
pariant (1). Ainsi, selon lui, les enfants d’une esclave ne sont pas
des fruits, parce qu'on n’achéte pas une esclave dans le but spé-
cial de la faire produire. Mais ce motif serait applicable également
a tous les animaux dont on recherche plutot les services que le
croit, tels qu'une vache de labour, une jument, une anesse pour
le transport, ete. Cependant il n’en était pas ainsi, et I'on doit
reconnaitre que les deux motifs, différents en apparence, se ré-
unissent, en réalité, dans Ia méme idée. Bien que I'esclave fat au
rang des choses, ¢’eit été descendre au dernier échelon de la dé-
gradation, que de la considérer comme destinée au croit, et d’as-
similer son enfant & un fruit. En fait, et prenant Porigine de
la question, on voit que c¢’est un sentiment de dignité pour
I'homme qui I'avait fait soulever par les jurisconsulies philoso-
phes, et qui avait dicté la décision insérée aux Instituts.

TIT. I. DE LA DIVISION DES CHOSES.

XXXVIIL. Sed si gregis usumfractum 3 8. Lusufruitier d’un troupeau doit,
quis habeat , in locum demortuorum ca- avec le croit, remplacer les tétes mortes;
pitum ex feetu fructuarius submiltere de- tel élait I’avis de Julien. De méme celui
bet, ut et Juliano visum est, et in vinea- d’un champ doit remplacer les vignes et

rum demortuarum vel arborum locum
alias debet substituere ; recte enim colere,
el quasi bonus paterfamilias uli debet.

les arbres qui ont péri. Car il doit culti-
ver avec soin et jouir en bon pére de fa-
mille.

Ce paragraphe n’appartient absolument qu’a la matiére de 'usu-

fruat.

XXXIX. Thesauros quos quis in loco
suo invenerit, divus Hadrianus, natu-
ralem equitatem secutus , ei concessit
qui invenerit. Idemque statuit, si quis
in sacro aul religioso loco fortuito casu
invenerit. At si quis in alieno loco, non
data ad hoc opera, sed fortuitu invene-
rit, dimidium inventori, dimidium do-
mino soli concessit. Et convenienter , si
(quis in Casaris loco invenerit , dimidium
inventoris, dimidium Casaris esse statuit.
Cui conveniens est ut si quis in fiscali
loco, vel publico vel civitatis invenerit,
dimidium ipsius esse debeat, et dimidium
fisci, vel civitatis.

3D, Lempereur Adrien, suivant
I'équité naturelle, attribua a celui qui les
trouve les trésors découverts par quel-
qu’un sur son propre fonds ; il statua de
méme pour ceux trouvés par hasard dans
un liew sacré el religieux. Quant au tré-
sor que quelqu’un a tronvé sur le fonds
d’actrui sans le rechercher, mais par
hasard, il en accorda la moitié¢ a I'in-
venteur , et la moili¢ au propriétaire du
sol; et, comme conséquence, il statua
que le trésor treuvé dans la propriété de
César serait pour moitié a l'inventeur,
pour moitié a César. D'ot il suit que celui
qui est trouvé dans un lieu appartenant
soit au public soit au fisc, ou bien a une
cité, doit étre pour moilié a I'inventeur,
el pour moitié au fisc, ou a la cilé.

Nous trouvons dans un fragment de Paul, au Digeste, une défi-

nition du trésor en ces termes : Thesaurus est vetus quwdam depositio
pecuniee, cujus non extat memoria, ut jam dominum non habeat (2).

(1} D. 8. 5. 17. f. Ulp. ‘
(2) D. 41. 1. 51. § 1. f. Paul, Le mot pecunie, dans ce fragment , doit éire pris comme il l'est
souvent dans les lois romaines, ¢'est-a-dire dans un sens général,

A7
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Deux faits constituent le caractére essentiel du trésor, savoir ;
le dépot de la chose fait jadis dans un lieu quelconque (vetus de-
positio), et la perte de tout souvenir de propriété sur cette chose
(cujus non extat memoria), Le (résor n’est pas véritablement rangé
dans la classe des choses nullius, car la propriété n’a jamais été
réellement perdue, seulement tous les souvenirs en sont effacés,
D'un autre coté, il n'est pas exact de dire qu’il soit I'accession du
sol, car il s’y trouve caché, mais il n’en fait pas partie intégrante,
partie subordonnée. Ni Pinventeur, ni le propriétaire n’ont dong
rigoureusement de droit de propriété a y réclamer, soit pour occu-
pation, soil comme accession; le législateur aurait pu décider,
par exemple, que tout souvenir de propriété privée élant effacé,
le trésor sera public, appartiendra a 'Etat, Mais jugeant plus
convenable de I'abandonner aux particuliers; prenant en considé-
ration, d’une part, le fait de I'invention, qui a remis au jour cette
propri¢té enfouie; de 'autre, Ia situation de 'objet, qui semblait
Poffriv plus facilement & la découverte du propriétaire; pour
éviter ce désappointement naturel qu’éprouveraient A se voir
enlever totalement, I'un ce qu’il a découvert, 'autre ce qu’on est
venu découvrir chez lui, el ce qui était, pour ainsi dire, destiné a
son invention : la loi romaine partage le trésor par moitié entre
Pinventeur et le propriétaire. 11 0’y a pas occupation ni accession
véritables; mais il y a analogie entre ces idées et les motifs qui
déterminent le Iégislateur dans attribution qu’il fait de la pro-
pricte. :

Divus Hadrianus. Toutes les décisions rapportées dans ce para=
graphe appartiennent & Adrien. L’historien /Alius Spartien, dans
la vie de ce prince, analyse ainsi ses dispositions : De thesawris ita
cavit ut si quis in suo reperissel , ipse potiretur; si quis in alieno, dimi-
dium domino daret; si quis in publico, cum fisco cqualiter partire-
tur (1). :

In sacro aut veligioso. Ces licux étant res nullius, personne ne
peut réclamer la part accordée au propriétaire. Cependant, quant
au sol des provinces, dont le domaine était censé appartenir au
peuple ou & (ésar, et ou Gaius nous apprend qu’il ne pouvait y
avoir réellement de lieu sacré ni religieux, la moitié¢ du trésor
quiy était découvertdevait revenir au peuple ou a César, en qua-
lit¢ de propriétaires. C’est ce qui nous explique un fragment mal
compris du Digeste, dans lequel nous voyons que Marc-Auréle
etson frere Lucius Verus avaient attribué cette part au fisc (2).
Quoi qu'il en soit, c’est la décision d’Adrien que les Instituts
consacrent; car sous Justinien, toute distinction, quant au sol
de 'empire, a é1é effacée.

Fortuituinvenerit. A ce sujet, une constitution de I’empereur Léon,

(1) Alius Spartian, in Hadrian., p. 9, édition de Paris, 1620, in-fol.

2 (’i) III:.“ftl. 14.5. 5 10. £ Callist, Ce fragment est entendu dans un autre sens par plusieurs com-
Hhateurs,
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insérée au Code de Justinien (1), est digne d’étre remarquée. 11 est
permis a chacun de chercher des trésors dans sa propriété, pourvu,
dit cet empereur, qu'on ne le fasse point a 'aide de sacrifices
criminels, ou de tout autre artifice odieux que les lois doivent
punir. C’est encore 'empreinte de ces idées superstitieuses dont
les lois mémes de ces temps étaient frappcées.

La méme constitution ajoute que si I'on va faire des recherches
a dessein, sur le fonds d’autrui, tout ce qu'on (rouvera appar-
tiendra au maitre du fonds.

Dimidium domino soli. Une constitution qui se trouve dans le
Code théodosien, et qui appartient aux empereurs Gratien, Valen-
tinien et Théodose (2), n’accordait que le quart au propriétaire du
fonds. Justinien revient aux dispositions d’Adrien.

Nous voici parvenu au dernier moyen naturel d’acquérir que
nous ayons a examiner, la tradition. Il n’est pas nécessaire de
répéter les détails historiques que nous avons donnés sur ce sujet.
Nous savons que, sous Justinien, la tradition se fait sans aucune
solennité, et s'applique a toutes les choses corporelles.

1l existe une relation intime entre possession et tradition, car la
tradition n’est que la remise de la possession (possessionis trans-
latio).

Or je puis vous remettre ma chose sans aucune intention ni de
ma part, ni de la votre, que vous en deveniez propriétaire; par
exemple, quand je vous préle, quand je vous donne a garder mon
cheval. Dans ce cas je ne vous remets que la possession physique.
Cette tradition, purement corporelle (nuda traditio), ne vous rend,
aux yeux de la loi, ni possesseur, ni propriétaire, bien qu’elle ne
80it pas sans quelque effet 1égal.

Je puis vous remettre ma chose, dans I'intention et de ma part
et de la votre que vous en deveniez proprié¢taire. Alors je vous
remets la possession légale. Cette tradition vous rend a la fois et
possesseur el propriétaire.

En effet pour les choses nullius dont la possession ni la propriété
ne sont i personne, si vous en prenez la possession, vous en de-
venez propriétaire a I'instant. Pour les choses privées dont la pos-
session et la propriété sont a autrui, sile propriétairé capable
d’aliéner vous en donnela possession avec intention de vous trans-
porter la propriété, vous en devenez proprié¢taire a l'instant. Dans
le premier cas ( occupation ), ¢'est la possession seule, dont vous
vous emparez vous-méme, qui produit la propriété; dans le second
(tradition), ¢’est la possession qui vous est remise par le proprié-
taire, jointe a la volonté de ce proprictaire.

Cela posé, et en se rappelant que la possession légale se compose
de deux éléments, le fait et 'intention : le fait, qui consiste en ce
que la chose est d’'une maniere quelconque a notre libre disposi-

(1) €. 10. 13, Const. uniq. — (2) Ced. Theod. liv. 10. iit. 18. de Thesauris, const. 2.
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tion; I'intention qui consiste dans la volonté de posséder comme
maitre, il est facile de conclure que les régles de la tradition sont :
1° que la chose ait ¢1é mise d’une maniére quelconque a la tllis-
position de celui a qui on veut la livrer ; 2° qu’elle ait €1¢ remise
et recue avec Uintention d’en (ransférer la propriété (1). Lorsque
ces deux circonstances sont réunies, il y a tradition de la posses-
sion légale; mais pour que la proprié¢té soit transférée a I'instant,
il faut : 3° que cette tradition soit faite par le propriétaire ayant
la capacité d’aliéner.

On a distingué plusieurs espéces de traditions; mais de méme
qu’il n’existe qu’'une seule possession légale, de méme, pour ac-
quérir la propriété, il n’existe qu'une seule occupation et qu'une
seule tradition, consistant I'une dans 'acquisition de la posses-
sion légale, Pautre dans la remise de cette possession faite dans
le but de transférer la propriété. Quant aux circonstances parti-
culiéres qui peuvent se rencontrer, elles ne produisent que des
modifications accessoires, qui ne dérogent en rien aux principes
fondamentaux.

Comme pour les choses incorporelles il ne peut, a proprement
parler, y avoir de possession (p. 221), de méme il ne peut y avoir
de tradition (2). Mais puisqu’on a admis pour ces choses, dans
certains cas, une quasi-possession, qui consiste dans P'exercice du
droit, il existe aussi dans certains cas une espece de tradition qui
consiste a livrer, a souffrir 'exercice du droit (3). €’est ce qu'on
nomme généralement quasi-tradition.

Il ne me reste plus a faire qu'une réflexion, importante parce
qu’elle tient au caractére général du droit romain.

La propriété n’étant pas un fait, mais un droit, un produit de
la loi, sans douteil est possible d’établir dans une législation que
cette proprié¢té sera tranférée d’une personne a 'autre par la
seule volonté des parties, en vertu de la loi, el sans aucun fait
extérieur. Telle est la régle adoptée dans notre droit francais.
Mais on peut aussi exiger, pour que la propriété soit transférée,
qu’il y ait eu, outre la convention des parties, la remise de la
possession. Ce dernier systéme offre-t-il plus ou moins d’avan-
tages que le premier? Je dirai seulement ici qu’il est beaucoup
plus naturel, et que la propriété, qui est un droit a I'égard de
tous, se trouve alors manifestée publiquement a I’égard de tous,
par le signe extérieur qui régulierement 'accompagne et qui la
fait présumer : la puissance, la possession. (’élait ce systéme que
consacraient les lois romaines; et une constitution de Dioclétien
exprime le principe en ces termes : Traditionibus et usucapionibus
dominia rerum, nen nudis pactis transferuntur (4). Ainsi, dans ce
systéme, les conventions légalement formées avaient pour effet

(1) D. 44.7. 55. L. Javol. — (2) Incorporales res (raditionem non recipere manifestum est.
(Gaius, 2. § 28.)——1). 41. 1. 45, § 1. 1. Gaius, — (3) D. 7. 1. 5. pr. f. Gaius. — 8. 1. 20. f. Javol.
—6.2.11, § 1. f. Ulp. — (4) Cod. 2, 3, 20. ¢. Digc. et Max,
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de lier les parties, de les obliger & donner ce qu'elles avaient
promis, mais elles ne transportaient pas la propriété; pour opérer
cette translation il fallait, en regle générale, que la chose eat été
livrée. Ceci s’appliquait-il aux objets incorporels ? la seule con=-
vention suffisait-elle pour donner ces objets? ou fallait-il la quasi-
tradition, dans les cas ou elle pouvait avoir lieu? C’est une ques-
tion que nous examinerons plus tard.

Du reste, il ne faut pas croire que la tradition fat le seul moyen
d’acquérir, ou que la propriété ne se trouvat jamais transmise par
la force de la loi, sans qu’il y eat possession. Nous verrons le
contraire dans les legs, dans les donations a cause de mort, dans
les successions, ete., et nous en donnerons les motifs. Je passe

aux explications de détail.

XL. Per traditionem quoque jure natu-
rali res nobis acquiruntur; nihil enim tam
conveniens est nalurali ®quilali, quam
voluntatem domini volentis rem suam in
alium transferre ralam haberi : et ideo ,
cujuscunque generis sit corporalis res,
trahi potest, et a domino tradita aliena-
tur. Ttaque stipendiaria quoque et tributa-
ria predia eodem modo alienantur. Vo-
cantur autem stipendia et tributaria
priedia que in provinciis sunt, inter
que nec non et italica predia ex nostra
constilutione nulla est differentia ; sed si
quidem ex causa donationis aut dolis,
aut qualibet alia ex causa tradantur,
sine dubio transferuntur.

A®. Daprés le droit naturel, les
choses nous sont encore acquises par tra-
dition. En effet, que la volonté du pro-
priétaire qui veut transférer sa chose a
aulrui recoive son exécution, rien n’est
plus conforme a I'équité naturelle. Aussi
la tradition peut s’appliquer a toute chose
corporelle ; et, faite par le propriétaire ,
elle produit aliénation. Par ce moyen s’a-
lienent les fonds stipendiaires et tribu-
laires. On nomme ainsi les fonds situés
dans les provinces. Mais entre eux et
ceux de ['Italie, il n’existe, d’aprés notre
constitution , aucune différence. La tra-
dition qui en est faite pour donation,
pour dot, ou pour toute aulre cause,

sans aucun doute en transporte la pro-
priété.

Cujuscungque generis. 11 ne faut pas entendre ces mots en ce sens
que toute chose corporelle, méme les temples, les édifices publics,
le soleil, ete., puissent étre livrées. Les rédacteurs des Instituts
ont voulu faire allusion au changement introduit par Justinien,
qui rend la tradition applicable & toute chose corporelle, sans
distinction de celles qui étaient mancipi et nec mancipi; c’est ce
qu’expliquent les phrases suivantes. La constitution qui a con-
sacré ce changement, et dont parle notre texte, est celle que nous
avons citée page 217.— Nous savons qu’on entendait par biens sti-
pendiaires les fonds des provinces attribuées au peuple, et par biens
tributaires ceux des provinces attribuées a 'empereur (Hist, du
dr., p. 133).

Qualibet alia ex causa. Le fait physique de Ia tradition ne trans-
porte pas la propriété s’il n’a pas eu une juste cause. « Nunquam
nuda traditio transfert dominium, sed ita si venditio, aut aliqua justa
causa praecesserit propter quam traditio sequeretur (1).

(1) D. 41, 1. 51, f. Paul. — Ulp. Reg. 19, 7. — Gaius, 2, § 20.
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Les jurisconsultes romains entendent par juste cause de la tra-
dition, un contrat ou un fait quelconque entrainant comme con=
séquence la volonté de transférer la propriété, et, dans ce bus, de
faire la tradition. '

Ainsi la tradition faite par un enfant, par un fou, sans qu’aucun
fait ait pu déterminer en eux aucune volonté, n’a aucune cause,
et ne produit aucun droit. La tradition faite pour cause de prét,
de loyer, de dépot, contrats qui n’entrainent pas la volonié de
transférer la propriété, n’a pas ce qu'on nomme une juste cause
(justa causa); elle ne produit pas la propriété. Jusqu’ici il y a seu-
lement remise de la possession physique, par conséquent tradition
purement physique (nuda traditio). Mais la tradition faite pour cause
de vente, de paiement, d’échange, de legs, de donation, de tout
autre contrat ou de tout autre fait, pourvu qu’il entraine comme
conséquence la volonté de transférer la propriété, a une juste
cause, et produit a la fois la remise de la possession légale et la
translation de la propriété. 11 y a plus, ce contrat, ce fait, peut
n’avoir été déterminé que par le dol de 'une des parties envers
I'autre (1); ou bien il peut y avoir malentendu entre les parties,
I'une donnant pour telle cause, 'autre recevant pour telle autre(2),
peu importe, il suffit que le fait ait amené la volonté de transférer
la propriété, pour que la tradition produise ses effets, ¢’est-a-dire
Paliénation de la chose, sauf les actions personnelles qui pour-
raient naitre dans ces cas (3).

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. IIL

XLI. Vendil® vero res et tradit@, non
aliter emptori acquiruntur, quam si is

4 . Mais les choses vendues et livrées
ne sont acquises a l'acheteur que s'il a

venditori pretium solverit, vel alio modo
ei satisfecerit, veluti expromissore aut
pignore dalo. Quod cavetur quidem ex
lege Duodecim-Tabularum, tamen recte
dicitur et jure gentium , id est, jure na-

payé le prix au vendeur ou satisfait ce
dernier d’une maniére quelconque, par
exemple, en lni donnant un expromis-
seur ou un gage. Ce principe est consa-
cré par la lot des Douze-Tables, ce qui

turali, id effici : sed si is qui vendidit
fidem emptoris secutus est, dicendum est
statim rem emptoris fieri,

n'empéche pas de dire avec raison qu'il
découle du droit des gens, c’est-a-dire
du droit naturel. Mais si le vendeur a
suivi la foi de I'acheteur, il faut décider
que la chose est acquise sur-le-champ &
I’acheleur.

Celui qui vend n’a intention de transférer la propriété que si
on lui paie le prix; si donc on ne le lui paie pas, la propriété n’a
pas €1¢ transférée. Mais si le vendeur s’est contenté de recevoir un
gage, une caution, un expromisseur, il a par cela seul consenti a

(1) Co 4. 44.10. — (2) 41. 1. 56. £. Jul. — Malgré, 12. 1, 18. . Ulp,

(2) Voy. Dig. liv. 12 tit. 6 et 7.— M. Warkenig s'est ¢earté de I'opinion commune dans une
dissertation sur cette matiére (im Archiv. fir die civilist. Prazis, vol. vi. p. 1. —153) et dans
ses Commentaires sur le droit romain (t. 1, p. 574 et suiv.) Il entend par jusle cause la volonté
de transférer la propriété, manifestée par un fait quelconque. Cette opinion a quelque chose de
plus général, parce que c¢'est toujours en définitive la volonté de transférer la propriété quiamene
la tradition et lui donne ses effets. Maistel n’est point le sens que les jurisconsultes romains don-
naient au mot causa. Tous les textes prouvent qu'ils entendaient par 14 le fait déterminant la vo-
lonté de transférer la propriété, et non cette volonté elle-méme.
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transférer la propriété sur-le-champ et a rester seulement créan-
cier du prix. Il en est de méme lorsqu’il a suivi totalement la foi
de I'acheteur sans exiger aucune sireté , par exemple, lui accor-
dant un terme pour payer, ou méme se confiant, sous ce rapport,
& sa bonne foi. Mais ce fait doit étre prouvé par I'acheteur.

Ezxpromissore. Ce mot désigne un tiers qui promet au créancier
d’acquitter lui-méme P'obligation, et libére par 1a le débiteur.

Lege Duodecim-Tabularum. Cette phrase est remarquable en ce
quelle vient A 'appui de 'opinion que j'ai adoptée, que la vente
et la tradition naturelle existaiént, méme sous les Douze-Tables,
pour les choses nec mancipi. (Voy. p.196.)

XLIL. Nihil autem interest utrum ipse
dominus tradat alicui rem suam, an vo-
luntate ejus alius.

XLIIL Qua ralione , si cui libera uni-
versorum negotiorum administratio a do-
mino permissa fuerit, isque ex is negotiis
rem vendiderit et tradiderit, facit cam
accipientis.

4%. Peu importe dureste que la tra-
dition soit faite par le maitre lui-méme ,
ou, d’aprés sa volonté, par un autre.

A 3. Par conséquent, si celuia qui
le maitre a confi¢ la libre administration
de tous ses biens, vend et livre une des
choses comprises dans son administra-
tion, il en transfére la propriété.

Toujours parce qu’il agit d’aprés la volonté du maitre dont il n’est
que Pinstrument. Ce paragraphe fait naitre la question de savoir si
le mandat général d’administrer donne le pouvoir de vendre. Ce
n’est pas ici le lieu de la discuter longuement ; mais on peut faire
observer qu'un pareil mandat donne toujours le droit de faire les
ventes que les circonstances exigent, et qui partant rentrent dans
Padministration, par exemple, celles des fruits, des objets suscep-
tibles_de se détériorer (1). De plus, il est bon de remarquer I'ex-
pression de notre texte : Libera universorum negotiorum administratio,
expression qu’on retrouve au Digeste, dans des fragments de Gaius
et de Paul (2), et qui indique une grande latitude laissée a I'ad-
ministrateur, G'est ce que vient encore confirmer la paraphrase

de Théophile.,

XLIV. Interdum etiam sine traditione
nuda voluntas domini sufficit ad rem
transferendam , veluti si rem quam tibi
aliquis commodavit, aut locavit, aut
apud te deposuit, vendiderit tibi, aut
donaverit. Quamvis enim ex ea causa Libi
eam non tradiderit, eo tamen ipso quod
patitur tuam esse, statim tibi acquiritur
proprietas, perinde ac si co nomine tra-
dita fuisset.

4 4. Quelquefois méme , sans tradi-
tion, la seule volonté du maitre suffit
pour aliéner; par exemple, si la chose
qu'il a remise en prét, a bail ou en dé-
pot, il te la vend ou te la donne. Bien
quen exéculion de celte vente ou de
cette donation, il ne l'ait point livrée,
par cela seul qu’il consent & ce qu’elle
devienne tienne, la propriété t'en est ac-
quise a l'instant, comme si la tradition
avait eu lieu dans ce but.

Partant de ce principe qu’il faut, pour que la propriété soit, par
suite de convention, transmise d'une personne i P'autre, réunir la

(1) D. 3, 3, 63. f. Modest, — (2) D, 1b. 58. f, Paul. — 41. 1.9, § 4, . Gaius,
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possession légale de T'objet et la volonté du propriétaire d’en
transférer la propriété, on en conclura : 1° que, si vous détenez
ma chose parce que je vous I'ai prétée, louée, elc., vous avez déja
le fait corporel de la possession. A ce fait se joint 'intention dés
que nous convenons que la propriété vous sera transportée; vous
acquérez donc la possession légale; il y a de plus la volonté du
propriétaire d’aliéner : ainsi la chose vous est acquise. 1l n’y a pas
eu tradition corporelle de I'objet, puisqu’il était déja a votre dis-
position, mais il y a eu, par notre seule volonté, remise de la pos-
session légale, et par suite de la propriété (1);

2° Que, si, en vous vendant, en vous donnant ma chose, nous
convenons que je vais la retenir en usufruit, a bail, en gage, etc.,
je commence a linstant a posséder pour vous, la possession
légale vous est acquise, il y a de plus la volonté du propriétaire
d’aliéner; par conséquent la propriété est transférée (2). 1l n’y a
pas eu tradition corporelle de 'objet, mais il y a eu remise dela
possession légale;

3° Que si, vous avez déja la possession légale de ma chose, par
exemple, parce que vous I'avez achetée, recue en don, en legs,
d’une personne qui n’en ¢était pas propriétaire, il ne vous manque
que la volonté du propriétaire d’aliéner ; si cette volonté arrive,
si je consens que la chose vous soit acquise, elle I'est & I'instant
meme (3). Ce cas est trés-remarquable parce qu’ici il n'y a eu
aucune remise de la possession, puisque vous Pavez déja.

Dans tous ces cas, la seule volonté transfere la propriété, sans
aucune livraison corporelle, parce que, ou la possession légale
existait déja en faveur de acquéreur, ou la seule volonté a suffi
pour la lui donner. :

Les anciens commentateurs ont employé dans ces cas le nom de
tradition feinte, prétendant qu’on doit supposer qu’il y a eu une tra-
dition ; par exemple, que vous m’avez rendu la chose que je vous
avais prétée, ou que vous possédiez, et qu’a mon tour je vous l'ai
livrée; ou bien que je vous ai livré la chose que je vous vendais,
et qu’a votre tour vous me l'avez remise en bail, etc. Mais ces
suppositions n’auraient ici absolument aucune utilité (4), parce
que, pour tranférer la propriété, ce n’est pas la tradition corporelle
qui esi indispensable, ¢’est la possession 1égale; toutes les fois que
cette possession prend naissance sans tradition, celle-ci est tota-
lement inutile.

Les commentateurs ont aussi, pour le méme cas, employé I'ex-

(1) D.41.1. 9. § 5. . Gaius. — (2) C. 8. 54, 28. c. Honor. et Theod. — D. 6. 1. 77. f. Ulp.—
(3) D.41.1.21. § 1. I. Pomp,
(4) Je dis ici, parce qu'il est des cas particuliers oui de pareilles suppositions n’auraient pas ¢4
sans résultat. Par exemple : dans le mutuum, i cause du principe qu'on ne peut donner en mu-
wuam que ce dont on est propriétaire. Aussi les jurisconsultes romains discutaient-ils dans ce cas
sur l'admission de semblables suppositions. (D. 12. 1. 15. f. Ulp.—17. 1. 54, pr. {. Afr.) L'erreur
df*s commentateurs vient done d'avoir appliqué A 'acquisition de la propriété ce qui était spé-
cial & quelques circopstances particuliéres,
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pression de tradition de bréve main, puisée dans un fragment du
Digeste (1); et, par opposition, celle de tradition de longue main,
puisée aussi dans le Digeste (2), et applicable au cas ou I'acqué-
reur n’a en quelque sorte saisi les objets que par les yeux, espeéce
de longue main; par exemple, quand on a déposé devant lui le sac
d’argent, quand on lui a montrédudoigtle champ qu’on lui livrait.
Sans contester les expressions de bréve et de longue main, il faut
dire que, pour acquérir la propriété, il n’existe qu'une seule tra-
dition, qui consiste dans la remise de la possession, remise qui
peut s’opérer par tous les moyens propres a mettre la chose a la
disposition de l'acquéreur. Ces divers moyens peuvent bien
s’énoncer par des expressions différentes, par exemple, recevoir la
chose de longue main; mais il ne suit pas de la qu’il y ait autant
d’espéces diverses de tradition.

XLV. Item si quis merces in horreo 45. De méme, celui qui a vendu
depositas vendiderit, simul atque claves des marchandises déposées dans un ma-
horrei tradiderit emptori, transfert pro- gasin, dés qu’il livre a Pacquéreur les
prielatem mercium ad emptorem. clés du magasin, lui transféere la pro-

priété des marchandises.

Parce qu’il les met & sa disposition; il y a remise de la posses-
sion. Mais il faut ajouter que la remise des clés, pour qu'elle pro-
duise cet effet, doit étre faite aupres des magasins (apud horrea).
(Zest ce que dit formellement Papinien (3), et ce que répéte la pa-
raphrase de Théophile. — Les commentateurs ont nommé cette
tradition, tradition symbolique , supposant que les clés sont le sym-
bole des marchandises. Cette supposition, qui n’est justifiée par
aucun texte, estd’autant plus déplacée, que la 1égislation romaine
ayant consacré plusieurs actes symboliques, tels que certaines
formalités des actions de la loi, les affranchissements, les cessions
in jure , etc., on doit bien se garder de ranger parmi ces actes
ceux qui n’y ont jamais été compris. —Quant a la tradition, rap-
pelons-nous toujours qu’il y a le fait de possession toutes les fois
que la chose se trouve d’une maniére quelconque mise a la dis-
position de P'acquéreur. (Voy. p. 260) (4).

XLVE Hoe¢ amplius interdum et in A46. Bien plus, il est des cas ou,

(1) Quoticns autem extraneus accepto fert, debitori dolis constituend@ causa, si quidem
nupli@ insecule® non fuerint, liberatio non sequetur ; nisi forte sic acceplo tulif, ulvelil mu-
lieri in totwm donatum : tunc enim credendwm est brevi manu acceplum a muliere, el marito
datum. (D, 25. 5. 43. § 1. . Ulp.) Yoila encore un cas ot une pareille supposition était utile,
pour faire acquérir a la femme,

(2) Pecuniam quam mihi debes, aut aliam rem siin conspectu meo ponere fe jubeam,
efficitur wt et tu statim libereris, el mea esse incipial. Nam Gwn quod a nullo corporaliter
¢jus rei possessio delinerelur, acquisita mihi, et quodammodo manu longa fradila exisii-
manda est. D, 46. 5. 79. f. Javol.

(8) Clavibus tradilis, ite mercium in horreis condilarum possessio tradita videtur, si cla-
ves apud horrea tradite sint. (D, 18. 1. 74. [. Pap.)

(4) Cette théorie simple et conforme aux textes, qui a fait disparaitre les subtilités introduites
quant aux traditions, a ét¢ exposée d'abord en Allemagne, par M. de Savigny. dans son Traité
sur la Possession, ef hienldt généralement adoptée.
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incertam personam collata voluntas do-
mini transfert rei proprietatem : ut ecce,
préetores et consules, qui missiliajactant
in vulgus , ignorant quid eorum quisque
sit excepturus; et tamen quia volunt quod
quisque exceperit ejus esse , stalim eum

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II.

quoiqu’elle se porle sur une personne
incertaine, la volonté du maitre transfére
la propriété. Ainsiles préteurs et les con-
suls qui jettent au peuple de la monnaie,
ignorent ce que chacun en aura; mais
comme ils veulent que chacun acquiére

dominum efficiunt, ce qu'il pourra saisir, ils ’en rendent

aussildt propriétaire.

(’est en quelque sortela tradition et 'occupation qui concourent
ici pour donner la propriété; mais le tout est fondé sur la volonté
du maitre.

De la perte de la possession et de la propriété,

La possession légale, se composant du fait et de I'intention,
doit cesser d’exister si 'un de ces éléments vient 3 manquer. En
effet, un fragment du Digeste consacre ce principe : Possessionem
amitt vel animo, vel etiam corpore (1).

La possession légale se perd par le fait (corpore, facto), dés que
la chose cesse d’étre & notre disposition. Par exemple pour les
meubles, sila chose nous est soustraite ou enlevée par violence(2);
si nous l'avons perdue de maniére a ignorer absolument le lieu
ou elle est (3); si des pierres qui nous appartiennent ont été sub-
mergées dans le Tibre (4); si ’animal sauvage que nous détenions
arepris sa liberté naturelle. Pour les immeubles, si 'on est expulsé
violemment de son fonds (vi dejectus) (5); si le fleuve ou la mer
vient occuper votre terrain (6). Mais ce serait une erreur de croire
que, par cela seul qu'onest absent, on cesse de posséder; e faitde .
possession légale ne consiste pas en ce que nous détenons réelle-
ment la chose, mais en ce qu’elle est a notre libre disposition,
Or, I'absence ne met point d’obstacle A ce fait (7). Cest ce quia
donné lieu a cet adage : Animo retinetur possessio.

La possession légale se perd par I'intention (animo), dés qu'il
est établi que nous ne voulons plus posséder, bien que nous dé-
tenions encore la chose (8). Tel estle cas ou nous vendons la chose
en la retenant 2 bail ou en prét. Le pupille, I'homme en démence,

(1) D. 41. 2. 44. § 2. f. Pap. — Voyez pourtant, au méme titre, le fragment 8 de Paul, qui dit
que la possession ne cesse que lorsqu'on perd a la fois le fait et intention. Quemadmodum
nulla possessio acquiri nisi animo el corpore polest : ila nulla amiltitur, nist in qua wirum-
que in contrarium actum est. Opinion qui se trouve répélée dans les mémes termes, dans un
autre fragment du méme jurisconsulte. (D. 50. 17. 155.) Ces deux textes, qui forment une anti-
nomie hien marquée, ne peuvent détruire le principe et les lois qui le consacrent.

(2) D. 41. 2. 15. f. Gaius, et 5. § 18. 5, Paul. — (3) 1b. 25, pr. f. Pomp., et 3. § 15. 5. Paul.—
(4) 1b. 13. . Ulp. — (5) Ib. 5. §§ 8 et 9. f. Paul. — 41. 5. 4. §22. . Paul. — (6) Ib. §17.

(7) Ib. § 11. — Bien plus, nous voyons Papinien et les jurisconsultes qui I'ont suivi décider
que si, pendant volre ahsence, quelqu'un s'empare de votre fonds, vous n'en perdez pas la pos-
session tant que vous l'ignorez, mais seulement lorsqu'a votre escient, vos droits sont contestés
ou méconnus. (Ib. 46. f. Pap.; 3. §§ 7 et 8. £, Paul; 6 f. Ulp. ; 25. § 2. . Pomp.) :

(8) Ib. 3. § 6. f. Paul. La conclusion de ce paragraphe est celle-ci : Tgitur amilli et animo
solo polest quamvis acquiri non potest,
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n’ayant pas de volonté 1égale, ne peuvent par eux-mémes perdre
la possession de cette maniére (1).

Quant a la propriété, sans entrer dans le détail de tous les
évenements qui la détruisent, il nous suffit de dire qu’elle doit
nécessairement étre perdue : 1° lorsque celui qui I'avait devient
incapable d’étre propriétaire, comme lorsqu’il meurt ou qu’il est
fait esclave; 2° lorsque la chose périt ou sort du patrimoine des
hommes, comme il arrive pour les objets qui deviennent sacrés,
religieux, ou pour l'animal sauvage qui reprend sa liberté;
3° lorsque la propriété est transférée a autrui, ce qui renvoie a la
connaissance des maniéres dont s'opére cette translation; 4° en-
fin, lorsquele propriétaire rejette sa chose parce qu’il n’en veut
plus. C’est de ce cas seulement que traitent les deux paragraphes
qui suivent :

LXVIL Qua ratione verius esse vide-
tur, si rem pro derelicto a domino habi-
tam occupaverit quis, statim eum domi-
num effici. Pro derelicto autem habetur
quod dominus ea mente abjecerit, ut id
rerum suarum esse nolit ; ideoque statim
dominus esse desinit.

A%. D’aprés cela, il est trés-vrai de
dire que celui qui s’'empare d’'une chose
abandonnée par le maitre en devient
propriétaire a l'inslant. On considére
comme abandonné ce que le maitre re-
jette parce qu’il ne veut plus P'avoir dans
ses biens; d’ou il suit qu’il cesse a l'in-
stant d'en élre propriétaire.

Statim dominus esse desinit. Car il perd aI'instant et la possession

légale et 'intention de propriété. Un fragment de Paul, au Digeste,
nous apprend que, selon Proculus, la propriété de la chose aban-
donnée ne devrait étre perdue que lorsqu’un autre s’en serait
emparé; mais cet avis n’élait point suivi, et avec raison : tant que
la chose abandonnée n’est prise par personne, elle est res nullius;

deés que quelqu’un s’en empare, elle lui est acquise (2).

XLVIIT, Alia causa est earum rerum
qué, in tempestate maris, levandza navis
causa ejiciuntur : ha enim dominorum
permanent, qui palam est eas non eo
animo ejici quod quis eas habere non
vult, sed quo magis cam ipsa navi ma-
ris periculum effugiat. Qua de causa, si
quis , eas fluctibus expulsas, vel eliam
in ipso mari nactus , luerandi animo
abstulerit, furtum commitiit. Nec longe
discedere videntur ab is qua de rheda
currente non intelligentibus dominis ca-
dunt,

48, 1l en est autrement pour les
choses que, dans la tempéle, on jelle
afin d’alléger le navire. On en conserve
toujours la propriété ; car évidemment on
ne les jelte point parce qu'on n'en veut
plus, mais parce qu'on veut, avec le na-
vire, échapper plus facilement aux dan-
gers des flots. Gelui-la commet done un
vol, qui, dans l'intention de se les ap-
proprier, les enléve du rivage ou la vague
les a poussées , ou méme du sein de la
mer. On ne voit guere de différence entre
ces choses et celles qui, dans la course
d’'un chariot, tombent sans que le maitre
s’en apergoive,

De ce paragraphe nous devons conclure que abandon de la
chose ne fait perdre la propriété que lorsqu’on le fait avec intention

(1) Th. 29. I, Paul, et 27, f, Procul. — (2) D.

Source : BIU Cujas

4.7, 2. f. Paul,



268 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II

de ne plus étre propriétaire. Les exemples cités par le texte ren-
ferment I'application de ce principe. Une loi au Digeste sur le jet
fait en mer parait opposée i notre paragraphe (1); mais, en la
lisant attentivement, on voit que tout se réduit & une question
d’intention. 11 n’y a aucun doute 12 dessus.

DES ACTIONS RELATIVES A LA POSSESSION ET A LA PROPRIETE,

11 n’est pas temps d’entrer ici dans le détail de toutes les actions
relatives a la possession et & la propriété; mais quelques idées
générales sont indispensables.

La possession et la quasi-possession étaient protégées spéciale-
ment par ce qu'on nommait des interdits (interdicta). Nous avons
expliqué, dans nos Généralités sur le droit romain, tit. 5, la nature
particuliére de cette institution. Nous savons que les interdits
¢taient employés dans les contestations urgentes, qui auraient pu
entrainer des voies de fait entre les parties; de ce nombre étaient
celles sur la possession et la quasi-possession (2). Sur cette matiére
on lesdivisait en (rois classes: interdits pour acquérir la possession
qu'on n’avait pas encore eue (adipiscende possessionis causa); pour
conserver la possession que I'on avait et que quelqu’un vous dis-
putait (retinende possessionis); enfin pour se faire restituer la pos-
session qui vous avait été enlevée par violence (recuperande
possessionis) (3). Lorsque la procédure par formules fut supprimée,
les interdits se trouvérent transformés en actions ayant pour but
d’obtenir de la sentence du juge ce qu'on obtenait de interdit du
préteur. Telle est la législation sous Justinien. (Inst. 4. 14. prine.)

La propriété était protégée principalement par les actions réelles
(actiones in rem); dans lesquelles le demandeur ne poursuit pas
Pexécution d’'une obligation qui lierait personnellement son
adversaire envers lui, mais soutient qu'une chose, corporelle ou
incorporelle, c’est-a-dire physique, on méme simplement juri-
dique, comme un droit de servitude, un état, un droit de famille,
sont a lui (4). Les instituts donnent a ces actions le nom générique
de vendication (vindicationes) (5). 11 existait plusieurs espéces d’ac-
tions réelles découlant soit du droit civil, soit du droit prétorien.
Nous remarquerons particulierement la vendication proprement
dite (reivindicatio), par laquelle un propriétaire poursuit sa chose
dansles mainsde tout possesseur, afin d’en étre déclaré propriétaire,
et d’en obtenir la restitution (6). Le mot vendication, dans ce der-
nier cas, est pris dans son acception propre, et non dans le sens
générique qu’on lui donne quelquefois.

(1) D. 47. 2. 45. § 11. f. Ulp.—(2) Theoph. Inst. 4. 14. — (3) Gaius, 4. 143 et suiy. — (4) Inst.
4.6, §1. — (5) Ib. §15. — (6) D. 6. 1. De rei vindicatione.
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RESUME.

Par choses on entend, en droit romain, tous les objets corporels ou de
pure création juridique considérés comme soumis, ou du moins deslinés
4 I'homme, et par conséquent comme pouvant étre 1'objet des droits.

Les distinctions qui existaient jadis entre les choses mancipi et nec
mancipi, entre les terres de I'Italie et celles des provinces, sont entiére-
ment supprimées sous Juslinien, Le Digeste présente comme division
principale celle en choses de droil divin et choses de droit humain; les In-
stituts, celle en choses hors notre patrimoine et choses dans notre patri-
moine. .

Sont hors notre patrimoine les choses communes (communia), publi-
ques (publica ), de corporation (universitatis); enfin les choses qui ne
sont réellement a personne (res nullius). — Sont dans notre patrimoine
les choses qui apparticnnent 4 des particuliers ( res privatee, res singulo-
rum),

Les choses communes sont celles dont la propriété n’est a personne
et 'usage 4 tout le monde, telles que Vair, Peau courante, la mer et
ses rivages; le rivage de la mer s’étend quatenus hybernus fluctus maximus
excurrit. — Les choses publiques sont celles dont la propriété est au peu-
ple et dont 'usage est commun, telles que les ports, les voies préto-
riennes ou consulaires, les fleuves; quant a la rive du fleuve, elle ap-
partient en propriété aux riverains, 1'usage seul en est public. — Les
choses de corporation sont celles dont la propriété est a une corporation
et 'usage a tous ses membres, telles que les théitres, les stades des
cités; on entend par corporation (universitas) une réunion d’individus
formant une sorte de personne légale qui peut posséder, étre proprié-
taire, contracter, agir en justice; aucune corporation ne peut étre for-
mée quen vertu d’une loi. — Bien que les choses dont nous venons de
parler appartiennent a4 des masses, cependant comme clles ne sont a
personne en particulier, et qu’elles se trouvent deslinées a un usage
commun, on les considére comme étant hors notre patrimoine; ce qui
les dtstmguc du trésor, des créances, des esclaves et autres choses qui,
n’étant pas livrées 4 I'usage public, sont dans le patrimoine du peuple
ou des corporations.

Les choses nullius sont: 1° celles dont ’homme ne s’est pas encore
emparé, ou qui lui ont échappé, ou qu’il a entiérement abandonnées,
comme les animaux sauvages, leurs produits, les iles nées dans la mer,
les objets rejetés par leur maitre; 2° celles qui sont retirées du com-
merce des hommes et qu'on nomme choses de droit divin (res divini
Jjuris). Ces derniéres se divisent en choses sacrées (sacra), religieuses
(religiosa) et saintes ( sancta). — Depuis I’établissement de la religion
chrétienne, les choses sacrées sont celles qui ont ¢té solennellement con-
sacrées 4 Dieu par les pontifes ( que rite per pontifices Deo consecrata sunt).
La conséeration ne peut étre faite par de simples particuliers; elle d01L
elre autorisée par I'empereur. Les choses sacrées sont retirées du com-
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merce; cependant une constitution de Justinien permet d’aliéner pour le
rachat des caplifs et pour la nourriture des pauvres en temps de famine,
les objets mobiliers consacrés au culte. — Les choses religicuses sont les
lieux qui ont servi a recueillir les dépouilles d’'un mort. Chacun par
I'inhumation peut rendre un terrain religieux, pourvu qu’il en soit pro-
priétaire, ou qu’il ait le consentement de toule personne y ayant un droit
quelconque de copropriété, d’usufruit, d’usage ou de servitude; sinon
le terrain ne deviendrait pas religieux. Les choses religieuses sont reti-
rées du commerce des hommes, et leur profanation punie civilement et
criminellement. — Les choses sainfes sont celles qui ne sont ni sacrées
ni profanes, mais qui sont prolégées par une sanction pénale (quew neque
sacra meque profana sunt, sed sanctione quadam sunt confirmata), telles
que les lois, les murs, les portes des cités. Ces choses sont en quelque
sorte de droit divin ( guodammodo divini juris sunt). Le nom de sancta
leur vient du verbe sancire, sanctum, sanctionner, garantir,

Sous les Douze-Tables, il n’existait qu'un seul domaine, le domaine
romain, propre aux seuls citoyens; plus tard s’introduisit en outre une
sorte de propriété imparfaite et naturelle, et I'on distingua le domaine
romain ( dominium ex jure quiritium ) et le fait d’avoir une chose dans
ses biens (in bonis habere). Sous Justinien ces distinclions n’existaient
plus que de nom; une constitution impériale les supprime totalement,
et 'on ne reconnait plus qu’une seule propriété dépouillée du caractére
spécial que lui avait imprimé le droit primitif et semblable a celle des
autres peuples. — La propriété donne sur la chose une puissance entiére
(plenam in re potestatem ) : pouvoir de 'oceuper, d’en jouir, de la mo-
difier, de la diviser, de 'aliéner, méme de la détruire. Parmi tous ces
droits , on distingue, comme comprenant a peu prés tous les autres ou
du moins les principaux : jus ufendi, le droit de relirer les services; jus
Jruendi, celui de percevoir les fruits; jus abutendi, celui de disposer de la
chose, soiten ’aliénant, soit en la détruisant et comme moyen de sanc-
tion du droit de propriélé, jus vindicandi, celui de vendiquer la chose
dans les mains de tout délenteur. De 1a est venue cette définition géné-
ralement adoptée par les commentateurs : dominium est jus utendi, fruend
et abutendi, quatenus juris ratio patitur. — Plusieurs des droits qui com-
posent le domaine peuvent étre détachés les uns des autres et appartenit
méme par fragments a différentes personnes; mais on considére toujours
comme propriétaire celui a qui reste le pouvoir de disposer.

1l faut bien distinguer la possession purement physique de la posses-
sion légale. — La possession physique (nuda detentio, naturalis possessio,
corporalis possessio) n’est qu’un fait; ¢’est la détention, 1’occupation réelle
d’une chose. Ce fait n’est cependant pas sans quelque influence dans le
droit. — La possession légale (possessio ) est non seulement un fait, mais
un droit. Deux éléments la composent, le fait et I'intention, 1l y a fait
1égal de possession toutes les fois que la chose est, d’une maniére quel-
conque, a notre libre disposition ; quant a V’intention, elle consiste dans
la volonté de posséder la chose comme maitre. La possession produit,
selon les circonstances, différents avantages. Elle donne la propriété
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_s0it des choses nullius dont on s’empare le premier, soit des choses que
le mailre veut aliéner en votre faveur; elle fait acquérir, dans certains
cas, les fruits consommés, et méme, au bout d’un temps fixé, la pro-
priété des choses appartenant & autrui: elle donne le droit de détenir
la chose jusqu’a ce que quelqu’un ait prouvé en étre propriétaire ; enfin
on peut agir en justice pour conserver ou pour se faire rendre sa pos-
session. Plusieurs des droits qu’engendre la possession sont susceptibles
d’étre détachés les uns des autres et donnés a des personnes différentes;
mais on considére toujours comme possesseur celui au nom de qui les
autres détiennent. — Pour les objets incorporels il y a non pas une pos-
session, mais une quasi-possession composée aussi de deux éléments : le
fait d’avoir a sa libre disposition V'exercice du droit, et I'intention
d’exercer ce droit comme maitre.

La singularité dans les moyens d’acquérir le domaine a disparu sous
Justinien, La mancipation (mancipatio), la cession juridique (in jure
cessio ) n’existent plus; I'usucapion (usucapio) est complétement modi-
fice. Au premier rang on place sans hésiter les moyens naturels d'ac-
quérir.

En téte de ces moyens les Instituts traitent de Poccupation. On devient
propriétaire par occupation lorsqu’on acquiert le premier la possession
d’une chose nullius. 11 faut donc: 4° que la chose susceptible de tomber
dans le patrimoine de I'’homme ne soit 4 personne ; comme les animaux
sauvages, leurs produits, les produits de la mer ou de ses rivages, les iles
nées dans la mer, les ennemis et les choses des ennemis, les objets que
le propriétaire a rejetés parce qu’il n’en voulait plus, etc.; il faut
2° qu'on ait acquis la possession légale de cette chose: ce qui exige,
comme nous le savons, le fait que cette chose soit par un moyen quel-
conque en notre pouvoir, et 'intention de ’avoir 4 nous. Du reste qu’on
ait pris la chose sur son terrain ou sur celui d’autrui, peu importe. La
propriété produite par I'occupation d’une chose nullius cesse dés que
celte chose vient a rentrer dans son état naturel.

Le fait qui se produit lorsqu'une chose vient se réunir, s’incorporer
comme dépendance, comme partie subordonnée & une autre chose prin-
cipale, emporte des conséquences de droit qu’il importe d’examiner, et par
lesquelles il y a quelquefois acquisition au profit du maitre de la chose
principale, Les Instituts exposent successivement plusieurs exemples qui
se rapportent & ce genre d’événements; mais sansen faire un mode spé-
cial et précis d’acquisition qui serait nommé accession. Ce mot n’a pas en
droit romain le sens qu’y ont attribué les commentateurs; il désigne la
chose réunie comme accessoire et non le fait de la réunion. — Parmi
les exemples cités dans les Instituts on doit remarquer: ce qui regarde,
quant aux fleuves, leurs alluvions, les iles qui y naissent, le lit qu’ils
abandonnent, les terrains qu’ils emportent et leurs inondations; — ce
qui distingue le cas ot quelqu’un avec la matiére d’autrui a formé une
nouvelle espéce, et celui out il y a eu confusion de choses liquides ; dans
le premier cas, le caractére essentiel consiste en ce que la matiére em-
ployée se trouve transformée en un objet nouveau, et cela par l'in-

Source : BIU Cujas



212 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. IL.

dustrie de l'ouvrier: la cause d’acquisition de la propriété est ici la
création ; dans le second, la confusion n’a produit aucun nouvel objet,
ou I'a produit par hasard, le droit résultant de la création ne se trouve
donc ni pour I'une ni pour autre des parties; — ce qui est relatif aux
constructions faites par quelqu’un sur son terrain avec les matériaux
d’autrui, ou sur le terrain d’autrui avec ses matériaux, et la défense,
venant des Douze-Tables, de faire abattre les constructions, soit par la
vendication, soit par I'action ad exhibendum, de peur que la ville ne soit
défigurée par des ruines (ne ruinis urbs deformetur). — Enfin la différence
entre I’écriture, considérée comme accession du papier, du parchemin,
et la peinture comme chose principale par rapport a la tloile. —Bien
qu’en régle générale les fruits d’un fonds appartiennent au proprié-
taire comme produit de sa chose, cependant le possesseur de bonne foi
a, quant a ces fruils, deux avantages bien distincts : le premier, d’étre
considéré comme propriétaire pour tous les fruits quelcongues, dés qu’ils
ne tiennent plus au sol; le second, de ne devoir au maitre du fonds
aucun compte pour les fruits consommés,

Le trésor est défini au Digeste : Vetus quedam depositio pecunie, cujus
non extat memoria , ut jam dominum non habeat. 11 est attribué moitié a
I'inventeur, moili¢ au propriétaire du terrain.

En régle générale, chez les Romains, les conventions ont pour effet
d’obliger les parties contractantes & exccuter leurs promesses, mais non
de transférer la propriété. Pour que cet effet soit produit en exécution de
la convention, il faut réunir en faveur de lacquéreur la possession légale,
el la volonté du propriétaire capable d’aliéner, D’o il suit que, si I'acqué-
reur n’a pas la possession, il faut la lui remeitre. — On nomme tradi-
tion la remise de la possession. On peut remettre ou simplement la pos-
session physique, il y a alors tradition corporelle (nuda traditio) , ou la
possession proprement dite, il y a alors tradition proprement dite. —Le fait
seul de la tradition corporelle ne transfére pas la propriété, s'il n’a été
amené par une juste cause. On entend par juste cause un contral ou
un fait quelconque entrainant comme conséquence la volonté de transfé-
rer la propriété, par exemple, une vente, un échange, une donation. Du
reste, ce fait peut n’étre que le résultat d’un dol; il peut y avoir mal-
entendu entre les parties, 1'une donnant pour une cause, 'autre rece-
vant pour une autre : il sulfit qu’il ait.entrainé la volonté de transférer la
propriété. — Les régles sur ce mode d’acquérir sont: que la chose ait
été mise d’'une manieére quelconque a la disposition de 1’acquéreur;
qu’elle ait été remise et regue avec l'intention d’en transférer la pro-
priété; alors il y a tradition de la possession légale; mais, pour que la
propriété soit transférée a Vinstant, il faut de plus que cette tradition
soit faile par le propriétaire ayant la capacité d’aliéner.

Quelquefois la volonté seule des parties transfére la propriété : 1° lors-
que la chose était physiquement au pouvoir de I’acquéreur ; 2° lorsque
les parties conviennent que le propriétaire qui aliéne retiendra la chose
en prét, en usufruit, en dépot, etc.; 5° lorsque Pacquéreur avait déja la
possession légale. Mais, dans ces cas, ¢'est parce que la possession Jégale
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existait déja, ou que la seule volonté a sufli pour la donner. — Du reste
il existe des moyens civils d’acquérir sans qu’il y ait possession, el ré-
ciproquement sans qu’il y ait volonté du propriétaire. On les verra plus
tard.

1l ne faut pas distinguer plusieurs especes de tradition, bien que la
tradition puisse étre faite de plusieurs maniéres.

Pour les choses incorporelles, comme il ne peul exister qu’une quasi-
possession, il ne peut y avoir qu’une quasi-tradition.

La possession légale se perd par le fait ou par Uintention. Par le fait,
lorsque la chose cesse d’élre & notre disposition; par l'intention lors-
qu’il est établi que nous ne voulons plus posséder. Mais I’absence seule
ne fait point perdre la possession, parce qu’elle n’empéche pas que la
chose ne soit 4 notre libre disposition,

La propricté se perd principalement : lorsque celui qui ’avait devient
incapable d’étre propriétaire; lorsque la chose périt, ou sort du patri-
moine des hommes ; lorsque la propriété est transférée a autrui; lorsque
le maitre rejette la chose parce qu’il n’en veut plus.

Les droits de possession ou de quasi-possession sont poursuivis ou
protégés par des interdits (interdicta ), qui, depuis la suppression de la
procédure par formules, sont devenus de véritables actions, et qu’on
divise, quant i ce qui concerne la possession, en Lrois classes : interdils
pour acquérir, pour conserver, ou pour recouvrer la possession.

Les droits de propriété donnent lieu aux actions réelles ( actiones in
‘rem), dont il existait plusieurs espéces, et parmi lesquelles on doit re~
marquer la vendication proprement dite ( rei vindicatio). Le demandeur,
dans ces aclions, soulient qu’une chose, corporelle ou incorporelle, est
a lui.

TIT, I[. DES CHOSES CORPORELLES ET INCORPORELLES.

B E———— R

TITULUS II. TITRE II.

DE REBUS CORPORALIBUS ET INCORPORA- DES CHOSES CORPORELLES ET INCORPO=

LIBUS.

Quaedam preterea res corporales sunt,
quedam incorporales.

L. Corporales ha sunt, qua sui natura
langi possunt, veluli fundus, homo,
veslis , aurum, argentum, et denique alie
res innumerabiles.

I1. Incorporales autem sunt, que tangi
non possunt : qualia sunt ea que in jure
consistunt, sicut hereditas, ususfructus,
usus , obligationes quoquo modo con-
tracte. Nec ad rem pertinel quod in he-
reditate res corperales continentur ; nam
et fructus qui ex fundo percipiuntur,

Source : BIU Cujas

RELLES.

Cerlaines choses, en outre, sont cor-
porelles , d’autres incorporelles.

f. Sont corporelles celles qui, par
leur nature , tombent sous nos sens,
comme un fonds, un esclave, un vile-
ment, I'or, I'argent et tant d'aulres choses
enfin.

2. Sont incorporelles celles qui ne
peuvent tomber sous nos sens : telles sont
celles qui consistent dans un droit,
comme hérédité, l'usufruit, I'usage,
les obligations, de quelque maniere
qu'elles soient conlractées. Et peu im-
porte que I'hérédité contienne des choses
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corporales sunt, etid quod ex aliqua obli-
gatione nobis debetur, plerumque corpo-
rale est, veluli fundus , homo , pecunia;
nam ipsum jus hereditaiis, et ipsum jus
utendi fruendi, et ipsum jus obligationis,

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. IIL.

corporelles ; car les fruils que 1'usufrui-
lier retire da fonds sont corporels; de
méme ce qui nous est dd en vertu d’'une
obligatlion est le plus souvent un objet
corporel, un fonds, un esclave, de I'ar-

gent; et néanmoins le droit d’hérédité,
le droit lui-méme d'usufruit, d’obliga-
tion, sont incorporels.

incorporale est.

Déja dans nos Généralités sur le droit romain (n. 3, 28, spéciale-
ment 30; et ci-dessus, p. 193), nous avons suffisamment exposé
la division des choses en choses corporelles et choses incorporelles,
de pure eréation juridique: il suffira de se reporter a ce que nous
en avons dit.

Res corporales continentur. 11 n’est aucune chose incorporelle,
aucun droit, qui, en definitive, ne tombe sur un objet corporel.
Ainsi le droit d’usufruit porte sur le fonds, sur I'esclave, sur le
troupeau dont on retire les fruits; le droit de créance, le droit
d’action, sur la chose qui nous est due, que nous poursuivons en
justice; de méme le droit d’hérédité, sur les biens qu’avait ledéfunt.
Souvent, il est vrai, on a un droit incorporel sur un droit incor-
porel, par exemple, un droit de legs sur une créance, un droit
d’action sur un usufruit; mais toujours, en derniére analyse; on
arrive i une chose corporelle qui est I'objet du dernier droit.

Nous nous rappellerons ici ce que nous avons déja dit, p. 221,
que les choses ‘incorporelles ne sont pas susceptibles d’étre pos-
sédées, mais qu’il aé1é recu pour plusieurs d’entre elles une quasi-
possession (quasi-possessio) qui consisle dans deux éléments : le
fait d’avoir a sa libre disposition I'exercice du droit, et I'intention
d’exercer ce droit comme maitre; qu’il suit de la qu’elles ne sont
pas susceptibles de tradition; mais qu’il existe pour elles, dans
certains cas, une espece de tradition, qui consiste alivrer, a souffrir
I'exercice du droit, et qu’on nomme généralement quasi-tradition.
(Yoy. p. 260.)

Quantaux moyens d’acquérir les droits incorporels, ilssont trés-
variés, et nous les examinerons en ¢tudiant chacun de ces droils.
Tantot de simples faits sans concours de volontés, ou méme sans
aucune volonté de '’homme, comme un délit, un dommage; tantot
laseule convention, comme dans le casde vente, de louage, suffisent
pour donner naissance a des droits. Mais les choses incorporelles,
qui sont des démembrements de la propriété, peuvent-elles s'ac-
quérir par la seule convention, ou faut-il nécessairement pour
elles, a 'exemple des choses corporelles, qu’il y ait en outre une
quasi-tradition? Ce sera en les examinant que nous trailerons
cetle importante question.

III. Eodem numero sunt jura predio- 3. Au nombre de ces choses sont les
rum, urbanorum el ruslicorum, que droits d’héritages urbains et ruraux, que
eliam servilutes vocantur, I'on nomme aussi seryitndes.

Nous avons vu que plusieurs des droits qui composentle domaine
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sontsusceptiblesd'étre délachésles uns des autres, etd’appartenir,
méme par fragments, a diverses personnes, parmi lesqucl{es on
consideére toujours comme propriétaire celui qui conserve I'élément
essentiel du domaine, le droit de disposer (p. 218). De 1a dérivent
les servitudes, que I'on nomme jura, parce qu’elles consistent en
certains droits donnés sur la chose d’aulrui; et servitutes, parce
que ces droits forment une sorte d’asservissement pour la chose
assujettie.

Ces divers démembrements du domaine peuvent étre faits ou
pour I'avantage spécial d’une personne a qui seule appartient le
droit qu'on a séparé de la propriété, comme lorsque je donne a
quelqu’un la faculté de percevoir les fruits de mon champ; ou
pour augmenter l'utilité, l'agrément a retirer de la propriété
d’une chose a laquelle le droit est en quelque sorte attaché comme
une qualité, de telle maniére qu’il passe avec cette chose a la dis-
position de tout possesseur : comme lorsque jaccorde en faveur
du champ voisin un droit de passage sur mon champ. Ces der-
nieres servitudes ne peuvent avoir lien que d’immeubles a im-
meubles, la fixité et la relation de voisinage ou de situation étant
indispensables a leur existence. Les premieres serviludes se nom-
ment personnelles (personarum ; personales) (1); les secondes,
réelles ou prédiales (rerum, preediorum) :« Servitutes aut personarum
sunt... aut rerum (2). »

Plusieurs principes sont communs aux servitudes, tant prédiales
que personnelles.

Ainsi toutes les servitudes, comme nous Pavons déja exposé
dans nos Généralités sur le droit romain, sont au nombre de ces droits
qu’on a nommés droits réels, puisque toutes ne sont que cerlains
fragments de la propriété. Ce sont des droits qui, comme celui
de propriété lui-méme, nous appartiennent en propre, abstraction
faite de toute personne et de toute obligation.

1l est impossible qu’un propriétaire ait une servitude quelconque
sur sa propre chose; car, s'il a tous les droits de propriété réunis,
1l est impossible qu’il en ait des fragments séparés. De Ia cet
adage: Nulli res sua servit (3). Ainsi dans toute servitude se trouvent
en concours sur la chose le propriétaire et celui qui jouit de la
servitude. Chacun d’eux peut exercer tous les droits qui lui appar-
tiennent, en respeclant ceux de I'autre.

Aucune servitude ne peut contraindre le propriétaire de la chose
a faire; car elles ne sont que des démembrements du droit de
propriété, ct elles perdraient cetie nature en devenant des obliga-
tions. Mais elles imposent a ce propriélaire la charge ou de souffrir
ou de ne pas faire. « Servitwlum non ea est natura ut aliquid faciat
« quis, sed wt aliquid patiatur , vel non faciat (1). »

(1) Dig.54.5,8,§3. 1. Pomp. — (2) Dig. 8. 1. 1. [. Marcian, — (3) Dig. 8. 2. 26. . Paul. —
8. 4. 10. I. Ulp.

(4)D.8.1.15.§ 1. 1, Pomp.--Quelques auteurs donnent pour toules les servitudes en géné-
ral cette définition, qui, du reste, n’est pas dans les textes, et qui n'est pas pure de toule incorrec-
tion : « Un droit, établi sur la chose d'autrui pour 'avantage d’'une personne ou d'une autre

« chose, par lequel l¢ propriétaire est obligé de souffrir ou de ne pas faire. »
Source : ﬁIU Cujas
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11 est de principe général el tout rationnel qu’on ne peut établir
de servitude sur une servitude, « servitus servitutis esse non potest;»
car les servitudes sont des fragments séparés immédiatement du
droit de proprié¢té lui-méme. Celui quia ce démembrement de la
propriété, ne pourrait le grever a son tour sans altérer les droits
du propriétaire. Néanmoins des conventions ou des legs de ce
genre pourraient donner naissance a des obligations qui, bien
qu’elles ne fussent pas des servitudes, ne resteraient pas sans
exécution (1).

Enfin nous savons déja que les servitudes, étant incorporelles,
ne peuvent étre possédées. Mais que, pour la plupart d’entre elles,
la jurisprudence romaine avait admis une quasi-possession résultant
de 'exercice du droit, joint a 'intention de Pexercer comme
maitre de ce droit (p. 221). Les servitudes qui sont suscepti-
bles de cette quasi-possession sont celles qui consistent a souf-
frir. Quant a celles qui consistent a s’abstenir, a ne pas faire,
c’est-d-dire en une pure négation, elles n’admettent I'idée ni de
possession ni de quasi-possession.

Lesnotions historiques que nous avons surlesservitudessont fort
peu étendues. 11 ne nous est parvenu aucun fragment des Douze-
Tables qui ait le moindre rapport aux servitudes personnelles;
quelques écrivains pensent qu’il en est de méme pour les servi-
tudes prédiales; de sorte qu’ils considérent comme douteuse
I'existence, a cette époque, de cette espece de droits. Cependant
la nature des choses, et quelques passages d’anciens auteurs ren-
dent cette existence probable , du moins pour les servitudes pré-
diales (2). Quoi qu’il en soit, cette matiére était entierement dé-
veloppée du temps de Cicéron; et nous expliquerons, pour les
diverses especes de servitudes, les modifications successives qui
furent apportées a la législation,

TITULUS III. TITRE III.

DE SERVITUTIBUS PREDIORUM. DES SERVITUDES PREDIALES.

Le texte s’occupe ici des servitudes réelles. On les nomme pré-
diales, servitutes praediorum, parce qu’elles ne s’appliquent qu'a
des immeubles. Pour ces immeubles, elles forment une certaine
maniére d’étre; elles sont en quelque sorte des qualités parti-
culieres qui les suivent dans les diverses mains ot ils passent (3).

Ces especes de servitudes peuvent consister soit a souffrir 50it
a ne pas faire. Notez que le démembrement qui les constitue peut
porter sur I'un ousur Pautre des éléments qui composent le droit
depropriété:sur le droit d’user, de se servir de la chose(sur lejus
utendi ), comme dans la servitude de passage ; sur celui de prendre

(1) D.353.2. 1. . Paul. —8.3. 53. § 1. . African. .
(2) Un fragment de Gaius (D. 8. 5. 8.) dit que la largeur de la voie était fixce par la loi des
Douze-Tables ; Varron dit la méme chose (De lingua, 6. 2.) ; mais était-ce la voie publique ou
privée? Voir Cicer. pro Cwecina, 19 et 26. — Festus, au mot 4msegeles.
< (3) Quidaliud sunt jura prediorum, quam prediaqualiter se habenlia, ul bonilas, salu-
tas, amplitudo? (D. 50. 16, 86. f. Cels.)
Source : BIU Cujas
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les fruits ( sur le jus fruendi ), comme dans la servitude de pacage;
sur celui de prendre des produits qui ne sont pas des fruits, ou
méme des parties de la chose, comme dans la servitude d’extraire
du sable, des pierres, de l'argile, de la chaux; enfin, sur celui
de disposer de la chose (incompletement désigné par I'expression
de jus abutend:) , principalement en génant ce droit, en le paraly=-
sant plus ou moins dans les mains du propriétaire , comme dans
la servitude de ne pas planter, de ne pas bitir, de ne pas élever
plus haut que telle limite. Cette derniere altération du domaine
est la source principale des servitudes négatives, c'est-a-dire qui
consistent a ne pas faire. Du reste, toute servitude quelconque
enléve forcément au propriétaire le droit de consommer, de dé-
truire ou de modifier sa chose d’'une maniére nuisible a la servi-
tude : ainsi elle alteére toujours le jus abutendi. En somme, le do-
maine donne sur la chose un plein pouvoir (plenam in re potestatem):
la servitude peut étre une fraction, un démembrement, une alté-
ration de I'un quelconque de ses pouvoirs.

Les servitudes sont considérées comme indivisibles. Ainsi elles
ne peuvent étre acquises, exercées, vendiquées, perdues en
partie seulement ; si plusieurs personneés sont propriétaires du
fonds a qui la servitude est due , chacune d’elles a le droit de ser-
vitude en entier (1). Cette indivisibilit¢ n’empéche pas que le
droit ne puisse étre limité dans son usage, soit quant au temps, soit
quant au lieu, soit quant au mode (2); et méme lorsque les fonds
sont séparés en diverses régions, les servitudes peuvent étre ac=
quises ou ¢teintes séparément pour une ou quelques unes de ces
régions (3).

Elles se divisent en servitudes d’héritages ruraux ou rustiques,
el servitudes d’héritages urbains.

Il est difficile et trés-important de bien déterminer en quoi
consiste cette distinction, la seule que les lois romaines fassent
entre les servitude réelles. Et d’abord il faut se fixer sur ce qu’on
entend par héritage rural, et héritage urbain. Lorsqu’il ne s’agit
que de connaitre la nature de ’héritage lui-méme, il est hors de
doute qu’on appelle propriétés rurales, non seulement les champs,
mais encore les batiments quiy sont construits pour leur exploi-
tation ; comme on nomme propriétés urbaines , non seulement les
bitiments de la ville, mais encore les cours et les jardins qui en
sont 'accessoire. Cette régle est positivement exprimée dans les
lextes (4); et elle doit recevoir son application dans toutes les
questions de droit qui dépendent de la nature de 'héritage en lui-
méme, comme lorsqu’il s’agit des priviléges accordés au proprié-
taire pour garantie des loyers, priviléges qui différent selon qu'’il

A

(1) D. 8. 1, 11. f. Modest., 17. f. Pomp, — 8. 5. 4. § 3 et 4. [. Ulp. — 8. 4
8. 1. 4§ L era f, Papin., et 5. § 1. [. Gajus.—Dig. 10. 3. 19. § 4. [, Paul, — (3) Dig. 8
5. 1. Paul, et 25. [ Pomp, — 8. 6. 6. § 1. 1. Cels. — Elles peuvent aussi, dans certains cas, étre
retenues pour partie, Dig. 8. 1. 8. ¢ 1. {. Paul, — (4) D. 50. 16, 128, f. Ulp., et 211 [. Floventin.

6.5 1. —(2) Dig.
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s’agit d’héritages urbains ou d’héritages ruraux (1). Mais il en est
tout autrement lorsqu’il s’agit d’apprécier la nature des servi-
tudes. Alors il faut, en tous lieux, distinguer le sol, de la super-
ficie, ¢’est-d-dire le terrain, des édifices et généralement de tout
ce qui peut étre ¢levé au dessus. De sorte que ¢’est a la superficie,
c’est-a-dire a tout ce quiest construit, édifié au dessus du sol,
quelque part que ce soit, ala ville ou a la campagne, que se rap-
porte le caractere des servitudes urbaines, et au sol celui des ser-
vitudes rurales. Cette régle est encore positivement écrite dans les
textes (2). C'est pour Pavoir méconnue que divers interprétes
sont ici tombés dans de graves erreurs.

Cela posé, faut-il dire, comme quelques auteurs, que c'est
I'héritage dominant, ¢’est-a-dire celui pour lequel existe la servi-
tude, qui doit donner sa qualité rurale ou urbaine a cette servi-
tude? Non; car nous voyons que le droit de passage sur une
prairie pour arriver a4 une maison voisine est une servitude d’hé=
ritage rural (3). Faut-il en conclure que c’est le fonds servant qui
donne sa qualité? Pas davantage; car nous voyons encore que le
droit de faire tomber les goulttieéres d’'une maison dans un champ
voisin est une servitude d’héritage urbain,

CGomment donc déterminer si la servitude est urbaine ou rurale?
Par la servitude elle-méme; par la nature qui lui est propre. Na-
ture qui est invariable , et qui ne dépend pas, comme on serait
forcé de le décider enadmettant les interprétations précédentes,de
ce que les propriétaires se mettent a batir ou a démolir sur Tunou
surl’autre des fonds.La solution la plus claire qu’on puisse désirer
de la question, nous est fournie par ce fragment de Paul inséré au
Digeste: «Servitutes preediorum alie in solo, alice in superficie consis-
« tunt (4). » Cest-a-dire qu’il est des servitudes qui prennent leur
existence, leur élément essentiel et constitutif, leur consistance,
pour employer 1’expression romaine, dans I'idée de sol (in solo
consistunt ), indépendamment de toute construction, plantation,
édification ou superposition quelconque, choses accessoires qui
peuvent se renconirer ou ne pas se rencontrer sur les fonds sans
changer la nature de ces servitudes : telles sont celles de passage,
de puisage, de pacage, etc. 1l en est d’autres, au contraire , qui
prennent leur élément essentiel et constitutif, leur consistance,
dans I'idée de superficie, ¢’est-a-dire d’'une superposition quel-

(1) D.20.2. 4et7,§1, — 27,90, 1.

(2) s Ceterum etsiin villa edificia sint @que, servitutes wrbanorwm pradiorum con-
tituv possunt.. (D, 8. 4. 1. f. Ulp.) 3
(3) Cest une méprise pareille qui a amené dans notre code civil larticle 687, avec sa dis-
tinction des servitudes urbaines ou rurales, qui, telle qu'elle y a éé entendue, y est restée sans
aucune espece d'utilité possible, tandis qu'elle en avail tant dans la législation romaine. 5
(4) D.8. 1.5.[. Paul. —Voir 14 dessus Vinnius, dans son Commentaire des Instituts, au § 1 qui
va suivre ; cet auteur y établit fort bien que la méme servitude ne peutpas changerainsi de na-
ture, selon qu'on batit ou non sur le fonds dominant; qu'en conséquence , il faut entendre par
servitudes rurales celles qui consistent in solo, et par servitudes urbaines cclles qui ‘consistent
in superficie,
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conque au dessus du sol ; idée indispensable pour qu’elles existent
(in superficie consistunt ) : Telles sont celles de jour, de vue, de
gouttiéres, etc. Les premieres sont servitudes rurales, les secondes
servitudes urbaines. Notez que ces derniéres peuvent exister sans
méme qu’il y ait aucun batimentsur I'un ni sur 'autre fonds; par
exemple, dans la servitude au profit de mon champ, que vous ne
batirez pas sur le votre, il n’y a d’édifice nulle part; mais I'idée
négative de batiment, de superficie, forme I'élément constitutif,
la consistance de la servitude (1).

Quelle est en droit I'utilité de cette distinction entre les servi-
tudes? Cette utilité découle encore de leur nature. Les servitudes
urbaines, ou qui consistent en superficie, offrent, par leur na-
ture méme, un caractere de continuité que n’ont pas la plupart
des servitudes rurales qui consistent dans le sol ; ainsi ma poutre
qui s’appuie sur votre mur, ma goutliére qui penche sur votre
terrain, ma fenétre qui domine votre cour, sonl toujours la; tan-
dis que le passage, le puisage, le pacage, ne s’exercent que par
le fait de ’homme, et, par conséquent, par intervalles discon-
tinus : « Servitutes preediorum rusticorum... tales sunt ut non habeant
certam continuamigue possessionem ; nemo enim tam perpetuo , tam con-
tinenter ire potest, ut nullo momento possessio ejus interpellari videa-
tur. » De la des différences 1égales de la plus haute importance
entre la quasi-possession de ces servitudes, et la maniére de les
perdre par le non-usage (2).

Une autre différence,aussi importante, existait encore dans I’an-
cien droit : les servitudes rurales, bien que choses incorporelles,
par une exception particuliere, avaient été rangées parmi les res
mancipi, et , en conséquence, elles pouvaient étre acquises par la
mancipation; tandis que les servitudes urbaines étaient res nec
mancipi, et non susceptibles de mancipation ( p.197) (3). Mais
ceci est totalement supprimé sous Justinien,

Les Romains n’avaient point fait les distinctions tout-a-fait na-
turelles et logiques que 'on trouve dans notre législation mo-
derne entre les servitudes apparentes el non apparentes , continues
et discontinues. Cependant, par ce que nous venons de dire, on
doit voir que la division en servitudes urbaines et rurales se rappor-
tait & peu prés a celle des servitudes continues et discontinues , quoi-
que la chose ne fut pas formellement exprimée.

Rusticorum prediorum jura sunt hec:  Les servitudes d’héritages ruraux sont :
iler, actus, via, aqueductus. Iter est le passage, la conduile, la voie, l'a-
jus eundi, ambulandi hominis, non etiam queduc. Le passage est le droit d'aller,

(1) Ainsi le droit de conduire I'eau sur le sol serait rural ; mais, sur un édifice, il serait urbain.
C'est aussi ce qui est déeidé par les lois, (D.6. 2. 11, § 1. [. Ulp.) La lecture de la loi 20, Dig. liv.
8., tit. 2., achévera de démontrer que les expressions servitules que in superficie consistunt,
et servilules prediorum wrbanorwm sont synonimes,

(2) Dig. 8. 1. 14. pr. f. Ulp. — 8. 2. 6. f. Gaius. — 8. 2. 20. pr. f. Paul : « Servitutes qua in
superficie consistunt possessione retinentur. » — (3) Ulp. Reg. 19. 1. — Gaius, 2. 17,
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jumentum agendi vel vehiculum. Actus
est jus agendi vel jumentum vel vehicu-
Ium : itaque qui habet iter, actum non
habet ; qui actum habet et iter habet, eo-
que uli potest eliam sine jumento. Via est

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. II.

de passer pour un homme, mais non de
conduire des bestiaux ou des voitures,
La conduite est le droit de conduire des
bestiaux ou des voilures. Ainsi celui qui
a le passage n’a pas la conduile; mais

jus eundi et agendi et ambulandi; nam
et iter el aclum in se continel via. Aqua-

ductus est jus aque ducendz per fundum
alienum,

celui qui a la conduite a aussi le passage,
et peut en user méme sans besliaux. La
voie est le droit d’aller, de conduire, de
passer; elle renferme en elle et le pas-
sage et la conduite. L aqueduc est le droit
de faire passer de I’eau par le fonds d’au-
trui,

Tter, actus, via. La différence entre ces trois servitudes doit étre
bien précisée.

Dans iter, le but essentiel est de passer (eundi gratia); du reste
on le peut soit a pied, soit en litiére, soit a cheval (1).

Dans actus ,le but essentiel est de conduire (agendi gratia). D’a-
pres la loi, le droit de passer y est aussi renfermé. Mais hors de la
il ne contient aucun autre droit. Ainsi, on ne pourrait ni trainer
des pierres ou des poutres, ni transporter des piques élevées
(hastam rectam ); car de pareils actes ne seraient faits ni dans le
but de passer, ni dans le but de conduire (neque eundi], neque
agendi gratia) (2). Le droit de conduire s’étend , d’aprées la loi,
tant aux bestiaux qu’aux voitures, mais on peul convenir, par
exemple, que les voitures ne passeront pas (3). De méme le actus
légal renferme toujours le iter ; mais on peut convenir qu’il ne
sera permis de passer que pour conduire (4).

Dans via, le but essentiel est de passer, de conduire, et de se
servir du chemin pour tous ses usages, sans dégrader ni les
plantes ni les fruits (5). Sil'un de ces droits manquait, on n’au-
rait plus le jus viee; mais une autre servitude.

La largeur de la voie est fixée par la loi; elle est de huit pieds;
et dans les détours de seize (6). On peut convenir d'une largeur
plus ou moins grande, pourvu qu’elle suffise & I'exercice de tous

(1) Iter est qua quis pedes, vel eques commeare potest. (Dig. 8. 3. 12. f. Modest.)

(2) D.8.5.7. . Ulp. — (3) D. 8. 1. 15. f. Pomp.

(4) « Qui... aclum sine itinere habel, actione de servituteutelur.» (D, 8. 5. 4. § 1. £. Ulp.)—
On pourrait cependant opposer a cette derniére proposition le fragment ainsi congu : « Nun-
quam actus sine itinere esse polest. » (Dig. 34. 4. 1. . Paul.) Et peut-étre serait-on autorisé &
en conclure que, daprés certains jurisconsultes, dans actus le droit de passer et celui de con-
duire devaient essentiellement étre réunis. De sorte que, si on stipulait le droit de conduire seu-
lement, on établissait bien une servitude, mais particulicre, qui n'était plus le actus de la loi.

(5) La loi suivante réunit les explications essentielles que nous venons de donner: « Qui sella
« aul lectica vehitur, ive now agere dicitur..... — Qui actum habel , el plawstrum ducere, el
« jumenla agere potest. Sed trahendi lapidem aut tignumm newlri eorum jus est. Quidam nec
« hastam rectam ei ferre licere, quia neque eundi, neque agendi gratia id faceret..... — Qui
« viam habent eundi agendique jus habent plervique, el trahendi quoque, el rectam hastam re-
« ferendi, st modo fructus non ledat. » (D. 8. 3. 7. f. Ulp.)

(6) « Fiee latitudo ex lege Duodecim-Tabularum in porrectum oclo pedes habet; in anfrac-
« twn, id est ubi flexwm est, sedecim.» (D. 8, 5. 8. 1. Gaius.) Cette largeur est souvent nommeée
legitima. Cependant les auteurs qui contestent que les servitudes aient existé sous les Douze-

Tables, mettent en doute que, dans ces Tables, la disposition dont parle Gaius fil relative aux
droits de voie des particuliers,
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les droits qui forment I'essence de la voie (1). Mais si le chemin,
assez large pour le passage des bestiaux, était trop étroit pour
celui des voitures, il n’y aurait pas droit de voie, mais bien
actus.

La largeur pour le passage ou pour la conduite n’est pas fixée
par loi. Les parties doivent la déterminer dans le titre, sinon elle
doit étre réglée par arbitre (2). Si, sous le nom quelconque, soit
de via, soit de actus, on avait établi un chemin si étroit qu'il ne
piit servir ni aux bestiaux ni aux voitures, ce serait ifer, mais
non actus (3).

La servitude navigandi, qui donne le droit de traverser le lac,
I'étang ou les eaux d’autrui pour arriver a son fonds, est aussi
une servitude rurale, qui a quelque analogie, dans son but, avec

les précédentes (4).

I. Pradiorum urbanorum servitutes
sunt he quae mdificiis inherent : ideo ur-
banorum prediorum dicte , quoniam
adificia omnia, urbana predia appelia-
mus, elsiin villa mdificata sint. Item,
urbanorum pradiorum servilutes sunt hae:
ut vicinus onera vicini sustineat ; ul in
parietem ejus liceat vicino tignum immit-
tere ; ut stillicidium vel flumen recipiat
quis in ®des suas, vel in acram, vel in
cloacam, vel non recipiat; et ne altius
tollat ®des suas, ne luminibus vicini of-
ficiat.

@ . Les servitudes d’héritages urbains
sont celles qui existent par les édifices;
de 1a vient leur nom de servitudes d’hé-
ritages urbains , car tous les édifices,
méme ceux élevés a la campagne, se
nomment héritages urbains. Au nombre
de ces servitudes sont les suivantes : que
le voisin supportera la charge de la
maison voisine; que sur son mur le voi-
sin aura le droit d'appuyer des poulres ;
que quelqu’un recevra Peau d’un toit ou
d’une gouttiére sur son bdliment, dans
son égout, ou dans sa cour, ou bien qu’il

ne la recevra pas ; qu'on ne pourra éle-
ver plus haut, ou nuire au jour du voisin.

Toutes les servitudes qu’énumeére le texte prennent leur exis-
tence dans l'idée indispensable de batiments, de construction ou
de superposition quelconque sur le sol, et par conséquent in su-
perficie consistunt. On peutl remarquer aussi que toutes sont con-
tinues. ‘

Onera vicini sustineat. Cette servitude consiste en ce que le pilier
du voisin ou sa muraille (columna vel paries) porte le poids de
I'édifice dominant. Elle a cela de remarquable que le propriétaire
du pilier ou du mur de souténement est tenu de entretenir; ce
qui est contraire a cette régle que les servitudes ne consistent
Jamais a faire. Cette exception parait venir, comme on peut le
voir dans un fragment de Paul, de ce qu’il était d’usage d’établir
la servitude oneris ferendi en ajoutant cette loi : Paries oneri ferun-
do, uti nunc est, ita sit (que le mur de souténement reste toujours

(1) Dig. 8. 3. 23. {. Paul. — (2) Dig. 8.3.15. § 2. f. Javol.

(3) « Sitam angusti loct demonstratione facta, via concessa fueril, ut neque vehiculum,
« meque jumentum ea inire possit, iter magis quam via aut actus acquisitus videbitur, sed si
« jumentum ea duei poteril non etiam vehiculum, actus videbitur acquisitus. (D, 8. 1.13. .
Pomp.)

(4) Dig. 8. 3,23, § 1. f, Paul,
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tel qu’il est), ce qui ne pouvait signifier autre chose, ajoute le
jurisconsulte, sinon que le mur devait étre entretenudans son étag
actuel (1).Cependant la question n’avail pas été sans controverse,
Gallus ne croyait pas qu’on put insérer une clause qui produisit
cet effet. Mais I’avis de Servius, dans l'espéce particuliére de la
servitude oneris ferendi, avait prévalu. Du reste, comme le remar-
quait Labéon, la charge des réparations portait sur la chose et
non sur la personne : aussi le propriétaire pouvait-il s’en libérer
en abandonnant I'héritage assujetti (2).

Tignum immittere. Cette servitude differe de la précédente en ce
qu’elle ne donne pas le droit de forcer aux réparations le voisin,
qui est seulement tenu de supporter la charge (3).

Vel non recipiat. On entend par stillicidium I’eau qui découle na-
turellement d’un toit; par flumen, celle qui est recueillie et ver-
sée par une gouttiére. On distingue les servitudes stillicidii reci-
piendi et stillicidii non recipiendi. La premiére est facile a compren-
dre; la seconde a donné lieu & plusieurs interprétations. La plus
généralement répandue consiste a dire qu’il y aurait servitude
stillicidii non recipiendi dans les lieux ou les statuts locaux établis-
sant, comme droit commun, I'obligation de recevoir I'égout des
toits supérieurs, on acquerrait du voisin le droit de ne pas rece-
voir son égout. Du reste, il parait que cette servitude, quelle
quelle fat, n’était pas fort en usage; car il n’en est parlé que
dans ce passage des Instituts, bien que plusieurs fragments du
Digeste soient relatifs & la servitude stillicidii recipiendi (4).

Ne altius tollat. On distingue encore ici les servitudes altius non
tollendi et altius tollendi. Cetle derniére, dont il est parlé dans quel-
ques fragments du Digeste et dans le dernier livre des Insti-
tuts (5), a, de méme que la servitude stillicidii non recipiendi,
donné lieu a plusieurs interprétations, dont la plus généralement
adoptée repose encore sur la différence des statuts locaux. En effel
chacun, en régle générale, peut élever son édifice aussi haut qu'il
lui plait, quand méme le voisin devrait en souffrir : ce principe
est exprim¢é dans les textes (6) ; cependant quelque loi spéciale,
quelque statut local pourrait, dans 'intérét des voisins, prescrire
une limite a la hauteur des constructions: pour dépasser cette
limite il faudrait acquérir des voisins la servitude altius tollendi(7).

(1) D.8.2.53.f. Paul. — (2) D.8.5. 6.5 2. — (3) D. 8. 5. 8. § 2. f. Ulp.

(4) Yoici I'explication de Théophile : (hoe. §.) « Ou bien tu avais sur ma propriété un sem-
« blable droit, et je t'ai obligé & ne plus verser sur ma maison, ou sur mon terrain, I'eau de ton
« toit ou de tes goulliéres. » — Enfin quelques auteurs entendent par la servitude stillicidii non
« recipiendi, le droit par lequel, voulant profiter des eaux pluviales , jobligerais le voisin d ne
point retenir celles de son toit, mais & me les envoyer.

(5) D. 8. 2. 2, frag. Gaius. — Inst. Justin. 4. 6. § 2. — (6) D. 8. 2. 9. f. Ulp. — Cod. 3. 34
Cons. 8 et 9. Dioclet. et Maxim.

(7) 1l est certain que plusieurs constitutions ont été rendues par les empereurs sur le mode de
construction et sur la hauteur des édifices. Les historiens et les jurisconsultes en rendent témoi-
gnage. Strabon (chap. v) et Suclone (in iguslo. § 89) nous 'apprennent pour Auguste ; Tacile
(Annal. liv. 15. § 45) pour Néron; un fragment d'Ulpien (Dig. 59. 1. 1. § 17) nous parle de con-
stitutions impériales sur ce sujet; enfin le Code nous offre des rescripts de Sévére et Antonin
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Du reste, la prohibition d’élever (altius non tollendi) pourrait s’ap-
pliquer non seulement & un édifice, mais a toute construction
ou superposition quelconque au dessus du sol : elle n’en consti-
tuerait pas moins une servitude urbaine.

Ne luminibus officiat. A I'égard des jours, deux servitudes peu-
vent exister : Jus luminum, et neluminibusofficiatur.La servitude lumi-
num n’a lieu, d’apreés certains commentateurs, que lorsque nous
for¢ons le voisin a nous laisser ouvrir des fenétres sur son mur
ou sur le mur mitoyen; d’aprés d’autres, elle existe toutes les fois
que le voisin est obligé de souffrir nos jours, qu'ils soient pris
sur son mur ou sur le notre. La servitude ne luminibus officiatur
empéche le voisin de rien faire qui puisse nuire aux jours. De
sorte que l'une est plus étendue que P'autre : dans la servitude
luminum, il suffit que le voisin laisse subsister les jours; dans la
servitude ne luminibus officiatur, il ne peut les diminuer en rien,
ni par des plantations, ni par des constructions, ni par des ou-
vrages quelconques (1).

Nous ne parlerons pas de plusicurs autres servitudes urbaines
que les Instituls passent sous silence : Jus prospectus; ne prospectui
officiatur ; projiciendi, protegendi; fumi immittendi, elc.

IL In rusticorum praediorum servitu-
tes quidam computari recte putant aquae
haustum , pecoris ad aquam adpulsum,
Jus pascendi, calcis coquends®, aren: fo-
diende,

L. Ideo autem he servitutes pradio-
rum appellantur, quoniam sine pradiis
constitui non possunt. Nemo enim polest
servitulem acquirere urbani vel rustici
pradii, nisi qui habet predium.

2. Parmi les servitudes d’héritages
ruraux on comple avee raison le droit de
puiser de I'ean, d’abreuver un troupeau,
de le faire paitre, de cuire de la chaux,
d’extraire du sable,

#. Ces servitudes se nomment servi-
tudes d'héritages, parce qu'elles ne peu-
venl exister sans eux. Nul ne peut en effet
acquérir ou devoir une servitude d’héri-
tage urbain ou rural s'il n'est proprié-

taire d’un héritage.

Aprés avoir parlé de la nature des servitudes prédiales et de
leurs différentes espéces, nous passons ici a ce qui est indispen-
sable a leur existence.

Il faut nécessairement deux fonds, I'un sur lequel, 'autre pour
lequel la servitude soit établie. Mais ces fonds doivent-ils étre
voisins? Oui, en général. Ce qui toutefois doit s’entendre d’un
voisinage suffisant pour que laservitude puisse étre exercée. Ainsi
les servitudes éimmittendi, protegendi, etc., exigent que les deux

(Cod. 8. 10.1.), et de Zénon (¢bid. 12. §§ 1. et 2.). Sans doute les régles de ces statuts, quiavaient
pour but la sireté publique, ne pouvaient pas étre transgressées en vertu de conventions priveées;
mais il n’en devait pas étre de méme de celles qui n'avaient pour but que atilité des voisins., —
Quelques commentateurs font consister la servitude altius tollend{ dans le droit de foreer le voi-
sin & élever plus haut, soit pour nous garantir du vent, soit pour une utilité quelconque ; d'autres
dans le droit d'élever des constructions supérieures sur la maison du voisin. Mais la premiére ex-
plication, contraire i la nature des servitudes, est démentie par la loi 15. § 1. Dig. 8. 1. ; la se-
conde, plus ingénieuse, est également démentie par la loi 1, Dig. 8. 2. et par le § 2. Instituts,
liv. 4. Lit. 6.
(1) Dig. 8.2, lois 4. 40. 15, 17. § 1, elc.
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fonds soient contigus, tandis qu’il n’en est pas de méme des ser-
vitudes itineris, acqueeductus, altius non tollendi, etc. (1)

La servitude doit étre de quelque utilité ou de quelque agré-
ment pour le fonds dominant. Ainsi mon fonds ne peut avoir sur
Ie votre une servitude de passage s’il en est séparé par un terrain
intermédiaire qu’on ne peut traverser (2). De méme si ma maison
a sur la votre une servitude altius non tollendi, et qu’on éléve entre
clles deux des constructions qui les masquent 'une a 'autre, vous
devenez libre de batir (3). C’est par une raison semblable qu’il
ne serait pas possible d’imposer comme servitude a un fonds que
le propriétaire n’y viendrait jamais, qu’'il n’en cueillerait pas les
fruits, car cela ne servirait a rien au fonds dominant (4). Nous
voyons méme au Digeste que si je stipulais & mon profit le droit
d’aller me promener, d’aller prendre mes repas sur votre pro-
priété, ce serait un droit personnel, mais non une servitude pré-
diale (5).

Enfin il faut que les servitudes aient une cause perpétuelle. De
la on concluait qu'on ne pouvait établir, par exemple, une ser-
vitude d’acqueduc a prendre dans une citerne, un étang ou
tout autre lieu n’ayant point une eau vive et perpétuelle (6); ni
une servitude de passage sur un fonds dont on était séparé par
un fleuve non guéable et sans pont, parce que les bateaux n’é-
taient pas un moyen permanent de transport (7). Mais cette regle,
tant soit peu subtile, avait recu quelquefois des exceptions (8).

IV. Si quis velit vicino aliquod jus
constituere , pactionibus atque stipula-
tionibus id efficere debet. Potest etiam
in testamento quis heredem suum dam-

4. Si quelqu'un veut constituer un
droit de servitude au profit du voisin,
il doit le faire par des pactes et des sti-
pulations. On peut aussi par testament

nare ne altius tollat wedes suas, ne lumi-
nibus @dium vicini officiat; vel ut patiatur
eum tignum in parielem immittere , vel
slillicidium habere ; vel ut patiatur eum
per fundum ire, agere, aquamve ex eo
ducere.

condamner son héritier & ne pas élever
plus haut, a ne pas nuire aux jours du
voisin; a supporter la charge de ses
poutres, ale laisser jouir d'un droit d'¢-
gout, de passage, de conduile, d’ac-
queduc.

Nous arrivons aux manieres dont s’établissent les servitudes
prédiales. Le texte nous indique, comme moyens d’y parvenir,
les pactes et les stipulations, ou les testaments; il faut'y joindre
deux autres modes, qui ont lieu dans certains cas: 'usage et 'ad-
judication,

Avant de parcourir ces divers moyens, il importe de bien se
pénétrer de la différence entre le cas otrla servitude est acquise,
existe comme droit réel; et celui ou il n’y a encore qu'un droit
de eréance, qu’un droit d’action contre le propriétaire, pour le
contraindre a établir la servitude en exécution de 1'obligation qui

(1) D.8.5.5. § 1. f. Ulp. — Dig. 8. 2. 1. f. Paul. —(2) D. 8. 1. 14. § 2. . Ulp. — 59. 5. 17,
§ 2. etseq. f. Paul. — (5) D. 8. 2. lois 38 et 39. frag. Paul. — D. 8. 5. 5. {. Paul. — (4) D. 8. 1.
15. f. Pompon. — (5) D. 8. 1. 8. I. Paul, — (6) D. 8. 2. 28. f. Paul. — 45.22, 1. § 4. f
(

f.
7) D. 8.3, 38. [, Paul. —(8) D, 8. 5, 9, f, Paul.
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lui en est imposée. Dans le premier cas, il y a véritablement
servitude, droit réel; dansle second il n’y a qu’une obligation. Les
moyens indiqués par le texte font-ils acquérir la servitude, I'éta-
blissent-ils comme droit réel, ou donnent-ils seulement le droit
de contraindre a I'établir? C’est ce qu'il importe d’examiner pour
chacun d’eux.

Nous ne nous placerons, dans nos explications, qu’a I'époque et
sous le systéme législatif de Justinien, ou les moyens civils d’ac-
quérir de I'ancien droit, la mancipatio, 'in jure cessio, n’existent
plus, ot la tradition est devenue pour toutes les choses corporelles
un moyen d’en transférer la propriété, et ou tout le sol de I’'empire
participe au méme droit, sans distinction entre le sol italique et
le sol provincial. Quant a ce qui concerne I'état antérieur du droit
civil, nous rejetterons nos explications en note.

Jus constituere. Toute difficulté pourrait sembler tranchée par
ces expressions, si elles désignaient nécessairement la constitu-
tion, I’établissement de la servitude comme droit réel ; mais nous
les retrouvons, méme sous I'empire de 'ancien droit, employces
par Gaius indifféremment pour un cas dans lequel incontesta-
blement il n’existait encore qu'une obligation (1). Elles laissent
done la question entiere.

Pactionibus atque stipulationibus. Théophile, dans sa paraphrase,
explique comme il suit I’établissement des servitudes par pactes et
par stipulations:il n’en fait pas deux moyens distincts dont I'un ou
Pautre pourrait étre employé; mais deux moyens qui concourent
ensemble (pactionibus atque stipulationibus, dit le texte, et non pac-
tionibus vel stipulationibus ). 11 suppose que, propriétaires de fonds
voisins, nous convenons d’établir une servitude sur 'un au profit

. de I'autre, et, pour sanctionner ce pacte, celle convention, nous
avons recours a une stipulation : « Promettez-vous de souffrir
telle servitude ? — Je le promets. » Pour plus de sécurité, Théo-
phile ajoute dans son exemple une clause pénale: « Et si vous y
« mettez obstacle, promettez-vous de me payer cent sous d’or i
« titre de peine? (2) » Ainsi, le pacte et la stipulation ne sortent
pas ici des effets ordinaires des contrats : ils produisent une obli-
gation. La servitude est due par celui qui I'a promise : il est obligé
sousclausepénalede ’établir, d’en souffrir I'exercice; on a pourl’y
contraindre 'action personnelle produite par la stipulation; mais
la servitude n'est pas établie, n’existe pas comme droit réel. Le
pacle et la stipulation, impuissants pour donner par eux-mémes le
droit de propriété, ne peuvent pas donner non plus un fragment,
un démembrement de ce droit.

Mais pourquoi cumuler ainsi le pacte (convention par elle-méme
non obligatoire) avec la stipulation d’'une somme a titre de peine?
C'est que ces expressions pactis ¢t stipulationibus empruntées aux

(1) Dig. 7. 1. 5. pr. . Gai. — (2) Theoph. Paraph. hoc. §.
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Instituts de Gaius, s’appliquaient, chez cet auteur, au sol pro-
vincial,pour lequel il ne pouvait exister réellement ni de propriété,
ni de servitude. On cherchait done un moyen détourné d’atteindre
au résultat. La convention ou méme la stipulation directe de la
servitude ne produisaient pas rigoureusement de lien juridique,
elles ne servaient qu’a régler entre les parties la nature et les
conditions du service| a établir; et la-dessus, en stipulant une
somme (objet a I'égard duquel la stipulation était parfaitement
valable) pour le cas ou 'on mettrait obstacle a I’exercice de la
servitude, le lien juridique était eréé. (Voy. un procédé analogue,
Inst. 3. 19. § 19.) Du reste, sous Justinien, la différence entre le
sol italique et le sol provincial étant supprimée, cet intérét n’existe
plus au méme degré. La clause pénale n’intervient que comme
une sorte de sanction.

De plus il est des textes qui nous présentent des servitudes
dues en vertu d’une simple convention, quand cette convention
forme une vente; par exemple, quand j’achéte de vous au profit
de ma maison une servitude de passage, d’égout, etec. Mais plu-
sieurs jurisconsultes conseillaient d’exiger, dans ce cas, de celui
qui vendait la servitude, satisdation qu’il ne mettrait pas obsta-
cle a son exercice. Ici, comme dans le cas précédent, la vente
oblige, mais n’établit pas de droit réel; la satisdation que les ju-
risconsultes conseillent d’exiger du vendeur est une garantie
pour s'assurer qu’il remplira son obligation ; c’est-a-dire qu'il
souffrira I'exercice de la servitude, qu’il I’établira comme droit
réel, comme démembrement de sa propriété (1).

Enfin les pactes se rencontrent encore pour I’établissement des
servitudes dans les deux cas principaux qui suivent : propriétaire
de deux immeubles, si je vous livre I'un d’eux en propriété, pour
une cause quelconque, nous pouvons convenir, insérer dans la
tradition cette clause, ce pacte : que 'immeuble qui vous est livré
devra telle servitude a celui que je retiens; ou réciproquement
que ce dernier devra telle servitude a celui que je vous livre (2).
Dans le premier cas, il y a réserve de la servitude a mon profit
(servitutem excipere, recipere ); dans le second, la servitude vous est
donnée. Ici, du moins a 'époque de Justinien, époque a laquelle
la maneipation n’est plus nécessaire en aucun cas, la servitude
existe, est établie comme droit réel par l'effet de la tradition,
parce que la propriéié elle-méme a été transférée avec ce dé-
membrement ou cette augmentation. Nous aurions pu également
mettre 'un ou l'autre de ces pactes dans le contrat de vente;
mais la servitude n’etit pas encore existé; et méme si I'on avait
fait la tradition sans renouveler le pacte, on n’aurait eu que I'ac-
tion venditi, empti ou la condictio incerti, pour forcer I'acquéreur
ou le vendeur a souffrir I’établissement de la servitude (3).

(1) D. 8. 1. 20. f. Javol.—8. 5. 16. [. Julian.—19. 1. 3. § 2. Pomp. — (2) D. 8. 2. 54. {. Julian.
~8, 4. 3. f. Gaius.—Jbid. f. 6. Ulp. — (3) D. 8. 2, 55. [. Marcian,
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Testamento. Les servitudes pouvaient étre établies par testament,
soit, comme le rapporte le texte, en condamnant I'héritier a les
souffrir; soit en léguant directement la servitude au voisin (1). A
I'époque de Justinien, il n’y a plus de différence entre ces deux
modes : 'un et Pautre établissent la servitude comme droit réel.
Puisque le legs transfére la propriété, il en transfere également
les démembrements. En sens inverse, il existait un moyen de ré-
server sur un fonds légué, cerlames servitudes au profit d’autres
fonds héréditaires (2).

Les servitudes pouvaient-elles s’acquérir par 'usage ? L'usuca-
pion civile parait avoir ¢ét¢ primitivement appliquée, on ne sait
comment, aux servitudes, el supprimée ensuite par une loi Scri-
bonia,dont quelques auteurs contestent I’existence, et que d’autres
placent en 720 sous le triumvirat d’Antoine, d’Oclave et de Lé-
pide (3). Quoi qu’il en soit, tous les jurisconsultes postérieurs
nous répeétent souvent quelesservitudes, soiturbaines, soitrurales,
ne sont nullement susceptibles d’usucapion (usucapionem non reci-
piunt) (4). Mais les préteurs, les présidents intervinrent, et donne-
rent dans cerlains cas des actions utiles, des interdits (utilem actio-
nem, interdictum), pour protéger les droits de ceux qui jouissaient
depuis long-temps de certaines servitudes; et les constitutions
impériales confirmerent cette juridiction. Icise présente I'impor-
tance que nous avons signalée, p. 279, dans la distinction des
servitudes en rurales et urbaines. Ces dernieres, telles que le jus
immittendi, oneris ferendi, stillicidii, luminum, etc. (quee in superficie
consistunt), offrant un caractere continu, sont en général celles
qu’on peut acquérir par un long usage : servitules quee in superficie
consistunt possessione retinentur (5), tandis qu’il n'en est pas de
méme des servitudes rurales (in solo). Cependant on trouve dans
le Code de Théodose, dans le Digeste, et dans le Code de Justinien
de nombreux passages qui prouvent qu'on avait pris un soin tout
particulier pour confirmer les droits de prise d’eau établis par un
long usage (6). Quelques fragments disent aussi que le prétear
accordait l'interdit de itinere actuque privato pour les droits de
passage dont on avait une longue possession (7). Aucun texte
n’exige du reste quela pOSSL&mon soit fondée sur unqustc cause;
il suffit qu’elle ne soit ni violente, ni clandestine, ni précaire,
(nec vi, nec clam, nec precario.) Rien ne prouve non plus que le
temps de la possession fut fixé; il devait dépendre de P'apprécia-

(1) D. 35. 3. de servitule legala.

(2) D.17.1.19. . Pomp., dont I'intelligence est fort difficile; il se rapporte au legs fait per
vindicationem, parce qu'a I'époque de ce jurisconsulte, s'il -.e fut agi d'un legs per damnatio-
nem, qui ne transférait pas la propriété, la réserve de la servitude et é1é bien facile :

n'aurait eu qu'a la faire en mancipant 'immeuble au légataire.

By, Eam usucapionem sustulit lex Seribonia que ser vilulem conslituebal. (D. 4
§29. . Paul.) On ne connait pas d’ 'mlro passage rel: mf a ((‘!l( loi.

(4) D. 8. 1. 14.§1. [. Ulp.—41. 1. 45. [. Gaius.—41. 3. 10. §1.1. Ulp.—(5 1Dig.s.a,go_f,pam,
— (. 3. 534. 1. Anton. — (6) Cod. Ihmd 15. 2. 6. Armdmc llonor —D. 8. 5. 10.[. Ulp.—59.
5. 26. f. Sceevola. — 43.20.5. § 4. [. PUu]p —00 5. 1. § 23, f. Ulp. — Cod. 5. 54. 2. Cons. Ant.

()DBG%TPaul—-!m 19. 5.§ 5.

I'héritier

'-}.
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tion des circonstances et de la nature des servitudes; tous les
textes que nous avons cilés se servent des expressions longa con-
suetudo, longi temporis consuetudo, longa quasi possessio , usus vetustas;
une loi méme, relative a 'aqueduc, parle d'un usage cujus origo
memoriam excessit. — (C’est une question controversée que de
savoir si ce temps fut avant Justinien, ou par lui, fixé a dix
ans enire présents et vingt ans entre absents, comme pour la
prescription des choses immobilieres (1). Si 'on admet que la
prescription par dix ou vingt ans d’usage ait été ainsi étendue
a l'acquisition des servitudes prédiales, a 'exemple de celle des
choses immobiliéres, soit par Antonin (sur la foi de 1a constitution
2, au Code, liv. 3, tit. 34), soit du moins par Justinien (sur la foi
de la constitution 12, au Code, liv. 7, tit 33), il faut dire que, dans
ce cas, les conditions nécessaires pour cette prescription doivent
se trouver réunies, et qu’alors, outre I'usage et la bonne foi, il
faut que cette bonne foisoitappuyée sur une juste cause d’acqui-
sition (2).

Enfin ladjudication est aussi un moyen de constituer les servi-
tudes. Elle a lieu lorsque dans I'action en partage d’'une hérédité
(familice erciscunde), ou d’une chose commune (communi dividundo),
le juge, en adjugeant a chacun son lot, établit une servitude sur
un fonds ou sur une partie d'un fonds, au profit d’'un autre (3).
L’adjudication qui transfére la propriéié en transfére aussi les dé-
membrements et établit la servitude comme droit réel.

En somme, a I'époque deJustinien, les pactes insérés dans latra-
dition de 'un des fonds, le legs, sans aucune distinctionde forme, le
long usage, et U adjudication ¢lablissent les servitudes comme droits
réels. Et voila comment les servitudes, tant négatives que posi-
tives, peuvent exister immédiatement, avant tout exercice, sans
aucune quasi-tradition. Quant aux pactes et aux stipulations, et
en général aux contrats, ¢’est sur ce point seulement que le doute
peut naitre. Dans une opinion, on dit que le simple pacte, indé-
pendamment méme de toute forme, de toute stipulation, de toute
quasi-tradition, établissait immédiatement un droit réel de servi-
tude, comme il ¢tablissait un droit réel d’hypothéque. Nous
adoptons I'opinion inverse : nous pensons, méme sous la législa-
tion de Justinien, que les servitudes tant personnelles que pré-
diales, étant des fractions, des démembrements de la propriété,
doivent subir pour leur acquisition les mémes régles que la pro-
priété elle-méme. Le contrat fait naitre une obligation; 1mais
pour que le droit réel de servitude existe, Ja quasi-tradition est

(1) L'affirmative repose sur une constitution attribu¢e & Antonin. (Cod. Just. 5. 34. 2.), et sur
une constitution de Justinien. (Cod, 7. 35. 12. in fin.) La premicre surtout peut avoir quelque
autorité.

(2) Ut bono inilio possessionem lenentis, » dit la constitution 12, celle de Justinien, ~ Voir
ci-dessous, tit. 6. § 10.

(3) D.10.2.22.§5. = 10.5.7. § 1. I. f. Ulp.
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nécessaire; jusqu'a ce qu'elle ait eu lieu, la servitude est due,
anais n’existe pas (1).

(1) Les servitudes personnelles ou prédiales s'acquéraient-elles comme la propriété dont elles
étaient des démembrements ? La convention des parties suffisait-elle pour les établir? La contro-
verse sur celte question est fort animée, surtout en Allemagne. L'ancien droil jette un grand
jour sur la discussion, il faut I'examiner : de cet examen résulte la conséquence : 10 que, sous
les principes de cet ancien droit, aucun doute sérieux n’est possible : la convention ne peut éta-
blir un droit réel de servitude ; 20 que la question devrait donc étre reportée seulement apreés
la disparition du véritable droit civil, notamment sous la législation de Justinien.

Occupons-nous d'abord de I'ancien droit-civil ; et ici, distinguons soigneusement le sol itali-
que, qui est admis a la participation de ce droit, et le sol provincial, qui en est exclus.

Le sol italique est susceptible d'un véritable domaine (domindum ex jure Quiritium), et par
conséquent de véritables servitudes, soit personnelles, soit prédiales, puisque les servitudes ne
sont que des [ractions, que des démembrements du domaine.

Cela posé, nous trouvons dans 'un des Fragmenlts du Vatican relatif a I'usufruit, une régle gé-
nérale qui domine toute la matiére. C'est que V'usufruit, et par conséquent les servitudes
en général, ne peuvent ¢tre établis, méme a 'égard des choses qui ne sont pas mancipi, autre-
ment que par un moyen de droit civil : 7n re nec mancipi per {raditionem deduct ususfruc-
tus non potest : nec in homine si peregrino tradalur. Clvili entm actione constitui polest,
non traditione que juris genlivim est. » (Valicana Juris Rom. Fragmenta, § 47 ; Themis, t. 5,
p. 14; et BLONDEAU, Jus anfe justinianewm, p. 537.) Ainsi, a I'égard des choses nec mancipi,
le domaine romain peut étre transféré par un moyen du droit des gens, la tradition ; mais, a I'e-
gard des fractionnements de ce domaine, des servitudes tant prédiales que personnelles, lalégis-
Jation civile reste plus rigoureuse : il faudra nécessairement un mode civil d'acquisition. La tra-
dition, et a plus forte raison la quasi-tradition, serout elles-mémes impuissantes. Done le simple
pacte, la convention, pas méme les contrats, ne suffisaient pour les établir comme droits réels,

Mais parcourons les moyens civils d'acquérir le domaine ; ¢'¢taient: la mancipation, la cession
in jure, 'usucapion, 'adjudication et la loi. (Voy. ci-dessus, p. 202.)

La mancipation sappliquait aux servitudes rurales , qui é¢taient res mancipt (p. 199.—Gaius
2. §5 17 et 29). Doune, & moins de renverser toutes les idées sur la matiére, elles n’étaient pas ac-
quises par la seule convention.

La cession tn jure remplacait la mancipation pour les servitudes urbaines et pour 'usufruit
qui ne pouvaient étre maneipés. Lalecture des jurisconsultes démontre a chaque instant que ¢'é._
tait le moyen employé pour aliéner volontairement entre vifs ces démembrements de la pro-
priété. (Gaius, 2. §§ 29 et 30.) Voici un passage des Fragments du Vatican bien décisifl: « Zametsi
« wsusfructus fundi mancipi non sit, tamen sine tuloris auclorilate alienare ewn mulier
« non polest, cum aliter quamin jure cedendo id facere non possil.... idemque est in servi-
« (ultbus prediorum wrbanorwm, » (Vaticana jur.rom. Fragm. § 45.) Donc elles n'élaient pas
acquises par la seule convention.

L'usucapion civile, au moins depuis la loi Scribonia, n'avait pas lieu dans celle matiere, (D.
41. 3. 4. §29. 1. Paul.)

L'adjudicalion s'appliquait aux servitudes tant prédiales que personnelles. ( Vatican. Fragm,
§ 47.)

Enfin la lot leur était également applicable. Et nous retrouvons ici les différences entre les
legs qui transférent un droit réel ( per vindicalionem), et cenx quine font qu'obliger I'héritier
(per damnationem). « Ususfructus, dit Paul (sent. 5. 6. § 17), legari polest, et aul ipso juie
« constituelur, aut per heredein prestabilur. Ex causa quidem damnalionis, per hercdem
« prastabitur ; ipso auten jure per vindicationem. » Yoild, en matiére de legs, la dilférence
entre la servitude due et la servitude acquise, bien établie.

Les moyens d'acquérir étaient done, en regle géncrale, les mémes pour le domaine et pour les
servitudes, sauf une rigueur de plus, savoir : que la tradition, moyen du droit des gens, suffi-
sant pour donner le domaine des choses nec mansipi, ne I'était jamais pour les servitudes.

Quant i ces derniéres, il y avait en outre cette circonstance : qu’on pouvait, dans la cession
in jure ou dans la mancipation d'un objet, réserver sur cet objet soit I'usufruit, soit une servi-
tude (Usumfructum deducere, detrahere; servilutem excipere), et par cetle réserve L'usufruit
ou la servitude se trouvaient constitués. (Yatic. Fragm. § 47. — Gaius, 2. § 55.)

Mais si la réserve n'eit été mise que dans l'acte de vente, el non dans la cession @ jure ou
dans la mancipation, la servitude n’edt pas éL¢ acquise ; on n'aurait eu que 'actio vendili, ou la
condictio incerti pour se la faire donner. (D. 8. 2. 55. . Marcian.)

Et méme, la réserve mise dans la simple tradition des choses nec mancipi n'aurait pas suffi
pour élablir la servitude, bien que cetle tradition edt transléré le domaine de la chose. Cest a ce
cas que se rapporte le Fragment du Vatican que nous avons inséré ci-dessus. Ceci, disions-nous
déjd dans notre édition de 1828, est fort remarquable.

D’aprés cela, on voit que non seulement la convention ne suflisait point pour établir la servi-
tude, mais que la quasi-tradition elle-méme n'aurait point cu ce résultat;il fallait nécessaivement

19
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Remarquez toutefois que cette opinion étendue aux servitudes
négatives, qui consistent a ne pas faire, rendrait leur établisse-

un mode eivil d'acquisition. Aussi celte différence, qui embarrasse si fort les commentateurs,
entre les servitudes posilives qui sont suscepllhlea de quasi-tradition, et les servitudes négatives
qui n'en sont pomt au:(‘t‘pllble.s n'élait-elle ici d’aucune influence , car les moyens civils d'ac-
querir, la cession @r jure, l'adjudication , le legs, la réserve dans la mancipation, n'exigent au-
cupe tradition ni quasi-tradition de la servitude, pour produire leur effet.

Telles étaient les regles dans I'ltalie et pour Ies objets participant au droit italique.

Quant au sol provineial, placé en dehors du droit civil , n’étant pas susceptible de domaine, il
e l'est pas non plus de ses divers [ractionnements. Ainsi, selon le droit striet, il ne peut pas plus
exister de véritables servitudes sur les fonds provineiaux, qu'il 0’y existe de véritable propriéié.
Mais comme ce principe, pour ainsi dire abstrait, que la propriété du sol provincial est au peuple
ou & Gésar, a pour effet principal l'obligation au tribut; que du reste, en réalité, les possessions
provinciales, sans étre la propriété, sont protégées d'une maniére & peu prés équivalente par les
institulions prétoriennes ; de méme les servitudes, sans y exister rigoureusement, jure civili, y
seront introduites et prolégées jure preforio, soit au moyen des interdils utiles possessoires
(inlerdicta veluli possessoria. Dig. 8. 1. 20, fr. Javol.— Inferdictum ulile. Vatican, Fragm, §§
90 et 91) ; soit au moyen de 'action publicienne (Dig. 6. 2. 11. § 1. {. Ulp.).

Cela posé, 'adjudication et le legs, qui sont admis dans les provinces, y fonctionneront pour
les servitudes comme ils y fonctionnent pour la propriété.

Mais comment [aire pour les y constituer volontairement entre vifs, puisque les fondsn'y sont
susceptibles ni de mancipation, ni de cession in jure; et puisque les servitudes, selon le droit
rigoureux, ne peavent recevoir de quasi-tradition, ni étre déduites dans une tradition 7 Il faug
dita ¢ e propus Gaius, avoir recours & des pactes et & des stipulations (Gaius, 2. §51), et en effet,
iciil n’y a pas d’autre moyen d'y parvenir.

Quel était l'effet de ces pactes et stipulations employés dans les provinces? Etablissaient-
ils par eux-mémes les servitudes, ou bien y avait-on recours pour suppléer a la rigueur du droit,
qui ne fournissait aueun moyen de les constituer volontairement entre vifs, a peu prés comme
un a recours aux stipulations dans le cas des légataires et fidéi-commissaires qui se chargent
d’une partie des dettes héréditaires (Gaius, 2, 254), et comme l'indique Africain, spécialement
pour un cas o1, sans aucun doute, il estimpossible qu'il existe une véritable servitude (D. 8. 5.
55. § 1. [L Alrican.), sans pour cela changer la nature des stipulations et des servitudes, sans dé-
duire un droit réel d'un contrat ? Telle est la question.

Notez que ¢’est seulement au point ot nous sommes arrivés que le doute peut commencer &
étre élevé : c'est-a-dire en dehors du droit civil, pour e sol provincial seul, et a I'égard des ser-
vitudes qui ne doivent leur exislence qu'a la protection prétorienne. Méme, dans cette siluation,
mon avis est que le pacte et la slipulation n’établissent pas la servitude; car comment le préteur
la protégera-t-il 2 Par des interdits utiles possessoires, par I'action publicienne , c'est-a-dire par
des institutions qui toutes supposent qu'il y a possession ou quasi-possession. Ainsi, la servitude
nesera pas établie par le pacte, qui est une convention non obligatoire, et qui s’applique ici a
une chose qui,en droit strict, ne peut pas exister; mais celuiavec qui on sera convenu de son éta-
blissement s'obligera par stipulation, par clause pénale, ou méme par satisdation, d ne pas mettre
obstacle 4 son exercice. Tel est 'exemple de Théophile (Inst. paraph. hoe. §) ; tel est celui de Pom
ponius : « §i iler, actum, viam, aqueductum per tuwm fundum emero , vacu® possessionis
« traditio nulla est. Ilaque cavere debes, per le non fiert quominus utar.»(19. 1. 3.5 2.). Cest
ce que dit encore Javolenus ; mais ce jurisconsulte ajoute . « Ego pulo uswm ejus juris pro
« (radilione accipiendum esse, Ideoque el interdicla veluli possessoria constilula sunt. »
(Dig. 8. 1. 20.).Ce qui nous signale clairement la derniére interprétation bénévole de la juris-
prudence et du droit prétorien. D'aprés le droil strict, les servitudes sur le sol provincial ne
pourraient étre volontairement élablies entre vifs, puisque la mancipation et Vin jure cessio
n'y sont pas recues; des pacies et des stipulations les constitueront, seulement en ce sens que ce-
lui qui les prometira sera obligé a ne pas mettre obstacle & leur exercice ; mais, par une interpréta-
tion moins rigoureuse, on admet la quasi-tradition comme donnant le droit réel, dumoinsautant
quil peut exister en provinee, ¢'est-a-dire au moyen des interdits utiles et de la publicienne.
Cest a cela qu'il faut rapporter une constitution d’Alexandre ainsi concue : « Elin prom’nciah‘

« pre edio constitui.... servilules puSsm.’ siea precesserint que servitutes constituuni (c'est-
« d-dire la quasi- lralhllon\ tueri enim placilainter conlrahentes debent» (Cod.3.34.5) ; consti-
tution dontonacherché, et dont Cujas a donné des explications si peu naturelles. Quant aux ser«
vitudes négatives, n'étant pas mémesusceptibles de quasi-tradition, elles restaient dans la rigueur
;lu droit. Elles pouvaient toutefois exister comme droits réels par suite de 1'adjudication et du
egs.

Je ne serais pas eloigné de croire, en outre, que ces dispositions du droit prétorien qui, au
moyen des interdits veluti possessoria et de la publicienne, protégeaient les servitudes du sol
provincial, avaient éL¢ appliquées également au sol llalsque, al'égard des servitudes constituées
sur ce sol par la simple quasi-tradition, ou par la rétention dans une tradition, La servitude exis-

BIU Cujas



TIT. 1lI. DES SERVITUDES PREDIALES. 201

ment impossible par suite de conventions, puisqu'a leur égard il
ne peut absolument y avoir aucune quasi-possession ni quasi-tra-
dition. La difficulté n’existait passous I'ancien droit civil, parce
que la cession in jure offrait le moyen de les établir comme droits
réels; mais au temps de Justinien, ol cette cession est supprimée,
I'impossibilité existerait. C’est ce qui a déterminé un grand
nombre de commentateurs, méme parmi ceux qui estiment la
quasi-tradition indispensable a 'égard des autres servitudes, a
admettre qu’elle n’est pas nécessairve pour les servitudes négatives,
et que la simple convention suffit pour établir celles-ci comme
droit réel. Cette décision, toute commandée qu’elle semble par la
force des choses, ne nous parait pas conforme aux principes du
droit romain.

Les servitudes s’éteignent : 1° par la perte, la desiruction de
I'un des héritages, dominant ou servant; comme si I'édifice est
abattu, le terrain emporté, envahi par les eaux. Si I'édifice est
reconstruit, une interprétation équitable fait revivre les servi-
tudes (1) 5

2° Par la confusion, si la méme personne devient en entier
propriétaire des deux fonds (2);

3° Par la remise, lorsque le maitre du fonds dominant permet
a celui du fonds servant de faire quelque chose qui empéche I'exer-
cice de la servitude (3);

tantalors, non par le droit civil, mais par la protection prétorienne, comme pour les fonds sti-
pendiaires (officio preloris; tuitione preloris, portent les textes : V, Dig. 8.5.1. § 2.f. Ulp.—
7.4. 1. pr. f. Ulp. — Vatican, fragm. § G1.)

Sous Justinien, lusucapion, U'adjudication et le legs sont restés plus ou moins modifiés
comme moyens d'acquérir ; la mancipation et I'in jure cessio out totalement disparu. Ge qui
était jadis le droit des provinces, est en quelque sorte devenu sous plusieurs rapports le droit
genéral. 1 suit de 1a que le doute et les décisions relatives a I'élablissement des servitudes dans
les provinees, se reproduisent pour la législation de Justinien. Ainsi les pacles et les stipulations
sont les seuls moyens de les établir volontaivement entre vifs : la quasi-tradition , pour celles
qui en sont susceptibles, donne le droit véel ; de plus , la tradition ayant partout remplace la
mancipation, les servitudes peavent y étre déduites, comme jadis dans la mancipation,

Je ne trouve pas d'autorité bien sire a puiser pour celte discussion dans les textes nombreux
du Digeste et du Code, parce qu'ils ont di nécessairement étre mutiles par suite des changemens
faits aux modes d'acquisition, Toutefois voici les principaux pour I'opinion que j'adopte : Dig. 44.
7.5. [. Paul.—19. 1. 5. § 2. f. Pomp, et 8. 1. 20. . Javol. — §. G. 18 et 19. f. Marcian.— Et sur-
tout D. 7. 1. 27. § 4. [. Ulp. —8. 1. 11. I. Modest, — 45. 1, 156. § 1. f. Paul, ou I'on voit qu'une
servitude stipulée n'existe pas encore comme droit réel. — Je reconnais qu’on ne peut stirement
argumenter des lois : Dig. 8. 2. 35. [. Marci. — 6. 2. 11. § 1. f. Ulp., relatives a la publicienne,

Pour 'opinion adverse : Dig. 43. 14.5. §§15 et 14. f. Ulp., loi qui ne conclut rien , puisqu'il
est bien des cas o1 les servitudes existent de droit, sans aucune quasi-tradition.—D. 7. 1. 28, § 7.
[. Ulp.; Cod. 5. 33. 4, ot il s'agit toujours des mémes expressions paclionibus constituuntur
servitutes.—Enfinlaloi, Cod. 3. 54. 14, ot l'on parlaitprobablement d'un pacte inséré comme loi
de la mancipation d'une servitude rurale. — Du reste, si I'on adopte cette derniére opinion , qui
a pour elle de bons esprits et de bonnes raisons, il ne faut pas la seinder : il faut dire que le sim-
ple pacte, sans stipulation aucune, pouvait établir un droit de servitude, comme il établissait un
droit d’hypethéque.

(1) D, 8. 5. 13, prine. — 8. 6. 14. f. Javol. —8. 2. 20. §2. f. Paul. — (2) D. 8. 6. 1. I. Gaius.
8. 2. 50. f. Paul.

(3) D.8.14.14.51. f. Ulp. — 8. 4. 17. {. Papin. — 8. 6. 8. [. Paul, — La eession in jure faite
au propriétaire du fonds servant devait, a I'époque ot elle existait encore, servir 4 éteindre les
servitudes sans qu'il ful nécessaire de faire quelque chose de contraire a leur exercice. Quant au
pacte, a la seule convention par laquelle Ja servitude efait remise, je pense qu'elle ne produisait
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4° Par le non-usage, qui, au bout de deux ans, était, d’aprés
le droit civil, un mode d’extinction pour toutes les servitudes
soit rurales, soit urbaines; toutefois on retrouvait encore ici I'im-
portance de la distinction a établir entre ces servitudes. Pour les
premieres, c’est-a-dire pour les servitudes rurales, il y avait ex-
tinction par le non-usage lorsque le temps fixé s’était écoulé sans
que ni propriétaire, ni fermier, ni personne, eut usé de la ser-
vitude pour l'utilit¢ du fonds (1). Quant aux secondes, c¢’est-a-
dire quant aux servitudes urbaines, il fallait de plus que le pro-
priétaire du fonds servant eat acquis sa libération (libertatem usu-
capere ), c’est-a-dire qu’il et fait quelque acte contraire a la
servilude : par exemple, qu’il eat élevé plus haut, bouché les
jours, détourné les gouttieres, enlevé les poutres, fermé 'ouver-
ture ou elles s’appuyaient, cic. (2). Cetle différence tient toujours
a ce que les servitudes urbaines sont continues, et les servitudes
rurales, pour la plupart, discontinues.—-Si I'on avait fait autre
chose que ce que la servitude permettait de faire : par exemple,
si I'on avait pris I'eau pendant le jour, ou a de certaines heures,
tandis qu’on devait la prendre la nuit ou a d’autres heures, ou
bien si 'on avail pris une autre eau, la servitude était perdue to-
talement au bout de deux ans de cet usage irrégulier, sans qu’on
elt rien acquis en compensation ; parce que réellement on n’a-
vait pas usé de sa servitude, et que celle dont on avait usé sans y
avoir droit n’avait pas été acquise, puisque 'usucapion de deux
ans ne s’appliquait pas aux servitudes (3).—Si le non-usage prove-
nait d’'une force majeure, la servitude, rigoureusement, n'en
était pas moins éteinte, mais on pouvait se faire restituer par le
préteur (4).—Tel était encore le droit exposé dans les Pandectes de
Justinien; cependant diverses constitutions de cet empereur, ren-
dues quelques années auparavant (en 530 et en 531; —le Digeste
et les Instituts sont de 533), avaient déja apporté sur la perte
des servitudes par le non-usage de notables modifications. Ainsi,
en premier lieu, ce qui est incontestable et reconnu par tout le
monde, c'est que Justinien substitua, en cette matiére, au laps
de temps de I'usucapion civile, celui de la prescription préto-
rienne : de sorte que les servitudes prédiales, au licu d’étre per-
dues par deux ans de non-usage, ne purent plus I'étre que par dix
ans contre présents et vingt ans contre absents (5). Mais un se-
cond point non moins important, et sur lequel les interprétes,
surtout les plus récents, sont en désaccord, ¢’est que Justinien
aurait établi, en méme temps, que les servitudes ne s’éteindraient

qu'une exception. Mais dés lors le propriétaire du fonds servant pouvait s'opposer a la servi-
tude ; et, si celui du fonds dominant I'avait vendiquée, il aurait fait rejeter son action par I'excep~
tion du pacte.

(1) D.8.6. lois 5. 6. 20 4 25. — (2) D. 8. 2. 6.f. Gaius. — (3) D.8.6.10.$ 1. {. Paul; 17. I
Pomp. ; 18 f. Paul.—59. 5. 17. pr. {. Paul. —L’application de cette régle aux différents cas n’est

pas sans difliculté.—7. 4. 20. f. Paul.—&. 3. 0.5 1. £. Paul. — (4) D. 8.3. 3. . Paul. — (5) Cod.
5. 34. const. Justinian.
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réellement plus par le non-usage (non utendo ), c'est-a-dire par
cela seul qu'on aurait cessé d’user ; mais qu’il faudrait, en outre,
pour toutes les servitudes, tant rurales qu'urbaines, que le pro-
priétaire elit acquis sa libération en faisant quelque acte contraire
a leur existence. On déduit cette conséquence d’une constitution
relative a 'usufruit, dans laquelle Justinien dit que ce droit ne
se perdra plus par le non-usage : nisi talis exceptio usufructuario op-
ponatur, quee etiamsi dominium vindicaret , posset eum praesentem vel
absentem excludere. Mais nous n’adoptons pas cette interprétation,
Elle nous parait en desharmonieavecla nature des servitudes rura-
les, dont I'exercice étant discontinu, peut avoir cessé complétement
et depuis long-temps, sans qu’il y ait eu aucun fait contraire de la
part du propriétaire de I'héritage servant. Il y a plus : Justinien
parle expressément, pour la perte par le non-usage, de la prescrip-
tion par dix ans contre présents ou vingt ans contre absents (1).
Or, I'interprétation qu’on veut donner aux expressions de sa con-
stitution sur 'usufruit, rendrait a peu pres totalement impossible
Papplication de cette prescription, et y substituerait en réalité
la prescription de trente ans, sans distinction d’absence ni de
présence. En effet, si 'on veut prendre ainsi a la lettre ces expres-
sions : nisi talis exceptio , ete., il faudra dire qu’il est nécessaire ,
non seulement que le propriétaire du fonds servant ait fait un
acle conlraire a la servitude , mais encore qu’il I'ait fait de bonne
foi et en vertu d’un juste titre, car tout cela serait indispensable
il s’agissait du domaine. On arrive ainsi a 'impossible, sauf deux
cas exceptionnels : 1° celui on un tiers aurait acquis et possédé
de bonne foi le fonds servant comme franc et libre de la servi-
tude; 2° celui ol le propriétaire du fonds servant aurait acquis de
bonne foi sa libération d’un tiers qu’il aurait cru propriétaire du
fonds dominant. C’est-a-dire qu’en réalité la véritable presecrip-
tion des servitudes par le non-usage serait celle de trente ans,
par laquelle I'action en vendication de la servitude se trouverait
éteinte, sans distinction entre absents ni présents, sans nécessité
de bonne foi, ni de juste cause de libération; mais toujours avec
la différence que comporte forcément la nature des choses, entre
les servitudes urbaines, dont I'exercice est continu, et les servi-
tudes rurales qui n’ont, en général , qu'un exercice discon-
tinu (2). Ce peut bien étre 1a un systéme de législation ; c’est
peu prés celui que notre Code civil a adopté (3) ; mais ce n’est pas
celui des constitutions de Justinien, qui parlent positivement du
non-usage pendant dix ans contre présents et vingl ans contre ab-
sents , sans jamais dire un seul mot spécial de la preseription de
trente ans. Tous ces motifs nous font penser fermement que la

(1) « Censuimus, wl omnes servitules non utendo amillantur, non biennio, quia tantwm-
«modo solirebus annexe sunt, sed decennio conlra presenles, vel vigenli spatio annorum
« contra absentes. » Cod. 5. 54. 15.

@) Cod. 7.39. 3. — (3) Cod. civil, art. 706 et 707,
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phrase de Justinien ne se rapporte qu’au temps de la prescription
et non aux autres conditions exigées pour 'acquisition dudomaine.
Mais ce qui est plus décisif encore, & 'égard des servitudes pré-
diales, c’est que Justinien dit partout, dans ses constitutions nou-
vélles , quelles s'éteindront non utendo. Enfin, 'hypothése posée
et la solution donnée par I'empereur, dans sa constitution 14,
nous paraissent contredire radicalement et sans réplique l’opl—
nion que nous refusons d’admettre (1).

1lest, enoutre, quelquesautres cas moins importants qui peuvent
faire évanouir les servitudes, par exemple, si elles n’étaient éta-
blies que d’une maniére resolublc ou par des personnes n'ayant
que des droits résolubles (2).

TITULUS 1V. TITRE 1V.
DE USUFRUGTU, DE LUSUFRUIT (3),

Nous passons aux servitudes personnelles ( servitutes persona-
rum ), dans lesquelles le droit détaché de la propriété n’est point
détaché pour augmenter 'agrément ou I'utilité d’un fonds; mais
pour I'avantage spécial d’'une personne a laquelle il appartient.
A la différence des servitudes réelles, les servitudes personnelles
Sappliquent aux meubles comme aux immeubles; elles ne con-
sistent jamais qu’a souffrir ; elles ne sont pas toutes indivisibles :
ainsi I'usufruit consistant principalement dans la perception des
fruits, objels susceptibles de division , peut étre acquis ou perdu
pour partie; tandis qu’il n’en est pas de méme de I'usage qui est
considéré comme indivisible (4).

Ces servitudes paraissent n’avoir été introduites dans la légis-
lation romaine que postérieurement aux servitudes d’héritages,
et n'y avoir été réglées que successivement. Ainsi, rien dans les
fragments des Douze-Tables ou dans les écrivains postérieurs,
n’indique leur existence a cette époque primitive. Nous savons
par Cicéron, que, de son temps, I'usufruit et 'usage étaient éta-
blis; que les jurisconsultes discutaient encore si les enfants d’une
esclave étaient ou non au nombre des fruits ;, que le quasi-usu-
fruit des choses de consommation n’était pas encore connu (5).
Un sénatus-consulte postérieur introduisit ce quasi-usufruit. En-
fin on rangea par la suite parmi les servitudes personnelles le
droit d’habitation, et celui de services. Nous allons les parcourir
successivement.

(1) Cod. 3. 34. constit. 15 et 14.— Toutefois, celte opinion parait celle suivie par mes savants

collégues : M. Ducavrroy, Instil. nowv. expl., t. 1,p. 545, 0. 438) et M. PELLAT (De (a propriélé
et de lusufruit, p. 168.)

(2) D. 8.6.11. § 1. f. Marcian.

(3) Voir, sur cette matiére spéciale, le Traité de notre collégue, M. PELLaT : De la propriété
et de Uusufruit. Paris, 1837, br. in-8o.

(4) D. 7. 4. 14 et 25 1. Pomp. — Frui quidem pro parle possumus : uli pro parle non pos-
swmus. (1. 8. 19, f. Paul.)

(3) Cicere, Definib, heni et mali, lib, 1, cap, 4. = Id. in Topicis,
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Ususfructus est jus alienis rebus utendi  L’usufruit est le droit d'user des choses
fruendi, salva rerum substantia. Est d’autrui, et d’en percevoir les fruits sans
enim jus in corpore, quo sublato, et ip- altérer la substance; car c¢’est un droit
sum tolli necesse est. SUr un corps : que ce corps périsse, le

droit nécessairemenl doit périr aussi.

L'usufruit, qui forme la plus importante des servitudes per-
sonnelles, est longuement traité dans le Digeste. Les commen-
taires de Gaius, les régles d’Ulpien, les sentences de Paul nous
offrent aussi des passages qui y sont relatifs; enfin les fragments
du droit romain, découverts par M. Mai dans la bibliothéque du
Valican , contiennent un titre sur cette matiére (1).

On fait remarquer dans la définition que donne notre texte les
mots utendi et fruendi qui indiquent tous les droits que comprend
I'usufruit ( 'usage et les fruits ); les mots rebus alienis, car I'usu-
fruit ne peut exister que sur les choses d’autrui ( nemini res sua
servit ); enfin les expressions salva rerum substantia, qui sont prises
dans deux sens différents. Quelques jurisconsultes, en effet, les
considérent comme relatives i la durée de 'usufruit, et tradui-
sent ainsi: Le droit d’user et de jouir tant que dure la substance ;d’autres
comme relatives aux droits de Pusufruitier , et traduisent ainsi :
Le droit d’user et de jouir.... sans altérer la substance. C’est cette
derniére interprétation que je crois devoir adopter; les mots du
texie me paraissant étre & peu prés I'équivalent de ceux-ci : Jus
utendi fruend:, sed non abutendi (2).

Le domaine, par opposition a 'usufruit qui en a été détaché, se
nomme assez souvent chez les Romains nuda proprietas, et en fran-
cais nue propriété.

(1) Dig. lib. 7. tit. 1 et seq. — Gaius, 2. 5§ 350 et seq. — Ulp. Reg. 24. §§ 26 et 27. — Paul.
Sent. 5. 6. §5 17 et seq.—Vaticana J. R. Frag. tit. 2 de usu et fruclw. Thémis, t. 5; et BLoxpEAU,
Jus anlejustianeum, p. 336, § 41 el suiv.

(2) La premiére interprétation , appuyée sur Théophile, avait été jadis donnée par Giphanius,
et généralement rejetée. M. Ducaurroy I'a reproduite avec de nouveaux motifs dans la Thémis
(t. 1, p. 260), et dans les Institutes expliguées (L.1, p. 333). Elle est professéeal'école, et M. Varn-
kenig I'a adoptée dans ses Commentaires du droit rom. (n. 500,t. 1,p. 453). Malgrécesautorités,
voici les raisons qui m’empéchent de I'admettre. Elle repose sur deux molifs principaux ; 10 sur
le est enim, qui lie la premiére phrase 4 la seconde. Cette liaison n'est pas rigoureusement justi-
lice, il fautl'avouer, avecle sens que je prends ; mais voyons-la avec lautre. Un syllogisme tel
que celui-ci : fous les animaux sonl des hommes, car tous les hommes sont des animauz, pa-
rait ridicule;; le texte ne ferait-il pas un raisounement entiérement semblable sil disait : fusu-
[ruit dure tant que dure la substance, ear il périt si la subslance périt? Laseconde proposition
est vraie, mais la premiére est complétement fausse. Il faut doue reconnaitre dans le enim, une de
ces conjonctions si communes daus la langue latine, et surtout dans les Instituts, dont les deux
Liers au moins des paragraphes commencent par des aufem , tamen , ete., el dans lesquels on
pourrait citer une foule d’exemples, tels que liv. 1. tit. 10, §1; tit. 15.§ 5; tit. 24 pr. ; liv. 2, tit.
1, § 26, et tant d’autres, ou ces ergo, itaque, tamen, Wont absolument aucun sens. Le doute dis-
parait, surtout si 'on remargue que ces deux phrases forment au Digeste deux lois différentes
(7. 1. 1 et 2), et sont prises, l'une dans Paul, 'autre dans Celse, que 'on a réunis tant bien que
mal. — 2o Le second motil repose sur le ne tamen du § 1. Ce famen est de méme nature que
ceux que nous avons signalés; il n'y a ici, ni au Digeste (7. 1. 5. § 2) aucun rapport avee le pa-
ragraphe qui précede. La phrase est du reste tirée d’un troisieme jurisconsulte , Gaius. Elle ex-
prime cette réflexion naturelle que l'usulruit, étant le jus ufend: fruendi, rendrait la pro-
priété inutile s'il en était toujours séparé. Mais est-il de I'essence de I'usufruit de durer tant que
dure la substance des choses. n'est-ce que par correctif qu'on Je fait éteindre auparavant; ou plu-
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Voyons d’abord quels sont les droits et les obligations de 1'u-
sufruitier et du propriétaire.

L’usufraitier a le jus utendi; et 'on ne saurait ici donner de
théorie plus saine et plus logique que celle qui a été exposée en
Allemagne par M. Thibaut, et chez nous par M. Ducaurroy (1).
Le jus utendi n’est point, comme 'avaient dit jusqu’a nos jours
les commentateurs, le droit de percevoir les fruits, circonserit
par la nécessité. C’est un droit particulier et bien distinct qui con-
siste i retirer de la chose toute I'utilité qu’elle peut rendre sans
en prendre aucun produit ni en altérer la substance. De la dé-
coule le droit d’habiter la maison, de demeurer sur le fonds ru-
ral, d’exercer les servitudes de simple usage qui lui sont dues; d’em-
ployer les beeufs, les chevaux au labour et a tous les travaux
auxquels ils sont propres; les navires a la navigation, ete. (2).

L’usufruitier a de plus le jus fruendi, ¢’est-a-dire le droit de perce-
voir tous les fruits de la chose (3). Ici, il est important de détermi-
ner ce qu’'on entend par fruits. (’est, nous disent plusieurs textes,
quidquid in fundo nascitur, quidquid inde percipitur (). Cependant on
ne range réellement dans la classe des fruits que les objets que la
chose est destinée a produire; ainsi ceux qui n’en sont qu’un ré-
sultat ou qu’un accessoire accidentel, tels que I'alluvion, l'ile née
pres du fonds (5), le trésor (6), le legs fait a 'esclave (7) n’appar-
liennent pas a I'usufruitier. (Vest, comme nous 'avons vu (p.257),
par une raison a peu pres semblable, que I'enfant d’une esclave
nwest pas rangé parmi les fruits; de méme les objets qui sont
plutot une partie de la chose qu’'un de ses produits ordinaires ne
sont pas considérés comme fruits, tels sont les bois non destinés
a étre coupés; I'usufruitier n'acquiert pas les arbres qui y meurent
ou qui y sont arrachés par la violence des vents, tandis qu’il re-
cueille le revenu des bois taillis (sylva cedua) (8).

tot m'est-il pas del'essence de |'usufruit, servitude personnelle, de finir avec la personne pour la-
quelle il est établi? A quoi bon donner une fausse définition de I'usufruit, pour étre obligé de la
corriger ensuite ? — Enfin, & part toutes ces raisons, un passage d'Ulpien me parait montrer
lui seul quel était le sens donné ici aux mots salva substantia : « L'usufruit peut étre établi, nous
« dit ce jurisconsulte, sur des choses dont il est possible de jouir salva rerum substantia; mais
« pour celles qui se consomment par I'usage , telles que le vin, Ihuile, ete. » (Ulp. Reg. tit. 24.
§5 26 et 27,) Ainsi, dans le sens des jurisconsultes romains, jouir, salva substantia, ¢’est jouir
sans consommer.—La controverse, du reste, est sans importance. On reconnait de parl et
d’autre que l'usufruitier doit conserver la substance, et que 'usufruit vérit avee la substance.

(1) Twipavy, Fersuche iber einzelne Theile der Theorie des Rechts ( Essais sur quelques
parties spéciales de la théorie du droit ). "Jen. 1798-1801 et 1817, 2. v. 8o, I. 5. — DucAvrRoy,
Thémis, t. 1, p. 265— 265 1319. — Institutes expliquées, t. 1, p. 348 et suiv. — Cette théorie est
maintenant généralement établie, tant en Allemagne que parmi nous.

(@) D.7.8.1.2.1.10. § 4. I. [. Ulp.—D. 7 ll!jl—-lbl]')‘)l'—S-) .§2.L1 Ulp.—
D.7.8.12. §§5et 4. £, Ulp. — D. 7.1. 12, § 1. . Ulp. — Le jus ufendi est si peu une fraction
guelconque du jus [r umd: que celui qui a le jus fruendi en entier est encore obligé d’'empiéter
sur I'usage pour tout ce qui est néeessaire ala culture et & la récolte des fruits. C'est ce que nous
dit ¥ Ionentm (D. 7. 1. 42). Souvent, il est vrai, on dit chez les Romains uf pour dire retirer une
utilité quelconque, soit en fruit, soit autrement ; mais alors on emploie ce mot dans une accep-
tion générale.

’S)D.T. LT.p £ Ulp.— (9) D. 7. 1.9.p. . Ulp. et 59. § 1. £. Paul.
(3) D.7.1.9.5§ 4 f. Ulp. — (6) D. 24.35. 7. § 12. [, Ulp. — (7) Inst. 2. 9. § 4.
8) D.7.1.9.§ Tetfr. 12, pr. fr. Ulp.—11 peut seulement user de ces arbres pour ses besoins
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L’usufruitier peut exercer lui-méme son droit, ou bien vendre,
louer, céder gratuitement I'exercice de ce droit en tout ou en
partie (1). S’il loue les choses dont il a I'usufruit, le prix qu’on
lui paie pour le loyer remplace pour lui 'utilité ou les fruits de
la chose: c’est ce qu’on nomme fruits civils.

Il est indispensable de remarquer que 'usufruitier n’a pas la pro-
priété des fruits; mais seulement le droit exclusivement attaché
a sa personne de les recueillir, ou de les faire recueillir; ¢’est ce
que nous avons déja vu (p. 285) (2). 1l suit de la qu’il n’est
pas encore propriétaire des fruits tombés naturellement de 'arbre,
mais non recueillis; ni des fruits pris par d’autres que par lui ou
par ceux qui le représentent, par exemple par un voleur (3). 11
suit encore de la que les fruits non percus au moment de sa mort
ne passent pas a ses héritiers, mais restent au propriétaire. Et
réciproquement si, au commencement de 'usufruit, il existe des
fruits pendants par branches ou par racines, I'usufruitier a le droit
de les percevoir (4). Que décider, a ce propos, pour les fruits qu’il
a cueillis avant leur maturité? On n’a contre lui ou ses héritiers
aucune action a cet égard toutes les fois qu’il les a cueillis sans
intention de fraude, mais comme un bon pére de famille (5). Que
décider aussi pour les fruits civils? Les textes ne sont pas bien
préeis sur ce point, mais il parait en résulter qu'ils sont acquis
jour par jour, lorsqu’il s’agit, par exemple, des loyers d’une maison,
du travail d’un esclave, d’une béte de somme ; mais que lorsque
ces loyers sont la représentation des fruits naturels, comme dans
le lonage d’un fonds rural, ils ne sont dus a I'usufruitier que si les
récoltes sont faites de son vivant (6).

L’usufruitier doit jouir comme un bon pére de famille (quasi
bonus paterfamilias ) (7). Ainsi il ne doit pas établir dans la maison
une hotellerie, des bains publics, un atelier, si elle n’était pas
destinée a cet usage (8); il ne doit pas dénaturer les emplois des
esclaves, en faisant, par exemple, un boulanger d’un musicien, un

domestiques et I'entretien du hatiment, — Pour les carriéres, les mines, ete., voir les lois D. 7.
1.1.9.§52et5; 1. 13, §5. — D. 25. 5. 18—24. 3. 7. §§ 13 el 14, qui, en somme, paraissent en ac-
corder les produits a I'usufruitier. — Tout ce que nous voyons la nous prouve que la décompo-
sition ordinaire qu'on fait du domaine en jus ufendi, fruendi el abufendin'est pas, comme nous
I'avons dit, p. 218, complétement exacte; ainsi, aprésen avoir détaché pour 'usufruitier le
Jjus ulendi el fruendi, il reste au propriétaire non seulement le jus abutendi, mais encore le
droit d’acquérir tous les accessoires qui ne sont pas dans la classe des {ruits.

(1) D.7.1.12.§ 2. L. Ulp. — (2) Inst. 2. 1. § 36.

(5) D. 7. 4.13. f. Paul. — 7. 1. 12. § 5. f. Ulp. Il est bien different en cela du possesseur de
honne foi qui, & I'égard des tiers, est considéré comme propriétaire des fruits dés qu'ils sont deé-
tachés. Aussi I'usufruitier n'aurait-il point contre le voleur la rei vindicalio, nila condictio fur-
tiva, qui ne sont données qu'au propriétaire, mais seulement I'actéo furli, comme intéressé i ce
gue le vol n'edt pas lieu.

(4) D.7.1.27. p. f. Ulp.

() D.7.1.48.§ 2. [. Ulp. — 25.2. 42.{. Javol. — Par exemple, les olives, pour qu'elles rap-
portent une huile plus délicate; le foin, pour qu'il soit plus fin; les oranges, pour les exporter.
(6) D.7. 1. 26. f. Paul; 38. . Scevol.— (7) Inst. 2. 1. 38. — (8) D. 7. 1. 13, §§ 89 et 27.§ |

f, Ulp.
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gar¢on de bain d’un histrion (1); il doit, comme nous l'avong
vu p. 257, remplacer les vignes et les arbres fruitiers qui périssent,
employer le croit du troupeau a renouveler les tétes mortes. 1l n’a
pas le droit d’altérer la substance des choses (salva substantia). Mais
qu’entend-on par substance? Physiquementou métaphysiquement,
il serait fort difficile de donner un sens précis i ce mot assez vague
qui vient de sub stare; mais en droit, dans la matiére qui nous
occupe, il désigne ce qui est le principal, le caractére essentiel
dans la maniére d’étre de la chose; ainsi non seulement U'usufruitier
n’a pas le droit de détruire (ebuti), mais il ne pourrait méme pas
élever un édifice sur le terrain dont il a Pusufruit; changer les
batiments, transformer un parterre ou un jardin d’agrément en
un jardin potager, ni réciproquement (2).
L’usufruitier est tenudesupporter lesréparations d’entretien(modi-
carefectio)etles impots ouautres charges qui pésentsur les fruits (3).
Enfin le droit prétorien I'oblige & donner, avant d’entrer en pos-
session, satisdation qu’il jouira en bon pére de famille, et qu'il
restituera a la fin de 'usufruit ce qui restera de la chose : « Usurum
« 8e boni viri arbitratu : et, cum ususfructus ad eum pertinere desinet,
« restiturum quod inde extabit. » Un titre au Digeste est consacré a
cette satisdation (4).

L. Ususfructus a proprietate separatio-
nem recipit , idque pluribus modis acci-
dit, Ut ecce, si quis usumfructum alicui
legaverii : nam heres nudam habet pro-
prietatem, legatarius vero usumfructum.
Et contra, si fundum legaverit, deducto
usufructu, legatarius nudam habet pro-
priclatem, heres vero usumfructum. Item,
alii usumfruclum, alii, deducto eo, fun-
dum legare potest. Sine testamento si
quis velit usumfructum alii constituere,
pactionibus et stipulationibus id efficere
debet. Ne tamen in universum inutiles
essent proprietates, semper abscedente
usufructu, placuit certis modis exlingui
usumfructum, et ad proprietatem re-
verti.

A. L’usufruit est détaché de la pro-
priété : et ce démembrement se fait de
plusieurs maniéres : par exemple, si I'u-
sufruit est légué a quelqu’un, car Phéri-
tier a la nue propriété, le légataire I'usu-
fruit ; réciproquement si un fonds est
légué, déduction faite de V'usufruit, le
légataire alors a la nue propriété , I'hé-
ritier I'usufruit. On peut aussi léguer a
I'un Pusufruit, a lautre la propriété
moins cet usufruit. Si on veut, sans les-
tament, établir un usufruit, il faut le faire
par des pactes et des stipulations. Mais
comme la propriélé edt é1é complélement
inutile si 'usufruit en avait toujours été
détaché, on a voulu que I'usufruit §'étei-
gnit et se réunit de plusieurs maniéres a
la propriélé.

Ceparagrapheestrelatifauxmaniéres dontse constituel'usufruit.

Gaius, Paul et surtout les fragments du Vatican fournissent a ce
sujet des notions précieuses sur I'ancien droit (5). Nous les avons
déja exposées en partie, ci-dessus p. 289, entraitant de I'établisse-
mentdes servitudes; il ne nous reste que quelques mots a ajouter.

11 faut bien établir d’abord la distinction entre donner et déduire
V'usufruit (dare, deducere usumfructum). Le donner, ¢’est le transférer

(1) D.7.1.15. §§ 1 et suiv.— (@) D. 7.1.7.§ 1, 8; 15. § 4. ete. . £. Ulp. — (5) D. 7. 1. 7. § 2.
f. Ulp. — (4) D. 7. 9. 1. ét seq. — (5) Gaius, 2. §5 51 et suiv. — Paul. Senl, 3. 6. §§ 17 et seq.—
Yatic. J. R, Fragm, §§ 41. et seq.
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4 quelqu’un en retenant la nue propriéié; le déduire; c’est au
contraire donner la nue propriété i quelqu’un en retenant
Iusufruit. — Les legs, les pactes et les stipulations sont les
moyens indiqués par le texte pour établir Pusufruit; il faut y
joindre I'adjudication et la loi dans certains cas.

Relativement aux legs, nous n’ajouterons au texte que quelques
observations. La premiére, c’est que ¢’était le moyen le plus usité
et le plus favorablement interprété pour I'établissement des ser-
vitudes personnelles (1). La seconde, ¢’est que, sous Justinien, en
régle générale, dans quelques termes que le legs et é1é fait, il
transférait toujours V'usufruit comme droit réel, sans aucune
quasi-tradition (2 La troisiéme, c'est que, dans celte espéce de
legs, il n’y avait pas d’intervalle entre ce qu'on nommait le dies
cedit et le dies venit ; ¢’est-a-dire entre le moment ou le droit éven-
tuel au legs était fixé au profit du légataire ( dies cedit), et celui o
le legs était exigible (dies venit). Ainsi, pour les legs ordinaires, le
droit éventuel au legs est acquis et fixé au profit du légataire, en gé-
néral, du jour de la mort; exigibilité n’a lieu qu’au jour de I'adi-
tion ’hérédité. Pour le legs d’usufruit, le droit n’est fixé ( dies
cedit ) que lorsqu’il devient exigible; parce que, dit Ulpien, il n’y
a d’usufruit que lorsque quelqu’un commence a Pouvoir jouir;
c'est-a-dire, en général, & I'adition d’hérédité (3). L'effet principal
du dies cedit pour les legs ordinaires, est de rendre le droit éven-
tuel transmissible aux héritiers; cet effet ne peut avoir lieu pour
I'usufruit, puisque ¢’est un droit exclusivement personnel; mais
Vusufruitier mourant apres le dies cedit transmet i ses héritiers ce
qui lui a été acquis, c’est-a-dire le droit qui lui revient sur les
fruits percus depuis ce jour jusqu’a sa mort. Le dies cedit conserve
en outre, son importance, pour plusieurs autres points que nous
expliquerons en traitant des legs; notamment pour la détermina-
tion des choses qui doivent composer le legs. Enfin notre qua=
trieme observation porte sur ces mots du paragraphe : Item alii usum-
Sfructum , alii deducto eo fundum legare potest. 11s sont expliqués par
une loi du Digeste, dans laquelle nous voyons que si le testateur
veut léguer & I'un l'usufruit entier, a l'autre la nue propriété
seulement, il doit avoir grand soin de ne léguer a ce dernier que
le fonds deducto usufructu ; car, 8’1l lui léguait le fonds (fundum ) sans
exprimer la déduction de I'usufruit, ce légataire aurait aussi dans
son legs l'usufruit, et le partagerait avec 'autre 1égataire (4).

Relativement aux pactes el aux stipulations, il faul recourir a

(1) Ulpien et Paul ne traitent de I'usufruit qu'a 'occasion des legs ; un titre au Digeste est con-
sacré aux legs d'usufruit. (D. 35. 2.)

(@) Imst. 2.20.§2. — (3) D. 7. 5. 1. f. Ulp. « Tune enim conslituitur usufructus, cum quis
jam frui pofest.» — Labéon avail pensé, au contraire, que le dies cedit devait avoir lieu
pour le legs d'usufruit comme pour les autres legs. Vatic. J. R. Frag. § 60.

(4) D. 53. 2. 19. f. Modest. — On peut ajouter ici que I'usage, & moins de preuve contraire,
était sous-entendu dans les fruits. Ainsi, lorsqu'on avait 1égué firuetus, ¢'était comme si on avait
légué usumfructum ; a moins qu'on n’edt laissé & I'un I'usage, a 'autreles fruits, a un troisiéme
la nue propriété, (D, 7. 8, 14, §1, [, Ulp.)
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ce que nous avons dit pour les servitudes, p. 285. A I'époque de
Justinien, les pactes mis dans une tradition établissent, dés
I'instant, I'usufruit comme droit réel : mais les autres pactes et
les stipulations font seulement naitre I'obligation de constituer
P'usufruit, qui n’existe comme droit réel qu'aprés la quasi-tradition::
¢’est du moins I'opinion que nous adoptons. Nous avons vu pour-
quoi cette réunion du pacte et de la stipulation. (p. 285.)

L'adjudication du juge établit 'usufruit, comme les servitudes
prédiales, danslesactions familiee erciscundce et communi dividundo(1).
—Enfin la loi, dans quelques cas, donne I'usufruit légal. Nous en
développerons bientot un exemple dans I'usufruit accordé au pére
sur certains biens de ses enfants (2).

Quant a la possession, il est bien certain que jamais dans I'an-
cien droit elle n’a pu établiz un droit d’usufruit soit par le temps
de I'usucapion, soit méme par un temps immémorial (3); mais il
élait vulgairement recu que Justinien avait dans son Code introduit
Pacquisition de I'usufruit par dix ans d’usage entre présents, et
vingt ans entre absents. Cette opinion a été de nos jours fortement
¢branlée par un jurisconsulte allemand, M. Zimmern, et elle est
abandonnée déja par beaucoup d’éerivains (4).

IT. Conslituitur autem ususfructus non
tantum in fundo et ®dibus, verum etiam
in servis, et jumentis, et celeris rchus ,
exceptis iis qua ipso usu consumuntur :
nam he res, neque naturali ratione , ne-
que civili, recipiunt usumfructum : quo
numero sunt vinum, oleum, frumentum,
vestimenta : quibus proxima est pecunia
numerata, namque ipso usu assidua per-
mulatione quodammodo extinguitur. Sed,
ulilitatis causa , sepatus censuit posse
ctiam carum rerum usumfructum consti-
tui : ut tamen co nomine heredi utiliter
caveatur. Itaque si pecuni® ususfructus
legatus sit, ita datur legalario ub ejus
fiat, et legatarius satisdet heredi de tanta
pecunia restiluenda, si moriatur, aut ca-
pitc minuatur. Celere quoque res ila
traduntur legatario ut ejus fiant; sed ws-
timatis his, saiisdatur, ut si moriatur,
aul capite minuatur, {anta pecunia res-

2. L'usufruit peut s’établir, non seu-
lement sur des fonds et des édifices, mais
encore sur des esclaves, des bétes de
somme, et toutes autres choses, exceplé
celles qui se consomment par I'usage ;
car celles-1a ne sont ni par leur nature , ni
parle droit civil, susceptibles d’usufruil.
Au nombre de ces choses sont le vin,
I'huile, le blé, les vétements, auxquels
on peul assimiler I'argent monnayé,
puisqu’il est en quelque sorle consommé
par Pusage dans un échange continuel.
Mais le sénat a décidé dans un but d’uti-
lité, que l'usufruit pourrait étre établi
mémesur ces objels, pourvuquel’hérilier
recit a cet égard une caution suffisante.
Si donc une somme d’argent a éLé léguce
en usufruit, on la donne en (oute pro-
priété au légataire; mais celui-ci fournit
satisdation a I'héritier pour la restitution
d’une égale somme i sa mort ou a sa di-

(1) D.7.1.6. § 1. [. Gajus. — (2) Inst. 2. 9. §5 1 et 2. — (3) D. 4. 5.

44. § 5.1, Pap,

(4) Yoir Ji-dessus la Thémis, t. 4. p. 373 ; el t. 6, p. 555. — La constitution de Justinien est
au Cod.,liv. 7, tit. 55, constitut. 12. Aprés avoir longuement exposé et résola des difficultés qui
peuvent naitre relativement 4 'absence et a la présence des parties pour la prescription de dix
ou vingt ans, I'empereur termine par celte phrase: « Zodem observando etsi res non soli
« sinl, sed incorporales, qua jure consistund, veluli ususfructus el celere servilules. » Ces
mols avaient ¢té entendus comme s'appliquant a acquisition des servitudes et de l'usufruait par
la prescription. Du reste, aucun autre passage pour I'usufruit n'indique ce mode d'acquisition.
Aussi M. Zimmern n'a-t-il pas eru que le prolixe empereurait puintroduire un si grand change-
ment par si pea de mots; etiln’applique la phrase du Code qu'a extinction de I'usufruit par dix
ou vingt ans de non-usage,
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tituatur, quanti hae foerint w@stimate. minution de téle. Les autres choses sont,

Ergo senalus non fecit quidem earum de méme, livrées en propriété au léga-

rerum usumfractum (nec enim polerat ), ltaire, qui, sur leur eslimation, fournit

sed per caulionem quasi uswmfructum satisdation qu’a sa mort ou a sa diminu-

consliluit. tion de téte il sera restitué une somine
€gale & leur cslimation. Le sépal n’a
donc point créé sur ces choses un usu-
fruit (car c’était impossible ), mais, a
P'aide d’une caution, il a conslitué un qua-
si-usufruil.

1l s’agit ici de l'espece d’usufruit qui put étre établi sur les
choses de consommation en vertu des dispositions générales d’un
sénatus-consulte, dont la date précise n’est pas connue; il est
cerlain, comme nous 'avons déja dit p: 294, que celte sorte
d’usufruit n’existait pas encore du temps de Cicéron; on peut
rapporter le sénatus-consulte par suite duquel il a été introduit,
soit au dernier temps de la république, soit au régne d’Auguste
ou de Tibere. Ulpien nous a transmis la décision précise du séna-
tus-consulte, en ces termes : « Ut omnium rerum, quas in cujusque
patrimonio esse constaret, ususfructus legari possit. » D’out la consé-
quence, par induction,qu’on peut léguer 'usufruit méme des choses
de consommation. Les commenlateurs ont nommé cet usufruit,
quasi-usufruit : expression qui rigoureusement n’appartient pas au
droitromain, quoiqu’elle en soit déduite; mais qu’on peut employer
parcequ’elle est commode et d’ailleurs exacte. Les textes romains
appellent toujours le droit ainsi établi, usufruit. On peut le voir par
notre paragraphe, et par I'intitulé méme du titre spécial, au
Digeste : De usufructu earum rerum, quee usu consumuntur vel minui-
tur (1). Seulement Gaius fait remarquer que le sénat n’a pu faire
que le droit ainsi légué fut un usufruit; mais a Paide du remede
introduit, il commenca a éire considéré comme usufruit : « Sed,
remedio introducto, ceepit quasi ususfructus haberi (2). » Voila la source
de la dénomination spéciale de quasi-ususfructus, devenue vulgaire,
—Notez que, dans la décision du sénat, rapportée par Ulpien, de
meme que dans les différents textes qui nous sont restés, il n’est
jamais question que de legs. D’ou I'on pourrait étre porté a con-
clure que la possibilité de constituer un pareil droit navait été
introduite que pour les legs, ety était restreinte.

Il est bon de remarquer aussi que I'usufruit, dans ce cas, a une

- grande analogie avec le prét de consommation (mutuum). Cependant
il en différe en beaucoup de points : dans la maniére dont il est
établi; dans la maniere dont il s’éteint; dans la satisdation qu’on
exige de 'usufruitier, et en quelques autres encore.

Vestimenta. Deux lois au Digeste rangent les vétements parmi
les choses susceptibles d’un véritable usufruit (3); les Instituts
parmi celles sur lesquelles s’établit un usufruit de choses de
consommation. Il faut dire en effet que, d’apres leur nature et

(1) Dig. 7. 5. — 2) Ih, 2. f, Gaius, — (3) D, 7.1, 13, § 4. £, Ulp, = 7.9.9.§5. f. Ulp.
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Iintention desparties, ils peuventétre également destinés soita éfre
livrés en toute propriété, soit a étre donnés seulement en usage.
Tanta pecunia restituatur. Le texte ne parle que de 'estimation
des choses, etdela promesse de restituerleprix de cette estimation,
Gaius nous dit au Digeste qu’'on peut, ou prendre ce moyen qui
est plus commode (quod et commodius est), ou s’engager a restituer

les objets en méme quantité et qualité (1).

IIL. Finitar autem ususfractus morle
usufructuarii, et duabus capitis demi-
nutionibus , maxima et media, et non
ulendo per modum et tempus : que om-
nia nestra staluit conslitutio. Item, fini-
tur ususfructus si domino proprietatis ab
usufructuario cedatur, nam cedendo ex-
traneo nihil agit, vel, ex contrario, si
fructuarius proprietatem rei adquisierit ,
qua res consolidatio appellatur. Ec am-
plius si ®des incendio consumple fue-
rint, vel eliam lerr& motu, vel vilio
suo corruerint, extingui usumfructum
necesse est, et ne are® quidem usum-

3. L’usufruit finit par la mort de
I'usufruitier ; par deux diminutions de
téte , la grande et la moyenne, et par le
non-usage d'aprés le mode convenu et
pendant le temps déterminé ; toules
choses sur lesquelles a statué notre. con-
stitution. 11 finit encore si 1'usufruitier
en fait cession au,propriétaire, carla
cession faite a un étranger serait nulle;
ou réciproquement si I'usufruilier ac-
quiert la propriété de la chose, événe-
ment qui se nomme consolidation, Enfin
si ’édifice est consumé par un incendie,
renversé par un tremblement de terre,

frum deberi. ou par un vice de construction , I'usufruit

doit nécessairement s’éteindre , el il n’est
plus dd, méme sur le sol.

Nous passons aux moyens dont s’éteint I'usufruit. Le texte en
indique cinq : la mort de I'usufruitier, sa diminution de téte, le
non-usage, la cession, la consolidation, et la perte ou le change-
ment de la chose (2).

Morte. Silusufruit appartenait i une cité ou a une corporation,
il devait s’éteindre au bout de cent ans, terme qui ne dépasse pas
ordinairement la vie de 'homme (3).

Capitis deminutionibus. La petite diminution elle-méme faisail
perdre jadis I'usufruit. Ainsi lorsqu’un chef de famille se donnait
en adrogation, passant avec tous ses biens sous la puissance de
'adrogeant, les droits d’usufruit s’éteignaient parce qu’ils ¢taient
exclusivement attachés a sa personne : or la personne premiére
élait éteinte et absorbée dans une autre. Justinien décida par une
constitution qu’il n’en serait plus ainsi, et que parmi les diminu-
tions de téte, la grande et la moyenne scules éteindraient I'usu-
fruit (4).— Une question avait ¢1é discutée entre les jurisconsu
romains : savoir, si 'usufruit qu’un chef de famille avait acquis
par son esclave ou par son fils devait s’éteindre par la mort, par
Paliénation, par affranchissement de 'esclave; ou par la mort et
parlesdiminutionsde téte dufils. Nous savons parles Fragments du
Vatican que cette controverse ne s’appliquait qu'au cas d’usufruit

(1) D.7.5. 7. . Gaius,
(2) On peut voir, dans les fragments du Vatican, §5 57, 61 et suiv. , ei dans les Sentences de
Paul. 3. 6. §5 17 et suiv,, cette matiére d'apreés I'ancien droit.

(3) 7. 1. 96. L. Gaius. ~ (4) God, 5. 55, 16,
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légué per vindicationem a I'esclave ou au fils de famille, et non a
I'usufruit qu’ils auraient acquis par suite de stipulation; dans ce
dernier cas, la mort ou les diminutions de téte de 'esclave ou du
fils n’altéraient pasle droit(1).Justinien, sans plus faire de distinc-
tion entre ces divers cas, décide, par une constitution, que I'usu-
fruit ne sera éteint qu’alamort ou aux diminutions de téte du chef
de famille. 11 veut de plus, lorsque cet usufruit a é1é acquis par
le fils, qu'a la mort ou aux diminutions du pere, il passe sur
la téte du fils (2),

Non utendo per modum et tempus. Ces expressions signifient,
d’apreés 'opinion commune : « par le non-usage suivant le mode
convenable, et pendant le temps fixé. » En effet, si I'usufruitier
n’avait pas exercé son droit suivant le mode qu’exige impérieuse=
ment la nature de 'usufruit ou que les parties auraient réglé
entre elles, ce droit, au moins dans les anciens principes de la jus
risprudenceromaine, aurait été perdu, conformément a ce que nous
avons déja exposé en traitant des servitudes prédiales ( ci-dessus
p. 292) (3). Cependant, notre collegue, M. Ducaurroy, donne un
autre sens aux expressions du texte; il les considere comme se
liant immédiatement aux mots qui suivent, et comme signifiant:
« Suivant le mode et pendant Je temps que notre constitution a
déterminés.» Elles feraient allusion ainsi a un changementradical
que la constitution de Justinien aurait introduit, non seulement
quant a la durée du temps, mais encore quant au mode prescrit
pour Pextinction de I'usufruit par le non-usage. Pour nous, nous
adoptons I'opinion commune, parce que c’esl celle que la con-
struction de la phrase nous semble commander, et celle d’ailleurs
que donne textuellement Théophile, dont la paraphrase porte :
« Suivant le mode convenu, et pendant le temps fixé. »

(Quant au changement radieal auquel le texte ferait allusion,
nous nous en sommes expliqués déja a I'égard des servitudes pré-
diales (ci-dessus p. 293). Ce changement porte inconiestablement
sur le temps. Ce temps était jadis le méme que celui de 'usuca-
pion : un an pour les meubles, deux ans pour les immeubles;
Justinien, par sa conslitution insérée au Code, sous le n* 16 (liv.,

(1) Le motil de la différence, ¢'est que dans un legs fait a l'esclave, la persoune du maitre
n'est considérée que pour savoir s'il y a faction de testament ; pour le reste, ¢’esten la personne
de I'esclave ou du fils de famille que réside le legs (Dig. 51. fr. 82. § 2. Paul. — Vatican. J. R.
Fragmenta. § 75). A un tel point qu'vn ne pourrait pas léguer une servitude prediale a un es-
clave ou & un fils de famille, pour le fonds du maitre, & moins qu’il ne sagit d'un fonds placé
dans leur pécule. (#alican. J. R. Fragmenl. § 56. — Dig. 52. {. 17. § 1. Macian.— Dig. 35. 3. 5,
f. Papin.) Dans la stipulation, au contraire, ¢'est uniquement la personne du maitre qui est con-
sidérde. Ceci fournil Uexplication du fragment de Paul : Dig. 45. 3. 5. 26. I, Paul; et Fatican,
Fragmenl. § 35. — Voy. M. PErLAT, De la propr, et de usuf., p. 104.

(2) Cod. 5. 53. 17.

(3) Toutefois, l'application en est bien plus restreinte en fait d'usufruit quen fait de servitudes
prédiales; parce qu'il suffit d’user pour conserver le jus fruendi, ou de prendre des fruils quel-
conques pour conserver le droit relativement a tous. Cependant, supposez que I'élablissement du
droit d'usufruit fat limité 4 certains fruits, par exemple au droit de recueillir tous les raisins , et
que l'usufruitier edt recueilli tous les blés, sans jamais toucher aux raisins : au bout du temps
fix¢, il aurait perdu son droit, V, Dig. 7. 4. 20, f, Paul,
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3, lit. 33), veut que ce soit le méme temps que celui fixé pour la
perte de la propriété : c¢'est-a-dire trois ans pour les meubles; et,
pour les immeubles, dix ans entre présents et vingt ans entre ab-
sents. Mais le changement introduit par I'empereur se¢ borne-
t-il 4 ce qui concerne le temps, ou modifie-t-il également le mode,
c’est-a-dire les conditions exigées pour I'extinction ? Nous avons
rappori¢ les termes de la constitution : « Nisi talis exceptio usufruc-
tuario opponatur, quee etiam si dominium vindicaret, posset eum pree-
sentemvel absentem excludere. » Ce qui, interprété a la lettre, signifie
qu’il faudrait pour repousser 1'usufruitier, qu'un autre eut pos-
sédé, qu'il et possédé de bonne foi et avec une juste cause d'ac-
quisition, du moins pour la prescription de dix ou vingl ans. Do
la conséquence que I'usufruit ne s’éteindrait réellement plus par
le non-usage de 'usufruitier, mais seulement par la jouissance
d’un autre; que 'extinction par dix ou vingt ans ne pourrait plus
se rencontrer saufdans deux cas: 1° celui ot un tiers-acquéreur au-
rait acquis de bonne foi soit le fonds comme libre, soit I'usufruit
d’un autre que I'usufruitier, et en aurait joui a ce titre : 2° celui
ou le propriétaire aurait acquis de bonne foi la libération de sa
chose, d'un tiers qu’il aurait cru usufruitier, el en aurait joui a ce
titre. Hors de ces deux cas, I'extinction de usufruit par dix ou
par vingt ans n’aurait aucune application possible. 1l ne resterait
pour le propriétaire qui aurait joui de son fonds comme libre que
la prescription de trente ans contre P'action de I'usufruitier (1).
Ce systéme, que nous avons repoussé quant aux servitudes pré-
diales, nous le repoussons également quant a I'usufruit. La con-
stitution 13, au Code, liv. 3, tit. 34, prouve que Justinien a établi
absolument le méme droit pour 'usufruit et pour les servitudes
prédiales; que, pour I'un et pour Pautre, ¢’est la prescription de
dix ou vingt ans de non-usage qu’il constitue et non celle de trente
ans : « ei decennii vel viginti annis annorum dedimus spatium, » dit-il
positivement en parlant de 'usufruit des choses immobiliéres; ce
que nous avons dit des servitudes prédiales (p. 294) doit donc
s’étendre a I'usufruilt.

Il'y a cela de remarquable relativement a la petite diminution
de téte et au non-usage, que ces moyens ne détruisaient que I'usu-
fruit dont le droit avait été déjaacquis. Sidonclelégataire essuyait
la petite diminution de téte avant l'adition d’hérédité ou Ié-
chéancedulegs, iln’en acquérait pas moins le droit d’usufruit lors
de son échéance. Ceci avail donné naissance chez les Romains au
legs d’usufruit pour chaque année, pour chaque mois ou pour
chaque jour (in singulos annos, vel menses, vel dies). Un pareil legs
ne constituait pas un droit unique d’usufruit; mais autant de
droits distinets, dont chacun commencait chaque année, chaque
mois, chaque jour, de sorte que le non-usage ne pouvait pas en-

(1) Cod. 7.39.3.
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irainer la perte de ces droits, et que la diminution de téte ne pou-
vait éteindre que I'usufruit de Pannée, du mois, ou du jour com-
mencés (1).

Si domino cedatur. Ce passage est tivé de Gaius (2); mais il est
mutilé. 11 s’agissait, dans les Commentaires de ce jurisconsulte,
de la in jure cessio. Cette cession étant une vendication simulée,
suivie de la déclaration que I'usufruit appartenait au vendiquant,
ne pouvait étre faite régulierement que par le propriétaire a celui
a qui il voulait donner 'usufruit, ou par I'usufruitier au proprié-
taire & qui il voulait rendre 'usufruit. Faite par I'usufruitier a un
tiers, elle eat ét¢ absolument nulle, sans effets (nihil agit), du
moins dans Popinion de Gaius, parce que I'usufruit étant un droit
attaché a la personne, ne pouvait éire vendiqué pour une autre
téte et déclaré lui appartenir (3). Sous Justinien la cession in jure
n'existe plus; et la phrase de Gaius, mal a propos insérée ici, ne
doit plus étre prise qu’en ce sens que Pusufruitier ne peut trans
férer & un autre son droit lui-méme, bien qu’il puisse céder I'exer-
cice de ce droit.

Consumptee fuerint. 11 n’est pas nécessaire, pour que Pusufruit
s’éteigne, que la chose ait complétement péri; il suffit qu’elle ne
soit plus ce qu’elle élait; que ce qui faisait Ie principal, I'essentiel
dans sa maniére d’étre, soit détruit. C’est ce que Justinien exprime
en disant qu’il expire avec la“substancede la chose (cum reisubstan-
tia expirare); ¢ est pour cela aussi que Paul dit rei mutatione (4).
Ainsi, I'édifice détruit, le sol ni les ruines ne sont plus soumises
a I'usufruit; et le droit ne renait point, comme dans les servitudes
d’héritages, aprésla reconstruction. Le troupeau réduit a une seule
téte, I'usufruil est éteint parce qu’il n’existe plus de troupeau; le
cheval mort, I'usufruit ne s'étend pas sur le cuir, ete. (3).

11 est encore quelques autres cas d’extinction tels que le terme
ou la condition, lorsque P'usufruit n’était établi que jusqu’a un
certain temps ou a une certaine condition.

De tous ces modes d’extinction, il n’est guére que la mort
ou les diminutions de téte de 'usufruitier, le terme ou Ia condi-
tion, qui soient applicables & I'usufruit des choses de consomma-
lion.

IV. Cum auiem finitus fuerit {lofus 4. Quand V'usufruit est ¢leint en (o-
ususfructus, reverlitur ad proprietalem, falité, il se réunit a la propriété, et le

(1) D. 7. 4. 1. § 1 et seq. f. Ulp. — Ibid. 28. f. Paul. — (2) Gaius. 2. § 50.

(5) Cependant, il résulterait d'un fragment de Pomponius (Dig. 25. 5. 66) que 'opinion dg
G:l‘[u's n'était pas la seule admise entre les jurisconsultes romains. Suivant Pomponius, la in Jjure
cessio ne pourra pas sans doute transférer I'usufruit au tiers vendiquant, mais l'usufruitier 1|;_-
pourra plus y prétendre, puisqu'il n'a pas contesté que cet usufruit fit & un autre - Pusufrait 5'¢-
teindra done et fera retour 4 la propriété. Voir des idées analogues, dans ce que Gaius dit de l“l
cession in jure d'une hérédité (Gaius, 2, §§ 53 et 56), Voir aussi M. PELLaT, De la propr. el de
Cwsufruit, p, 99.

(4) Cod. 5. 55, 16. § 25— Paul. Sent. 5. 6. § 31 — (3) D. 7. 4. 12. f. Ulp.

50. £ Gatus, et 1.
f. Pomp.

20
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ct ex eo tempore nude proprietalis do- nu propri¢taire a, dés cet instant, un
minus iacipit plenam in re habere potes- plein pouvoir sur la chose.
tatem.

Totus ususfructus. L' usufruit, n’étant pas indivisible commeles ser-
vitudes d’héritages, pourrait s’éteindre en partie, et il n’y aurait
alors que la partie éteinte quise réuniraitalapropriété. Il en serait
ainsi, parexemple, si un testateur avaitlégué a Titius 'usufruit de
la moitié d’une maison, et a Seiusl’usufruit de 'autre moitié. Mais
si le testateur avait légué conjointement a Titius et & Seius I'usu-
fruit de toute la maison; ou méme séparément a T'itius I'usufrait
de toute la maison, a Seius l'usufruit de la méme maison : dans ce
cas, le testateur mort, I'usufruit ayant ¢été paitagé entre les deux
légataires, sil’un d’eux venait & mourir, sa part ne retournait pas
a la propriété ; mais elle se réunissait par droit d’aceroissement
a celle du colégataire survivant. Ce droit d’accroissement, fort
importani dans les legs, a cela de particulier dans I'usufruit, qu'il
produit son effet méme aprés I'échéance du legs d’usufruit et
Pexercice de ce droit (1).

TITULUS V. TITRE V.

DE USU ET HABITATIONE, DE L'USAGE ET DE LHABITATION (2).

Nous suivrons ici enticrement la théorie de M. Thibaut et de
M. Ducaurroy. — L’usage peut étre séparé des fruits, on le nomme
alors nudus usus : Constituitur etiam nudus usus, id est sine fructu (3);
dans ce cas, I'usager a le droit d’user, mais non de percevoir les
fruits : wuti potest, frui non potest (4). Déja nous avons indiqué,
p- 296, la différence entre ces deux droits. L'usager a tout 'usage,
car ce droit est séparé pour lui de la propriété, il est méme consi-
déré par les Romains comme indivisible, et I’on ne peut Pacquérir
ou le perdre pour partie(5). 11 y aurait done grave erreur a croire
que P'usager n’a droit & 'usage que jusqu’a concurrence de ses
besoins ; il n’est obligé d’en laisser & celui & qui appartiennent les
fruits que ce qui est indispensable pour faire naitre et recueillir
ces fruits. Mais 'usager ne peut prendre absolument aucun pro-
duit de la chose, ni fruit naturel , ni fruit civil. Il ne peut donc
louey ni vendre & un autre ’exercice de son droit, car le prix qu’il
retirerait serait un produit, un fruit civil, Tel était Ie droit rigou-
reux. Cependant Pinterprétation des jurisconsultes y a successi-
vement apporté quelques modifications, Ainsi, tantdt parce que
le seul usage de la chose n’eut procuré aucune espece d’avantage;
tantdt parce que les volontés des testateurs doivent étre favora-
blement interprétées, on a accordé i 'usager quelques fruits, et

(1) V.au Dig., liv. 7, le titre 2 consacré 4 e sujet : de usufructu aderescendo.

(:3) Le systéme de notre droitdrancais sur celte matiére différe complétement de celui des Ro-
mains,

(3) D.7.8. 1. L. Gaius. — (4) Ibid. 2. f, Ulp. Ce droit est douc jus rebus alienis salva earum
substantia yendi sed mon fruendi, — (3) 1D, 19, . Paul,

Source : BIU Cujas



TIT. V. DE L'USAGE ET DE L’'HABITATION. 307

c¢’est ce droit exceptionnel qui a ¢ié restreint a ses besoins quoti-
diens. Quelquefois on lui a méme laissé la faculté de louer; mais
loutes ces concessions ne doivent pas étre prises pour la regle
générale dont elles ne sont que des CkCBpthDS. Le texte va nous

offrir application de tous ces principes.

fisdem illis modis quibus ususfructus
conslituitur, eliam nudus usus conslitui
solet ; iisdemque illis modis finitur, qui-
bus el ususfructus desinit.

L. Minus autem juris est in usu quam
in usufructu. Namque is qui fundi nudum
habet usum, nihil ulterius habere intel-
ligitar quam ut oleribus, pomis, floribus,
feeno, stramentis et lignis ad usum quo-
lidianum utatur. In eo quoque fundo hac-
tenus ei morari licet, ut neque domino
fundi molestus sit, neque iis per quos
opera rustica fiunt impedimento. Nec ulli
alii jus quod habet aut locare, aut ven-
dere, aut gratis concedere polest : cum
is qui usumfructum habet possit hec om-

1’usage nu a coutume d’élre établi par
les mémes moyens que l'usufruit; ct il
s'éleint par les mémes' causes.

#. Mais il y a moins de droit dans
'usage que dans V'usufruil ; car celui qui
a l'usage nu d’un fonds n’a que le droit
d'y peendre des légumes, des fruits, des
fleurs , du fourrage, des pailles , du bois
pour son usage quolidien. Il peut aussi
demeurer sur le fonds , pourvu qu'il n'y
lése point le propriétaire et qu’il n'y
melte pas obstacle aux travaux de la cul-
ture. Il ne peut du reste louer, vendre
ou céder gratnitement son droit a per-
sonne; bien que l'usufruilier le puisse.

nia facere.

Ce paragraphe est relatif & I'usage d’un fonds rural. Ce que
P'usager tient ici de la nature du jus wlendi, ¢’est Ia faculté qu’il a
de demeurer, de se promener, de se faire porter sur le fonds
(deambulandi et gestandi); d’user seul en entier de 'habitation, que
ce soit une simple ferme rustique ou une maison de plaisance
(villee et preetorii); de se servir seul des caves a vin ou a huile;
enfin d’empécher le propriétaire et ses gens de venir sur le fonds,
si ce n’est pour la culture (1). Mais ces droits d’usage sont en
réalité peu de chose en ce qui concerne le fonds ; aussi les juris-
consultes avaient-ils, par extension, accordé a I'usager quelques
fruits pour son usage quotidien. L dessus ils n’¢laient pas tous
d’accord; les uns donnaient, d’autres refusaient certains produits,
tels que les pailles, I'huile, le blé; les uns voulaient que 'usager
ne put consommer ces fruits que sur les licux méme, d’autres lui
permettaient de les emporter a la ville. Toutes concessions qui,
au dire d’Ulpien, doivent étre réglées selon la quantité de pro-
duits que donne le fonds (si abundent i fundo), et selon la dignité
de I'usager (pro dignitate ejus cui relictus est usus).

Aut gratis concedere. I'usufruitier a droit a tout I'usage et a tous
les fruits; que ce soit lui ou un autrequi les prenne, peu importe
au propriétaire; il peut donc céder a autrui l'exercice de son
droit. L’usager a, de méme, droit a tout I'usage. Pourquoi ne lui
est-il pas permis d’en faire profiter un autre? C'est que louer,
vendre les bénéfices de 'usage, ce ne serait plus user, mais tirer

(1) D. 7.8,10. § 4; 12. p. § 1. fI. Ulp.
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de la chose un produit civil. 11 fallait défendre aussi la cession
gratuite qui eat ¢t¢ un moyen d'éluder la prohibition; et d’ail-
leurs le plaisir de donner est aussi pour le donateur un produit,
c’est I'équivalent, la représentation du prix de la chose donnée,
Voila dans le droit romain pourquoi I'usage, bien qu’il com-
prenne tous les services, doit étre exclusivement exercé par
I'usager (1).

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. 1I,

IL. Item, is qui ®dium usum habet,
hactenus jus habere intelligitur ut ipse
tantum habitet : nec hoc jus ad alium
transferre potest. It vix receptum esse
videtur ut hospitern ei recipere liceat,
et cum uxore liberisque suis , item liber-
tis, nec non aliis liberis personis quibus
non minus quam servis utitur, habitandi
jus habeat; et convenienter, si ad mu-
lierem usus ®dium pertinet, cum marilo
ei habitare liceat.

2. Celui quia l'usage d’une maison
n’a que le droit d'y habiter lui-méme,
sans pouvoir transférer ce droit a aulrui,
Et 'c’est a peine si Pon parail lui avoir
permis d'y recevoir un héte, d'y demeu-
rer avec sa femme, ses enfants , ses af-
franchis, et les autres personnes libres
attachées a son service , ainsi que ses es-
claves ; ou avec son mari, si c'est une
femme qui a 'usage de la maison.

Quelque peu nombreuse que soit la famille de I'usager, le pro-

priétaire ne peut occuper la moindre partie de la maison, car
P'usager a le jus utend: en totalité (2). Mais celui-ci doit user lui-
méme; le texte nous indique les concessions qui luiont été faites
a cet ¢gard. Nous voyons méme au Digeste, que si habitant la
maison, il y recevait un locataire, on ne devrait pas lui envier ce
profit (3).

IIL. Item, is ad quem servi usus per-
tinet, ipse tantum operibus et ministerio
ejus uti potest; ad alium vero nullo
modo jus suum (ransferre ei conces-

& . Pareillement celui quialusaged’un
esclave n'a que le droit d’user lui-méme
de ses travaux ct de ses services ; mais
on ne lui a permis en aucune maniére de

transférer ce droit a autrui. Il en est de
méme pour les bétes de somme,

sum est. Idem scilicet juris est et in ju-
mento.

L'usage d'un esclave, d'une béte de somme, étant par lui-méme
assez avantageux, on n’a donné aucune extension ¢trangere a ce
droit. Dureste le chefde famille est toujours censé user lui-méme,
lorsqu’il emploie la chose pour sa femme ou pour ses enfants;
car l'usage de toutes choses est commun enire le mari et la
femme (4).

IV. Sed et si pecorum veluti ovium
usus legalus sit, neque lacte, neque
agnis, neque lana uletur usuarius , quia
ed in fructu sunt. Plane ad sterco-

4. Sil'on a légué I'usage d’un trou-
peau de menu bétail, de moutons par
exemple, I'usager ne prendra ni lait, ni
laine, ni agneaux, car ce sont la des

(1) En droit francais, I'usage étant le droit de prendre des fruits pour ses besoins quotidiens,
ci-t lgts besoins variant avec les personnes, c'est celle raison qui empéche de céder I'exercice du
droit.

(2) D.7.8.22.51. f. Pomp.

(5) EL si pensionem percipiat, dum ipse guoque inkabital, non erit et invidendum. (D.
7.8. 4. 1. Ulp.) -

(4) D.7.8.9,f, Paul; 12.§5 1. Ulp
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randam agrom suum pecoribus uti po- fruits. Mais il pourra se servir du trou-
test, peau pour fumer son champ.

Tel est le droit rigoureux. Mais cet usage d’un troupeau est
presque nul; aussi Ulpien nous. ‘dit-il au Digeste qu’il pense que
I'usager pourra prendre un peu de lait, car il s’agit ici d’un legs,
et les volontés du défunt ne doivent pas recevoir une interpréta-
tion si rigoureuse (1),

11 est des cas ou le legs d'usage est entierement assimilé au
legs d’usufruit. Tel est, d’aprés une décision d’Hadrien, le legs
d’usage sur un bois taillis, car sans cette interprétation cet usage
serait inutile (2); tel est encore le legs d’usage sur des choses de
consommation (3).

I’usage, les fruits et la nue propriété peuvent étre séparés et
appartenir a trois personnes différentes (poterit autem apud alium
esse usus, apud alium fructus sine usu, apud alium proprietas) (4). Dans
ce cas, I'usager prendra en général tout 'usage, tous les services,
et de plus les fruits qui lui sont accordés par extension; celui qui
aura les fruits prendra tous les fruits, déduction faile de ceux
accordés a I'usager; il aura droit aussi a 'usage nécessaire pour
cultiver et récolter; tous les autres droits seront au nu proprié=
taire (5).

V. Sed si cui habitalio legata, sive  &. Si par legs ou par tout autre mode

aliquo modo constituta sit, neque usus
videtur, neque ususfructus , sed quasi
proprium aliquod jus : quam habitatio-
nem habentibus , propter rerum utili-
tatem, secundum Marcelli sententiam,
nostra decisione promulgata, permisimus
non solum in ea degere, sed etiam aliis

on a donné a quelqu’un I'habitation, ce
n'est 1a ni un usage, ni un uvsufrait,
mais un droit tont particulier. Ceux a qui
appartient un tel droit ont, par une dé-
cision conforme a ’avis de Marcellus, que
nous avons promulguée dans un but d'u-~
tilité , recu de nous la faculté, non seu=

locare. lement d’habiter eux-mémes, mais encore

de louer a d’autres,

Les notions historiques peuvent seules expliquer la différence
de Chabitation avec I'usage et I'usufruit. L’habitation n’était pas
rangée, dans le principe, au nombre des servitudes personnelles;
on ne connaissait comme telles, relativement i une maison, que
'usage ou 'usufruit. Mais si un testateur legue Lhabitation, que
contiendra un tels legs? Ici grande controverse : d’aprés les uns,
c’est la maison elle-méme, Phabitation, qui est léguée en pro-
priété(6); d’aprés d’autres, ¢’est seulementla faculté d’habiter; mais
pendant combien de temps? La dessus dissidence encore : selon
les uns, pendant un an, car on n’a pas voulu loger le légataire
pour un seul jour, ni pour toute sa vie; selon d’autres, pendant

(1) Hoc amplius, etiam modico lacte usurum puto; neque enim tam stricte inlerpretande
sunt volunltales defunctorum. (1bid. § 2.)

(2) Ibid. 22. f. Pomp. — (5) D. 7. 5.5.§2. . Ulp. — (4) D. 7. 8. 14. § 5. f. Ulp.

(5) 8¢ alit usus, alii fructus ejusdem rei legetur : id percipiet fructuarius quod usuario
supereril. Nec minus et ipse fruendi causa et uswm habebit, (D. 7. 1. 42. f. Florent.)

(6) Cod. 3. 33. 13,
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tonte sa vie (1). Get avis prévalut. Cela posé, quel bénéfice don-
nera ce legs d’habitation? Sera-ce, comme I'usage, celui d’oceuper
la maison avee sa famille; ou, comme 'usufruit, celui de la louer ?
Sur ce point nouvelle controverse; la majorité cependant inter-
disait la faculté de louer. Mais 'habitation ainsi réglée et assi-
milée quant a ses effets & 1'usage (effectu quidem), ne lui était pas
du tout assimilée quant a sa nature. L’habitation ne constituait
pas une véritable servitude personnelle; ce n’était pas, a propre-
ment parler, un droit unique, un démembrement du domaine;
mais seulement un fait, un avantage quotidien ouvert et acquis
jour par jour au légataire (tale legatum in facto polius quam in jure
consistit) (2). En conséquence, jamais elle ne pouvait périr par le
non-ysage ou par la petite diminution de téte (3). Telle est en-
cox?ﬁ nature sous Justinien, qui la considére comme une servi-
tude particuliére; et qui dans ses effets la rapproche de 'usufruit
en accordant le droit de louer,

Des travanx des esclaves,

Le legs des travaux d'un esclave (operarum servi) constituait,
encore moins que I’habitation, une véritable servitude personnelle.
Un tel legs donnait au légataire le droit de profiter des services
et des travaux de I’esclave, méme de les louer, et par cet effet il
ressemblait & I'usufruit. Mais, de méme que 'habitation, ce droil
n’élait quun avantage quotidien ouvert ¢t acquis jour par jour,
qui ne s’éteignait ni par la petite diminution de téte ni par le
non-usage. Bien plus, et ceci achéve de le séparer complétement
des servitudes personnelles, la mort du légataire ne I'éteignait
point; il passait aux héritiers, qui en jouissaient tant que I'es-
clave continuait de vivre. Si quelqu’un acquérait cet esclave par
usgucapion, le droit aux travaux était éteint (4). Justinien a con=
sacré a cette matiére un titre au Digeste, entre 'usufruit et 'usage,
mettant ainsi en quelque sorte ce droit au nombre des servitudes
personnelles, dont il differe tant par sa nature,

VI. Hec de servitutibus, et usufructu, @. Nous n’en dirons pas davantage

et usu, et habitatione dixisse sufficiat.
De hereditatibus autem et obligationibus,
suis locis proponemus. Exposuimus sum-
matim quibus modis jure gentium res
acquiruntur, modo videamus quibus
modis legilimo et civili jure acquirun-
fur.

sur les servitudes , 'usufruit , I'usage et
I’habitation. Quant aux hérédités et aux
obligations, nous en parlerons en leur
licu. Nous avons sommairement exposé
les moyens d’acquérir qui sont du droif
des gens, voyons mainlenant ceux qui
viennent du droit civil,

Ce paragraphe nous montre la marche assez irréguliére des In-

stituts. Apres avoir traité de la division des choses, on a passé aux
moyens naturels de les acquérir; puis on est revenu a la division

(1) Dig.7.8.10.
. 7.7. 5, Teren

§5. 1. Ulp. — (2) D. 4. 8.10. [. Modest, — (3) D. 7. 8. 10. prine. . Ulp. —
@D t 3.

. =53, 2. 2, {. Papin,

@
3

Source : BIU Cujas



ACTIONS RELATIVES AUX SERVITUDES. 31

des choses en corporelles et incorporelles; de 1d, apres avoir (raité
des servitudes, laissant pour le moment les hérédités et les obli-
gations, on revient aux moyens d’acquérir, afin d’exposer ceux
qui sont de droit civil.

ACTIONS RELATIVES AUX SERVITUDES.

Les servitudes, choses incorporelles, n'étant pas susceptibles
de véritable possession, les interdits généraux accordés par les
préteurs pour protéger la possession ne pouvaient pas rigoureuse-
ment s'appliquer dans le cas de servitude. Cependant, puisqu’on
avait admis 2 leur égard une sorte de possession, on dut admettre
pareillement, ainsi que nous le dit Javolenus, desinterdits el-
que sorte possessoires (interdicta veluti possessoria) (1). Ainsi, les
interdits généraux uté possidetis et wtrubi, donnés pour faire main-
tenir la possession, le premier & I'égard des immeubles, le second
a I'égard des meubles; et Uinterdit unde vi, donné pour la faire
restituer quand elleavait été enlevée par violence, furent appliqués
aux servitudes tant personnelles que réelles, non pas directement,
puisque ce n’était pas le cas précis de ces interdits, mais utilement,
par extension et par vue d'utilité, en subissant d’ailleurs, dans la
formule, les modifications nécessitées par la nature particuliére
de ces droits. (Vest ce que nous apprennent positivement, a I'égard
del’usufruit, les Fragments du Vatican, qui nous donnent quelques
unes de ces modifications formulaires (2). En outre, et probable-
ment avant méme cette extension utile des interdits généraux,
plusieurs interdits spéciaux avaient ¢été introduits par le préteur
pour protéger particulierement la quasi-possession de certaines
servitudes rurales, plus anciennes et plus importantes dans I'éco-
nomie sociale des Romains, Tels étaient : Uinterdit de itinere
actuque privato, relatif au droit de chemin ou de conduite; de
aqua quotidiana et wstiva, pour les prises d’eau; de jfonte, pour le
droit de puisage et d’abreuvage. Ces interdits avaient pour but
de maintenir dans leur jouissange ceux qui, pendant 'année,
avaient us¢ de ces droits nec vi, nec clam, nec precario (3). ’autres
¢taient rendus pour défendre qu’on empechat celui qui jouissait
de la servitude de faire les travaux nécessaires a son exercice :
Vinterdit de ripis pour la réparation des conduits qui amenaient
I'eau; de cloacis pour celle des égouts (4).

Quant a la vendication des servitudes, soit prédiales, soit per-
sonnelles, deux actions existaient chezles Romains; I'action con-
fessoire et 'action négatoire (actio in rem confessoria; actio in rem
negatoria). La premiére ¢tait donnée au propriétaire de la servi-
tude contre celui qui contestait son droit ou qui y mettait ob-

(1) Dig. 8. 1. 20. {. Javolen. — (2) Falican, J. R. Fragm. §§ 90 a 93. — Dig. 45. 16. 5. § 13
etsuiv, 43, 17, 4. 1. Ulp. — (3) D. 45. tit. 19, 20 et 22, — (4) Ib, 21 ¢t 23,
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stacle, pour soutenir que la servitude était a lui. Il ne s’agissait
pas ici de prononcer sur le fait, sur la possession, mais sur le
droit lui-méme. Le demandeur pouvait intenter celte action lors
méme qu’il se trouvait en possession de la servitude, par celaseul
qu’on voulait fe troubler dans son exercice. — L’action négatoire
¢tait donnée au propriétaire du fonds ou de la chose contre celui
qui voulait y prendre ou qui y prenait un droit de servitude, pour
soutenir qu’il n’avait pas ce droit et que la chose était libre de
cette servitude. 11 faut bien se garder de considérer cette action
comme la défense contre I'action confessoire: 1'action est un
moyen d’attaque et non de défense; c’est ici le propriétaire lui-
méme qui attaque; son action est réelle, car il vendique sa chose,
ou U“Ot il vendique la servitude, le fragment du domaine qu’on
ve prendre, soutenant qu'on n’y a pas de droit, et par con-
séquent que ce fragment est a lui. Cette action a cela de particu-
lier, comme l'action confessoire, qu’elle peut, bien qu’elle soit
réelle, étre intentée par celui méme qui est en possession, dos
qu’on prétend empiéter sur sa propriété (1).

Il pouvait exister aussi dans certains cas des actions person-
nelles (in personam) relativement a des servitudes. Par exemple,
si une servitude avait ¢t¢ promise par un pacte inséré, non pas
dans la tradition, mais dans un acte de vente (actio empti ou venditi);
ou bien si elle avait été promise par stipulation avec clause pénale
(actio ex stipulatu) (2).

r

RESUME.

Les choses Sont corporelles on incorporelles : les premiéres sont celles
qui existent physiquement et fombent sous nos sens (que tangi possunt);
les secondes celles qui n’existent que légalement et ne peuvent tomber
sous nos sens ( que tangi non possunt). Parmi ces derniéres sont : 1'hé-
rédité, les obligations, les servitudes.

Les servitudes sont des démembrements du domaine ; on les nomme
droits (jura), parce qu’elles consistent en certains droits sur la chose
d’autrui; servitudes (servilutes) parce qu’elles sont comme un asservis-
sement de la chose qui y est soumise. Elles se divisent en réelles ou
prédiales (rerum, preediorum) et personnelles (personarum ou personales),
selon qu’elles sont créées pour augmenter 1'utilité d’une chose, ou pour
Iavantage d’une personne, Plusieurs principes leur sont communs : toutes
spnt des droits réels sur la chose d’autrui ; nul ne peut avoir de servitude

(1) Cette circonstance, que I'action ¢n rem peut étre intentée méme par le possesseur, est
toute particuliére, et demande des explications que nous donnerons plus tard, Voir sur ces ac-
tions Inst. 4. 6. §2, et D. 7. 6. — 8. 5.

(2) V. ci-dessus p. 285. — D. 8. 2. 55, f. Marcian.
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sur sa propre chose (nemini res sua servit) ; elles consistent, soit 4 souffrir,
soit & me pas faire, jamais a faire; on ne peut ¢tablir de servitude sur
une servitude (servifus servitutis esse non potest); elles ne peuvent étre
possédées; mais pour celles qui consistent a souffrir on a admis une
quasi-possession,

Les servitudes réelles ne s’appliquent qu’a des immeubles; elles peu-
vent consister soit a souffrir soit & ne pas faire; elles sont considérées
comme indivisibles ; elles se distinguent en servitudes d’héritages ru-
raux, servitudes d’héritages urbains (rusticorum vel urbanorum predio=
rum ). Par héritage rural, lorsqu’il s’agit d’apprécier la nature des ser-
vitudes, il faut entendre [le sol; par héritage urbain, la superficie, ce qui
est ¢levé au dessus du sol, en quelque lien que ce soit, 4 la villegu a
la campagne. Les servitudes, du reste, ne tirent leur qualité ni d ri-
tage dominant ni de I’héritage servant, mais de leur propre (15
celles qui existent par le sol (que in solo consistunt) sont servitudes
d’héritages ruraux ; celles qui consistent en superficie, c’est-a-dire dont
I'existence emporte nécessairement I'idée de superficie, de construction
au dessus du sol ( que in superficie consistunt), servitudes d’héritages ur-
bains. Ces derniéres ont un caractére de continuité que n’ont pas en
général les servitudes rurales ; ce qui ameéne des différences importantes
dans la quasi-possession de ces servitudes et dans la maniére de les
perdre par le non-usage. De plus, les servitudes rurales étaient jadis res
mancipi, les autres nec mancipi. Cette distinction est supprimée sous
Justinien. — Il faut remarquer parmi les servitudes d’héritages ruraux :
iter, dont le but. essentiel est de passer (eundi gratia); actus, dont le
but essentiel est de conduire, et qui comprend aussi le droit de passer
( cundi vel agendi gratia ) ; via, dont le but essentiel est de passer, de con-
duire, et de se servir du chemin pour tous ses usages. Des différences
de largeur dans le chemin distinguent encore ces droits I'un de 1'autre.
— Dans les servitudes d’héritages urbains, il faut bien remarquer la
différence qui existe entre : la servitude oneris ferendi, et tigni immit-
tendi; stillicidii recipiendi, et non recipiendi; altius non tollendi, et altius tol-
lendi ; lwminum, et ne luminibus officiatur.

Pour qu’une servitude d’héritage puisse exister, il faut nécessairement
deux fonds d'un voisinage suffisant pour I'exercice du droit; il faut que
la servitude soit de quelque utilité ou de quelque agrément ; dés qu’elle
devient inutile, elle s’évanouit; enfin il faut en général qu’elle ait une
cause perpétuelle.

Sous la législation de Justinien, les servitudes s’é¢tablissent soit comme
droils réels, soit du moins en obligation : 10 par des convenlions, ce qui
doit s’entendre ou des pacles et des stipulations, ou des pactes insérés
dans une vente, dans une tradition, ou de la vente méme du droit de
servitlude ; 2° par testament, soit en léguant directement la sér-
vitude, soit en condamnant les héritiers 4 la supporter ; 59 par ’'usage
nulle servitude, au moins depuis la loi Scribonia, ne peut élre acquis
par usucapion ; mais les préteurs, les constitutions impériales, accor-
dent des actions utiles, des interdits utiles, pour faire maintenir dans
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leurs droits ceux qui jouissent depuis long-temps de certaines servi-
tudes, parmi lesquelles sont principalement les servitudes urbaines
et les droits de cours d’eau; il ne faut pour cette acquisition par 'usage
aucun titre, mais une jouissance cui ne soit ni violente, ni clandestine,
ni précaire; le temps n’est pas fixé, il doit étre long, quelquefois méme
immémorial, selon les circonstances el la nature des servitudes; cest
une question de savoir si Justinien ’a arrété a dix ans contre présents
et vingt ans contre absents ; 5° par adjudication, dans les actions familie
erciscundee et communi dividundo, — Parmi ces divers moyens, sous Jus-
tinien, les pactes insérés dans la tradition, le testament, le long usage,
et I'adjudication établissent les servitudes comme droits réels; pour les
aulges pactes et stipulations, la question est controversée; mais nous
pe, qu’ils ne donnent naissance qu’s une obligation,

ervitudes s’éteignent: 1° par la perte de I'un des héritages;
2° par la confusion; 5° par la remise, qui a lieu lorsque le maitre
du fonds dominant a volontairement laissé faire quelque acte qui
empéche la servitude; 4° par le non-usage, dont le temps est fixé
par Justinien a dix ans entre présents et vingt ans entre absents : une
différence existe encore sur ce point entre les servitudes rurales el les
servitudes urbaines ; il faut, pour celles-ci, que le maitre du fonds ser-
vant ait acquis sa libération ( libertatem usucapere) par un acle contraire
a la servitude. Nous n’admettons pas I’opinion de ceux qui pensent que
Justinien a exigé¢ cette condition méme pour les servitudes rurales, —
Enfin il est encore quelques autres modes d’extinction moins importants,

Les servitudes personnelles s’appliquent aux meubles et aux immeu-
bles ; elles ne consistent jamais qu’a soufirir; elles ne sont pas toutes
indivisibles : l'usufruit est considéré comme susceptible de division,
P'usage comme indivisible.

L'usufruit est défini: jus alienis rebus utendi fruendi salva rerum sub-
stantia. Le jus ufendi n’est pas le droit de prendre les fruits circonscrit
par la néeessité, mais un droit distinet, qui consiste & retirer de la chose
toute 'utilité qu’elle peut rendre sans en prendre aucun produit ni en
altérer la substance ; le jus fruendi donne le droit de percevoir tous les
produits qui sont rangés dans Ia classe des fruits, soit naturels, soit ci-
vils, car I'usufruitier peut louer, vendre ou céder gratuitement 1'exercice
de son droit. 11 ne devient propriétaire des fruits que lorsqu’il les pergoit
ou quelqu’un en son nom ; pour les fruits civils, il les acquiert jour par
jour, 4 moins qu’ils ne soient la représentation de fruits naturels, ils ne
lui sont acquis dans ce dernier cas que si la récolte est faite. -~ L’usu-
fruitier doit jouir en bon pére de famille, sans altérer la substance
(salva substantia); par ce mot de substance il faut entendre ici ce qui
est le principal, le caractére essentiel dans la maniére d'étre de la chose;
il deit donner satisdation pour siireté de ses obligations.

% L’usufruit est établi: 1° par des pactes et des stipulations ; il faut re-
ourir sur ce point & ce qui a été dit pour les servitudes prédiales; 2° par
egs; il faut remarquer que, dans celte espéce de legs, on ne distingue

pas le moment ol le droit est fixé (dies cedit) de celui ou il est exi-
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gible (dies venir) : si le légataire meurt avant Uexigibilité, il n’a jamais
eu de droit; 5° par adjudication; 4° dans certains cas par la loi. Quant
A la possession, elle n’a jamais pu, dans 'ancien droit, faire acquérir un
usufruit; c¢’est une question controversée que de savoir si Justinien ne
I’a pas admise comme produisant cet effet au bout de dix ans entre
présents et vingt ans entre absents.

L’usufruit s’éteint : 1° parla mort de 'usufruitier; 2° par ses dimi-
nutions de téte : jadis les trois, sous Justinien la grande et la moyenne
seulement; 5° par le non-usage : d’aprés Justinien pendant trois ans
pour les meubles, et pour les immenbles pendant dix ans ou vingt ans;
nous n’admettons pas I'avis de ceux qui pensent que Justinien a changé
non seulement le temps mais encore le mode de l'extinction par le non=
usage. 1l est & remarquer que 'usufruit in singulos annos; vel menses ;
vel dies, ne peut s’éteindre paT ce moyen; 4° par la cession au nu pro-
priétaire; 5° par la consolidation; 6° par le changement dans la sub-
stance des choses, et par quelques autres moyens encore, L’usufruit éteint
en totalité se réunit a la nue propriété.

Un sénatus-consulte postérieur a Cicéron a permis de léguer une sorte
d’usufruit sur les choses de consommation. Celuid qui ce droit est ac-
cordé recoit les choses en toute propriété, mais il donne satisdation de
les restituer en méme quantité et qualité a la fin de V'usufruit; et plus
souvent encore d’en restituer I’estimation. La mort ou les diminutions
de téte, le terme ou la condition, sont & peu prés les seuls moyens qui
éteignent cette espece d’usufruit, nommé par les commentateurs, d’apres
quelques expressions des tesles, quasi-usufruit.

L’usage est le droit de jouir de la chose d’autrui sans en percevoir
aucun produit et sans en altérer la substance, Selon le droit strict, 1'u-
sager a tout 1'usage, sauf celui qui est indispensable 4 la culture et aux
récoltes; mais il ne peut prendre aucun produit, nilouer, ni vendre, ni
céder gratuitement 'exercice de son droit. Des interprétations favorables
ont dans certains cas, selon la nature des choses ou selon U'intention des
parties, modifié ces restrictions. Il faut appliquer successivement ces
principes 4 'usage d’'un fonds, d’une maisor, d’un troupeau de menu
bétail, etc. — L’usage se constitue et s’éteint comme 1'usufruit.

Le domaine peut étre tellement démembré que V'usage soit a 'un,
les fruils a un autre, et la nue propriété i un troisicme,

L’habitation est rangée par Jusiinien au nombre des servitudes person-
nelles; elle n’etait pas, dans le principe, considérée comme telle; elle
differe par sa nature de ces servitudes en ce qu’elle n’est pas un droit
unique, un démembrement du domaine, mais seulement un avantage
quolidien ouvert et acquis jour par jour au légataire, avantage qui, par
conséquent, ne périt ni par le non-usage ni par la petite diminution
de tile; sous Justinien, elle se rapproche, par ses efie ulement, de
I'usufruit. "

11 en est de méme du droit aux travaux d’un esclave (jus operarum
servi) , qui, outre ce que nous venons de dire de I’habitation, différe
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encore plus des servitudes personnelles, en ce qu'il est transmissible
aux héritiers et continue tant que vit I’esclave.

La quasi-possession des servitudes est protégée par les interdits ue
possidetis, utrubi, et unde vi, non pas directs, mais utiles. Il existe aussi,
a I'égard de certaines servitudes rurales, quelques interdits spéciaux
pour en protéger la quasi-possession lorsqu’elle n’est ni violenle, ni
clandestine, ni précaire, et qu’elle dure depuis un an.

Pour la vendication des servitudes personnelles on prédiales, il existe
deux actions réelles : 'action confessoire et l’action négatoire : la pre-
miére pour vendiquer une servitude dans l'exercice de laquelle on est
troublé, et pour soutenir que 'on a cette servitude; la seconde pour
vendiquer une servitude que quelqu’un prend ou veut prendre sur
notre chose, et pour soutenir que ce fragment du domaine nous appar-
tient, n’est pas détaché de notre domaine. Ces actions réelles ont cela
de particulier qu’on peut les intenter bien qu’on soit possesseur.

Enfin, dans certains cas, desactions personnelles peuvent avoir lieu
relativement A des servitudes.

TITULUS VI TITRE VI.
DE USUCAPIONIBUS ET LONGI TEMPORIS DES USUCAPIONS ET DES POSSESSIONS DE
POSSESSIONIBUS. - LONG-TEMPS.

Le texte passe ici aux moyens d’acquérir d’aprés le droit civil :
et d’abord il examine ceux par lesquels on acquiert des objets
particuliers.

L’usucapion était dans le droit primitif au nombre des moyens
civils d’acquérir le domaine romain. Nous P'avons suffisamment
fait connaitre (pages 196 et suiv., pages 204 et suiv. ), pour n’avoir
plusayrevenir; nous nousrappelleronsseulement qu’elleavaitdeux
effets principaux : celui de donner le domaine d’une chose qu’on
avait recue de bonne foi de quelqu’'un qui n’en était pas proprié-
taire; et celui de donner le domaine d’'une chose qui, étant res
mancipi, et ayant é1é livrée par la seule tradition, ¢tait seulement
entrée in bonis.

Le sol provincial (sauf les territoires qui avaient obtenu par
faveur spéciale le jus italicum) ne participant pas au droit civil, et
n’étant pas méme susceptible de propriété privée, puisqu’il était
censé appartenir au peuple ou a César, 'usucapion y était inap-
plicable. On ne pouvait pas devenir propriétaire par la possession
d’un terrain qui rigoureusement n’était pas susceptible de pro-
pri¢té. Dans ces conjonctures, les préteurs, par leurs édits provin-
ciaux, introﬁirent pour ces immeubles, et les empereurs con-
firmérent paf¥eurs constitutions (1), non pas un moyen d’acqui-

(1) Dig. 18.1.76. . Paul.

Source : BIU Cujas



TIT. VI. USUCAPIONS, ET POSSESSIONS DE LONG-TEMPS. 317

sition par la possession, mais ce qu’on nomma une prescription
de long-temps (prascriptio longi temporis ), accordée au bout de dix
ans de possession entre présents, et de vingt ans entre absents.

Des différences saillantes séparaient 'usucapion de la prescrip-
tion : 1° L’usucapion ¢était un moyen d’acquérir le domaine (capio
usu; acquisition par P'usage, c’est-d-dire par la possession); en
conséquence, au bout du temps fixé, un an pour les meubles,
deux ans pour les immeubles, on était propriétaire, on avait le
droit de vendiquer la chose contre tout possesseur. La prescription,
au contraire, n’élait pas un moyen d’acquérir, mais sculement un
moyen de repousser I'action du propriétaire (1); si ce dernier
vendiquait sa chose dans le délai, il faliait la lui restituer; mais,
le délai passé, on repoussait son action par la prescription. Ainsi,
cette prescription produisait a peu pres le méme effet qu'une ex-
ception ; elle fut_plus tard convertie en exception, et nous voyons
les jurisconsultes Paul, Ulpien, et autres, employer indifférem-
ment ces deux mots dans cette matiere (2). 1l suit de la que celui
(ui avait la possession de long-temps ne pouvait, selon le droit
civil, intenter Paction en vendication; cependant il obtenait du
droit honoraire une action prétorienne (3).—2° L'usucapion don-

(1) Rigoureusement , il n'y avait pas de propric¢taire, puisqu'il s'agit du sol provineial ; mais
nous savons que les possessions provinciales, sans étre véritablement la propriété , ¢taient pro-
tégées d'une manicre & peu prés équivalente. (Voy. Genéralilés sur le drotl romain , nos 35 et
37 ; — Et ci-dessus , p. 290 note.)

(2) 11y a eu dans l'origine une différence entre les presciiptions et les exceptions. Le mot de
preseription , que nous employons aujourd’bui tant comme moyen d'acquérir que comme moyen
de se libérer, est tellement détournd de sa premiére signification , que quelques explications i ce
sujet ne seront pas inutiles. On nommait prescriptions (de pre scribere) cerlaines restrictions
mises au commencement de la formule adressée au juge par le préteur. Ces restrictions étaient
mises a la requéte soit du demandeur soit du défendeur. Celles mises pour le demandeur avaient
pour but de restreindre sa demande aux seules choses qu'il avait actuellement le droit de deman-
der, et dindiquer au juge qu'il ne devait pas s’occuper des autres. Par exemple , quand une par-
tie seulement de la delte était échue, la preseription élait ainsi concue : ea res agatur, cujus ret
dies fuit; venait ensuite le reste de la formule. Les prescriptions mises d’apreés la demande du
défendeur avaient pour but d'indiquer au juge certain cas dans lequel il ne devait pas méme
examiner l'affaire ; Gaius nous en offre un exerple : telle devait étre la prescription de la pos-
session de long-temps. Quand le propriétaire vendiquait sa chose, la formule de laction devait
porter a peu preés cette prescriplion : ea res agatur, cujus non est posseeaiu longi temporis. 1l
¥ avait donc cette différence entre une prescription et une exceplion mises pour le défendeur,
que la prescription , si le cas sur lequel elle était fondce était vrai, dispensait méme de s ‘oceu’
per de lall'a:r(-, landls que l'exception exigeait qu'on l'examinat, pllhqu il fallait voir, par
exemple, s'il y avait dol, violence, pacte postérieur, ete. ; I'une était mise au commencement
l'autre 4 la fin de la l'ormulc Plus ldld et déja sous Gaius, les prescriplions mises pour le dé’
fendeur furent converlies en des espéces d’ exceplmns, el ne furent insérées dans la formule que
comme Lelles (voir sur toutes ces notions Gaius, qui nous les a révélées, comm. 4, §5 130 et
suiv.); plus tard encore, mais, selon toute probabilité , antérieurement encore a la suppression
des formules, les prescriptions mises pour le demandeur furent & leur tour supprimées et durent
donner licu & des exceptions contre le demandeur, lorsqu’il demandait ce qui n’élait pas encore
dii, pas encore échu. Ce futainsi que dés lors les mul:pnscnprrum et exceplivns se trouverent
entierement confondus ; et voila pourquoi nous les voyons au Code indiqués comme synonymes

dans un titre : Dee:aphumbus sew praseriptiontbus. (Dig. 41 1. — Code 8. 56.)

(3) Je ne crois pas qu'on puisse po:llucmvul conclure ce fait du flagmt-ul du Digesle (8. 6-
l(l), ot il s'agit de la longue possession toute particulicre des servitudes; mais il n'en est pas
moins cerlain; Justinien nous le dit positivement (Code 7. 59. 8). Le possesseur avait méme
avant que le temps prescrit fdt révolu, l'action publicienne, espéce de vendication preto-
rnne,

Sourcé : BIU Cujas
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nait le domaine de la chose avec les charges dont elle était gre-
vée. Si un créancier avait sur elle un droit de gage ou d’hypo-
théque, il le conservait aprés I'usucapion (1). La prescription, au
contraire, pouvait élre opposée non seulement au propriétaire,
mais & celui qui, ayant un droit sur la chose, comme un droit de
gage ou d’hypothéque, ne I'avait pas exercé (2).—3° L’usucapion
n’était pas interrompue par 'action du propriétaire,-de sorte que
si elle s’achevait pendant le proces, avant la sentence, le domaine
élait acquis, et cela parce que I'usucapion était I'acquisition par
I'usage, et que I'usage avait continué jusquau jour du juge-
ment (3) : 1a prescription, au contraire, étant un moyen a oppo-
ser 4 action, se trouvait interrompue si, au moment de la procé-
dure ottelle aurait da étre opposée, le défendeur n’avait pas encore
le temps de possession exigé pour constituer cette preseription (4),

A Tépoque de Justinien, tout le territoire de I’empire participe
au méme droit : il n’y a plus de différence entre le sol italique et
le sol provincial. Les différences entre 'usucapion et la prescrip-
tion ne peuvent donc plus subsister. — Justinien confond en un
seul tout, et modifie I'une par Pautre ces deux institutions, at-
tribuant des caractéres de 'une et de Pautre au nouveau droit
qu’il crée. Nous passons & 'examen de ces changements.

Jure civili constitutum fuerai ut qui
bona fide ab eo qui dominus non erat ,
cum crediderit eum dominum esse, rem
emerit, vel ex donatione, aliave qua-
vis justa causa acceperit : is eam rem , si
mobilis erat, anno ubique, si immobilis,
biennio tantum in italico solo, usucaperet
ne rerum dominia in incerto essent. Et
cam hoc placitum erat, putantibus anti-
quioribus dominis sufficere ad inquirendas
res suas praefala tempora; nobis melior
senientia resedit, ne domini maturius
suis rebus defraudentur, neque certo loco
beneficium hoe coneludatur, et ideo con-
slitutionem super hoc promulgavimus,
qua cautum est ut res quidem mobiles

D’aprés le droit civil, si, par suile
d’une vente, d'une donaticn ou de toute
autre juste cause, quelqu’'un avait de
bonne foi re¢u une chose d'une personne
qu’il en croyait propriétaire, mais qui ne
I'élait pas, cetle chose devait lui élre ac-
quise par I'usage d’un an en lous pays si
elle était mobiliére , de deux ans , mais
seulement pour le sol de I'Italic, si clle
¢tait immobiliere; et cela, pour que le
domaine ne restit point dans I'incertitude.
Ainsi l'avait voulu I'antiquité , pensant
que ces délais suffisaient aux maitres pour
rechercher leurs propriétés. Pour nous,
adoptant, comme un ayis plus sage, qu'il
ne faut pas dépouiller trop promptement

(1) D. 41. 3. 44. § 5. {. Papin.

(2) D. 44. 5. 12. f. Paul. — Quantaux servitudes, & I'usufruit, ele. , comme ces droits se per-
daient par le non-usage, si celui qui les avait négligeait d’en user, ils se trouvaient perdus
pour lui; si au contraire il continuait d'en jouir, il les conservait, soit qu'il s'agit, pour le pos-
sesseur, d'usucapion, soit qu'il s'agit de preseription,

(5) D.41.4.2.§ 1.1. Paul. — Ibid. 2. f. Marcell. — 6. 1. 17. [. Ulp. et 18. f. Gaius, — Théoph,
Paraph. liv. 3, tit. 18. § 1. — Dig. 4. 6. 25. § 4.

(4) God. 7. 55. 10. Dioclet. et Max. Ce n'était point par la cilation , par I'appel in jure, que
la prescription ¢lait interrompue , mais seulement par ce qu'on nommait litis conlestatio ; de
sorte que, si, au moment de celie constatation, les dix ou vingt ans élaient expirés, bien qu'ils ne
le fussent pas encore au moment oni 'appel i jure avait e lieu, on pouvait epposer la pre-
seription. Ce qui, selon moi, est une preuve certaine que la litis confestatio était cette partie de
la procédure dans laquelle les parties, devant le préteur, faisaient régler la formule, proposant
leurs demandes, leurs prescriptions, leurs exceptions,
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per {riennium, immobiles vero per longi
temporis possessionem , id est, inter pra-

" senles, decennio ; inter absentes, VI”lnll
annis usucapiantur; et his modis, non
solum in Italia , sed etiam in omni terra
que nostro imperio gubernatar, dominia
rerum justa causa possessionis precedente
acquirantur.
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les propriétaires, nirenfermer ce béné-
fice dans une seule localité , nous avons
promulgué sur celle matiére une consti-
tution qui ordonne que les choses mobi-
licres seroni acquises par I'usage de trois
ans ; les choses immobiliéres par la pos-
session de long-temps, c’esi-a-dire de
dix ans entre présents, vingt entre ab-
senlts ; et que ces moyens d’acquérir le
domaine par la possession fondée sur une
juste cause, s’appliqueront non seulement
en Italie, mais sur tous les pays soumis
a notre empire.

H résulte de ces changements que ni P'ancienne usucapion ni

Ia prescription prétorienne ne sont , a proprement parler, conser-
vées sous Justinien. Gependant on applique dans son systéme le
mot d'usucapion a 'acquisition des meubles, et celui de prescrip=
tion a celle des immeubles (1); pour nous, il nous arrivera quel-
quefois d’employer indifféremment 'un et I'autre, et plus sou=
vent encore le terme général d’acquisition par la possession. Nous
passons a I'examen des choses susceptibles d’étre acquises par ce

moyen.

I. Sed aliguando, efiam si maxime
quis bona lide rem possederit, non tamen
illi usucapio ullo tempore procedit ; veluti
si quis liberum hominem, vel rem sa-
cram, vel religiosam, vel servum fugiti-
vum possideat.

i. Qaelquefois cependant, bien qu’on
posséde avec une enliére bonne foi, on
ne peut, par aucun temps de possession, ac-
qucérir la propriété. Tel est le cas on 'on
posséde un homme libre , une chose sa-
crée ou religieuse, un csclave fugilif.

Servum fugitivum. L'esclave fugiiif ne peut étre acquis par la
possession, parce qu’il est considéré comme 8’étant en quelquesorte
vol¢é & son maitre : sui furtum facere intelligitur (2).

IL Furtive quoque res, et qua vi pos-
sess& sunt, nec si preedicto longo tempore
bona fide possessa fuerint , usucapi pos-
sunt; riam furtivarum rerum lex Duode-
cim-Tabularum et lex Atinia inhibent
usucapionem ; vi possessarum, lex Plau-

2. Les choses volées ou occupées par
violence, ne peuvent étre acquises par
I'usage , méme lorsqu’elles ont été pos-
sédées de bonne foi pendant tout le temps
ci-dessus prescril ; car I'usucapion en est
prohibée : par la loi des Douze-Tables et

tia ot Julia. par la loi dtinia pour les choses voiées ;

par la loi Plautia et Julia pour les choses
oceupées par vielence.

Lex Atinia. C’est un plébiscite rendu sous la république, sur
la proposition du tribun Atinius Labéon (an 557 de Rome ;197 ans
avant Jésus-Christ. ) Ce plébiscite, d’apres les fragments du Di-
geste qui en parlent, parait avoir développé la disposition des
Douze-Tables, et décidé positivement que les choses volées pour-
raient étre acquises par usucapion , lorsqu’elles seraient revenucs
dans les mains du propriétaire (3).

(1) Yoir ci-aprésle § 12, = (2) D. 47. 2. 60. f. Afric. — (3) D, 41, 3. 4. § 6. =— 50, 16. 215, ke

Paul,
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Lex Julia et Plautia. La loi Plautia est un plébiscite rendu sur g
proposition du tribun M. Plautius, & la fin de la guerre sociale,
peu de temps avant la guerre civile (an 665 de Rome; 89 avant
Jésus-Christ. ) Quant a la loi Julia, si elle est différente, ce peut
étre le plébiscite dont parlent les Instituts (liv. 4, tit. 18, § 8), lex
Julia de vi publica seu privata, dont on ignore la date précise , mais
qu’on place a peu pres au milieu du régne d’Auguste (an 746 de
Rome. ) Les dispositions particulieéres de ces lois élaient néces-
saires, parce que la loi des Douze-Tables et la loi Atinia n’avaient
réglé que le cas de vol ; or, le vol étant la soustraction fraudu-
leuse de la chose d’autrui dans I'intention d’en profiter (1), et les
immeubles ne pouvant étre soustraits , ni par conséquent volés,
il fallait une décision spéeiale pour le cas ou ils auraient été en-
vahis par violence.

115, Quod autem dictum est, furtiva- 3. Lorsqu'on dit que P'usucapion des

rum ct vi possessarum rerum usucapio-
nem per leges prokibitam esse, non eo
pertinet ut ne ipse fur, quive per vim
possidet,, usucapere possit ( nam his alia
ratione usucapio non compelit, quia sci-
licet mala fide possident ) ; sed ne nullus
alius, quamvis ab eis bona fide emerit,
vel ex alia causa acceperit, usucapiendi
jus habeat. Unde in rebus mobilibus non
facile procedit, ut bona fidei possessori-
bus usucapio competat. Nam qui sciens
alienam rem vendit, vel ex alia causa
tradit, furtum ejus commitlit.

choses volées ou occupées par violence est
prohibée par les lois, cela ne signifie
point que le voleur lui-méme, ou celui
qui posséde par violence, me peuvent
acquérir par l'usage ( car, pour eux,
c’est une autre raison qui empéche I'usu-
capion, c¢’est qu'ils possédent de mauvaise
foi ) ; mais nul autre quelconque, bien
qu’il ait de bonne foi achelé ou requ d'cux
pour une juste cause, n’aura le droitd’u-
sucapion. Aussi, pour les choses mobi-
liéres, m'arrive-t-il pas souvent que le
possesseur de bonne foi puisse acquérir
par la possession, car toutes les fois que
sciemment on a vendu ou livré pour toute
autre cause la chose d'autrui, il y a vol.

Le sens paraphrasé de ce paragraphe est celui-ci : lorsqu’une

chose a ¢té volée ou occupée par violence , dans quelques mains
qu’elle passe ensuite, et quelle que soit 1a bonne foi des posses-
seurs, elle ne peut étre acquise par usucapion. Or, pour les choses
mobilieres, comme on met au rang des choses volées celles qui
ont été vendues ou livrées par quelqu’un qui savait n’en étre pas
propriétaire, et, comme en remontant jusqu’au vendeur primi-
tif, il sera rare de trouver des cas ou celui-ci ignorit que la chose
ne fit point a lui, P'usucapion ne pourra presque jamais avoir
lieu. Cependant , aprés avoir fait cette objection, le texte la ré-
sout dans les paragraphes suivans, par des exemples dans les-
quels le vendeur primitif lui-méme est de bonne foi.

1V. Sed tamen id aliquando aliler se 4. Cependant il en est quelquefois

habet : nam si heres rem defunclo commo- autrement : en effet, si un héritier, pre-
datam , aut locatam , vel apud eum de- nant pour un bien de I'hérédité, une

-—

(1) Inst. 4. 1. 1.
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positam existimans haereditariam esse,
bona fide accipienti vendiderit, aut dona-
verit , aut dolis nomine dederit; quin is
qui acceperit usucapere possit, dubium
non est : quippe cum ea res in farti vi-
tium non ceciderit , cum utique heres qui
bona fide tanquam suam alienaverit, fur-
tum non commillit.

V. Ilem, siis ad quem ancill® usus-
fructus perlinet, partum suum esse cre-
dens, vendiderit, aut donaverit, furtum
non committit : furlum enim sine affectu
furandi non committitur.
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chose prétée , louée au défunt, ou dépo-
sée chez lui, la livre pour cause de venle,
de donalion ou de dot, a queiqu’un qui
la recoit de bonne foi, nul doute que ce
dernier ne puisse Pacquérir par 'usage,
car cetle chose n’est point entachée du
vice de vol, I'héritier qui de bonne foi
'a aliénée comme sienne, n'ayant com-
mis aucun vol.

&. De méme, si I'usufruilier d’une
esclave croyant que I'enfant dont elle ac-
couche lui est acquis, le vend ou le donne,
il ne commet point un vol; car il n’y a
jamais vol sans intention de voler.

Ce qui caractérise le vol, comme toute espece de crime, cest

Pintention coupable;ainsi, Perreur de 'usufruitier, bien que ce
soit une erreur de droit insuffisante pour lui donner des avan-
tages qu'il n’a pas, suffit pour purger son action de toute crimi-
nalité, et pour empécher, en conséquence, quil puisse étre
poursuivi comme voleur, et que la chose soit considérée comme

volée.

VI Aliis quoque modis accidere polest
ut quis sine vitio furli rem alienam ad
aliquem transferat, et eflicial ut a pos-
sessore usucapiatur.

@. 1l peul arriver d’aulres cas encore,
ou, sans commettre de vol, on transfére
a quelqu'un la chose d’autrui, et ou le
possesseur, par conséquent, acquiére par
I'usage.

Comme si de bonne foi, croyant étre héritier, on vend les choses
héréditaires (1); si 'on posséde un objet dans la persuasion que
le propriétaire I'a abandonné (2), ete. -

VIL Quod autem ad eas res qua solo
continentur, expedius procedit, utsi quis
loci vacanlis possessionem , propler ab-
sentiam aut negligentiam domini, aut
quia sine successore decesserit, sine vi
nanciscatur, qui, quamvis ipse mala fide
possidet quia intelligit se alienum fun-
dum occupasse, lamen si alii bona fide
accipienli tradiderit , poterit ei longa
possessione res adquiri; quia neque
furtivum neque vi possessum acceperit.
Abolita est enim quorundam velerum
sententia , exislimantium etiam fundi lo-
cive furtum fieri. Et eorum qui res soli
possederint, principalibus conslitulioni-
bus prospicitur, ne cuilonga et indubitata
possessio avferri debeat,

%. Quant aux immeubles, il arrive
plus facilement qu’un lieu se Lrouvant
vacant, soit par l'absence ou la négli-
gence du propriélaire , soit parce que ce
propri¢iaire est mort sans successseur,
quelqu’un cn prenne possession sans vio-
lence. Bien que ce possesscur soit de meu-
vaise foi , puisqu'il n'ignore pas qu'il
s'est emparé du fonds d’aulrui, cepen-
dant s'il livre le fonds & quelqu’un qui le
regoive de bonne foi, ce dernier pourra
acquérir par usucapion, parce qu’il a
recu une chose qui n'élait ni volée, ni
possédée par violence. On a rejelé en ef-
fet I'opinion de quelques anciens qui pen-
saient qu'il peut y avoir vol méme pour
des fonds, pour un terrain; et des con-
stitutions impériales pourvoient a ce que
nul possesseur d’immeubles ne puisse
étre dépouillé d’une possession longue cl
non équivoque.

(1) D. 41, 5. 56. § 1. . Gaius. — (2) D. 41. 7. 4. I, Paul,
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Le sens de ce paragraphe, longuement expliqué par Théophile,
est du reste fort clair: il découle de ce que les immeubles, quelle
que soit la mauvaise fol de celui qui les détient, ne sont jamais
considérés comme volés, parce que tout vol comporte 'idée d’une
soustraction , d’'un déplacement. Toutes les fois donc qu’il n’y a
pas violence pour un immeuble, il n’y a pas vice qui empéche 1'u-
sucapion des possesseurs de bonne foi.

Justinien, par une novelle rendue en 542, modifia la régle ex-
posée ici. Dans cette novelle, il décide que, si le possesseur pri-
mitif de 'immeuble était de mauvaise foi, celui qui de bonne foi
acquerra de lui ne pourra preserire par dix ans entre présents et
vingt ans entre absents, si ce n’est dans le cas ou le véritable pro-
priétaire aurait gardé le silence, quoiqu’il connut bien ses droits
de propriété et la vente de la chose; mais s'il les ignorait, 'acqué-
reur ne prescrira que par trente ans (1).

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV, II.

VIIL Aliquando etiam furtiva vel vi
possessa res usucapi potest, veluti si in
domini potestalem reversa fueril ; tunc
enim vilio rei purgato , procedit ejus usu-
capio.

S. Quelquefois méme une chose volée
ou envahie par violence, peut étre ac-
quise parl'usage , par exemple, si elle est
rentrée au pouvoir du propriétaire; alors,
en effet, le vice purgé, 1'usucapion peut

avoir lieu.

Cette disposition, comme nous 'avons déja dit, parait avoir
été spécialement réglée par la loi Atinia. La chose une fois rentrée
au pouvoir du maitre, le vice primitif est purgé, et sielle en sort
de nouveau sans vol ni violence, elle pourra étre acquise par le
possesseur de bonne foi. Mais il faut qu’elle soit rentrée au pou-
voir du véritable propriétaire: ainsi, volée & un emprunteur,
elle doil étre revenue au préteur; il faut de plus que le maitre
I'ait recouvrée comme une chose lui appartenant, car si, ne sa-
chant point que c’est la chose quilui a été volée, il 'achéte, elle
n'est pas censée rentrée en son pouvoir (2). Enfin, le texte, par
cetle expression veluti , indique qu'il est d’autres cas ou le vice
peut se trouver purgé. En effet, il 'est encore si le maitre a, de-
puis le vol, vendu la chose au voleur ou au possesseur; ou bien
si, satisfait d'une maniere quelconque, il a consenti a ce que la
chose fat livrée en d’autres mains (3).

IX. Res fisci nostri usucapi non potest,
sed Papinianus scripsil, bonis vacanti-
bus fisco nondum nuncialis , bon® fidei
emptorem traditam sibi rem ex his bonis
usucapere posse ; el ila divus Pius, et
divi Severus et Antoninus rescripse-
runt.

. Les choses de notre fisc ne peuvent
¢élre acquises par l'usage ; mais Papinien
a écrit que si, avant queles biens vacants
soient dénoncés au fisc, un acheleur de
bonne foi regoit quelque chose de ces
biens, il pourra I'acqueérir par I'usage.
Et c'est ainsi que 'ont décidé des res-
crits d"Antonin-le-Pieux, et de Sévére et
Anlonin.

(1) Novell. 119. chap. 7. Nous verrons bientot que cette prescription de trenfe ans s’applique
méme aux choses volées ou enlevées par violence.
(2) D, 44. 5. 4. §5 6 212, . Paul, — (3) Ibid, §§ 15 et 14; ibid. 32 f, Pomp.

Source : BIU Cujas



TIT. VI, USUCAPIONS, ET POSSESSIONS DE LONG-TEMPS. 323

Bonis vacantibus. On entend par 1a les biens qui composent fes
successions en deshérence. Ces biens appartiennent de plein droit
au fisc, mais ils ne sont considérés comme entrés dans son patri-
moine qu’au moment ou ils ont ét¢ dénoncés parles agents préposés
a cet effet; ce n'est aussi qu'a partir de ce moment qu'ils com-
mencent a n’étre plus susceptibles d’étre acquis par 'usage.

X. Novissime sciendum est rem talem A @. Enfin, il faut savoir que la chose
esse debere, ut in se non habeat vitiwum, ne doit étre entdchee d’aucunvice, pour
ut a bone fidei emplore usucapi possit, que Pacheteur de bonne foi, ou celui qui
vel qui ex alia justa causa possidet. la posséde pour toule aulre jusle cause,

puisse 'acquérir par la possession.

Non habeat vitium. Le mot de vice est pris ici velativement &
I'usucapion, et désigne toute qualité qui empécherait la chose de
pouvoir étre acquise par 'usage ; ainsi, elle ne doit &tre ni sacrée,
ni religieuse, ni volée, ni occupée par violence, ni bien du fisc, ete.
Aux objets dont le texte vient de s’occuper, il faut joindre encore
comme n'étant susceptibles ni d’usucapion, ni de prescription, les
immeubles qui appartiennentaux églises(1); lesbiens des pupilles,
ou méme des mineurs de vingt-cing ans (2); les biens dotaux,
pourlesquels la preseription ne peutavoiriieu, quoiqu’elle continue
a courir, si efle avait commencé avant le mariage (3), et en général
les choses qui ne peuvent étre aliénées.

(Quant aux objets incorporels, nous avons déja traité la question
relativement aux servitudes, p. 287 ¢t 300. Enfin quant & ce qui re-
garde les prescriptions afin de se libérer des différentes actions
auxquelles on peut étre soumis, il faut bien se garder de les con-
fondre avec la matiére que nous traitons ici. Nous verrons plus
loin (liv. 4, tit. 12) quel a été sur ce point le droit des Romains.

Nous passons aux conditions nécessaires pour que 'acquisition
par 'usage puisse avoir lieu. Ces conditions sont : la possession
fondée sur une juste cause, acquise avec bonne foi, et continuée
pendant le temps voulu.

Quant a la possession, il s’agit non pas de celle qui est purement
physique, mais de Ia possession civile que nous avons déja définie
page 219 et suiv.

Quant a la juste cause de cette possession, il résulte de ce que
nous avons dit page 262 qu’il faut entendre par id un contrat ou
un fait quelconque, entiérement légal (justa), par suite duquel la
possession a €€ recue ou prise dans le but d’acquérir la propriété.
C'est ce que les texies nomment quelquefois aussi juste titre
(Justus titulus), quoique cette expression paraisse plus récente (4),
La possession ainsi précédée d'une juste cause a pour but de
produire la propriété; mais ce but peut n’étre pas rempli, soit

(1) Novell. 111. cap. 4. — (2) D. 41. 1. 48. pr. . Paul. — Cod. 2. 41. 5. — 7. 35. 5.

(3) Dig.25.5. 16. . Tryph. pour les immeubles, — Cod. 5. 12. 50. pour les meubles et les
immeubles.

(‘i) D- 41, 9.1, [- Ulp- —-— Cod- 1 02, 24, == T. 33. ‘51 ele,
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parce que celui par qui la possession a é1¢ livrée n’était pas pro-
priétaire, soit parce que celui a qui elle a été livrée n’y avait
aucun droit, soit parce que la chose n’était pas de nature a étre
acquise par la seule possession; dans tous ces cas s’appliquera la
prescription.

On ne s’arréte valgairement qu’au premier cas, celui ou la chose
a 6t¢ recue de quelqu’un qui n’était pas proprictaire ; mais il faut
bien remarquer que le vice qui rend Ia prescription nécessaire
peut provenir ou de celui qui livre, ou de celui a qui on livre, ou
de la chose elle-méme.

Le Digeste expose dans une série de titres séparés les principaux
évenements qui produisent une juste cause de possession : tels
sont ceux dans lesquels on possede : Pro emptore (comie acheteur),
par suite d’'une vente valable dans laquelle on a payé ou satisfait
le vendeur, ou recu un terme pour le paiement; — Pro donato
(comme don), par suite d’une donation soit entre vifs, soit a cause
de mort; — Pro dote (comme dot), lorsqu'on a recu les choses en
dot, dans un mariage; — Pro soluto, lorsqu’on a recu la chose en
paiement; — Pro derelicto, lorsqu’on s’est emparé d’une chose
abandonnée : dans tous ces exemples, si celui par qui la chose a
¢1¢é vendue, donnée, constituée en dot, livrée en paiement, ou
abandonnée, n’était pas propriétaire, la propri¢té n’a pas été
acquise sur-le-champ, mais il y a titre pour prescrire (1). —
L’usucapion a lieu par la possession, pro legato, lorsqu’on a recu
la chose par suite d’'un legs, le testateur 'ayant léguée comme
sienne, tandis qu’elle était a autrui, ou bien le legs étant révoqué
par des codicilles inconnus, ou bien une erreur de nom ayant fait
croire qu'on était légataire, tandis que ¢’était un autre (2) : dans
ces deux derniers cas, on voit que ce qui empéche la propriété
d’étre acquise sur-le-champ, c’est que celui qui recoit la chosen’y
a pas droit. — Enfin, passant sous silence plusieurs autres justes
causes, nous nous arréterons a la possession (ue 1'on nomme pro
suo; elle a lieu en général dans tous les cas ou I'on possede comme
propri¢taire; ainsi celui qui possede comme acheteur, comme
donataire, comme légataire, etc., possede pro suo; mais celte
dénomination est spécialement employée pour désigner la pos-
session des fruits que 'on a percus de bonne foi, ou celle des
choses nullius, telles que I'alluvion, les bétes sauvages dont on
s’est emparé (3). Si de bonne foi on a pris comme sauvage un
animal ayant I'habitude d’aller et de revenir, on n’en a point
acquis la propriélé, parce que la chose n’est pas de nature a étre
acquise par la seule possession, mais on le possede pro suo, et
I'usucapion peutavoir lieu. — 11 est aussi une possession pro herede,
en qualité d’héritier; pro possessore, en qualité de possesseur de

(1) D. 41.tit. 4, tit. 6. tit, 7, tit. 3. T. 46. tit. 9. — (2) D. 41. 8. 4. {. Paul.
(3) Dig. 41. 10. — Voir I'énumération de toutes ces causes de possession. D. 41. 2. 5. § 2L
I. Paul.
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biens, mais elle ne peut en général serviri I'usucapion; cependant
cette régle demande quelques distinctions qu’il serait trop long
de faire ici.

Quant a la bonne foi, elle a lieu lorsque le possesseur ignore
complétement le vice de son acquisition. Mais cette erreur ne
constitue la bonne foi que lorsqu’elle porte sur des faits, lorsqu’on
ignore, par exemple, que le vendeur n’est point propriétaire, qu'il
est encore impubere, que le legs estrévoqué, ete.; quant al'erreur
de droit, elle ne peut servir a 'usucapion: comme si I'on a acheté
de celui qu'on savait impubere, croyant que la loi lui permettait
d’aliéner (1); il en est de méme de P'erreur grossiére, ou de celle
qui ne provient que de la négligence a prendre les informations
nécessaires (2). — La bonne foi n’est exigée qu'au moment ou la
possession commence, parce que ¢’est de ce moment seul qu'on
serait devenu propriétaire si le vice que I'on ignorait n’eut point
existé (3). Cependant par une exception toule spéciale pour la
vente, ondemandait qu’il y eatbonne foi au moment de I'achatet a
celui de la tradition (4). Mais il n’était dans aucun cas nécessaire,
comme pour l'acquisition des fruits, que la bonne foi continuat
aprés la premieére mise en possession (5); en effet, on ne pouvait
raisonnablement, surtout dans les acquisitions a litre onéreux,
reprocher a 'acquéreur de garder la chose tant qu’on ne la lui
redemandait pas, puisqu’il 'avait recue de bonne foi, et qu'il en
avait payé la valeur. Le principe était appliqué méme aux acqui-
sitions gratuites (6).

Iei se présente une question fort grave : la juste cause et la bonne
foi sont-elles deux conditions distinctes, toutes les deux indispen-
sables? ou bien la juste cause n’est-elle demandée que comme un
moyen de prouver la bonne foi, de sorte que 'usucapion put avoir
lieu §’il y avait réellement bonne foi, bien qu’il n’existat pas de
juste cause? Celte question parait avoir été fortement controversée
chez les Romains. Le texte, dans le paragraphe suivant, la résout
en décidant qu’il faut toujours qu’une juste cause existe en réalité.

XL Error autem fals@ caus® usuca- A &. Mais I'erreur qui repose sur une
pionem mnon parit; veluli si quis cum cause fausse ne produit point I'usuca-
non emerit, ¢misse se existimans, possi- pion; comme si quelqu’un posséde dans
deat, vel cum ei donatum non fuerit, la croyance qu’il a acheté¢, qu'il a recu en
quasi ex donatione possideat, don, tandis qu’il n'y a réellement eu au-

cun achat, auncune donation.

Plusieurs textes confirment positivement cette décision (7). Ce-
pendant elle ne parait admise dans la législation de Justinien que
comme une regle générale qui souffre quelques exceptions : par

(1) Juris ignorantiam in usucapione negatur prodesse : facli vero ignorantiam prodesse

constal, (D. 22. 6. 4. I. Pomp.) — 41. 5. 31, pr. — 41. 4. 2. § 1. f. Paul.
(2) D.22. 6. 6. . Ulp.et9. §2.1. Paul. —(3) D. 41.5.15. §. 3; 45 pr.; 48. § 1. — Cod. 7,
51— (4) D. 41. 5. 48. — 41. 4. 2. pr. Voir toutefois 41. 5. 10. — (3) D. 41. 1. 48. § 1. I, Paul,
(6) Justinien nous le dit Cod. 7. 51. 1; on pourrait croire cependant que ¢'est une innovation
de lui.

(7) D, 41. 5. 27. — 41, 4.2, § 6, — 41, . 1. prine.— 41. 7. G.
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exemple, si vous m'avez livré une chose qui n’était pas a vous,
croyant me la devoir, et que je 'aie recue, croyant qu’elle était i
vous et que vous me la deviez, tandis qu’en réalité vous ne me la
deviez pas, 1a cause pour laquelle la tradition a é1é faite est fausse;
cependant, si mon erreur élait excusable, jacquerrai par usuea-
pion (1); de méme, si je posséde une chose croyant qu’elle a été
achetée par mon procureur (2).

Quant au temps (fixé par Justinien : pour les objets mobiliers,
a trois ans ; pour les immeubles, a dix ans entre présents et vingt
ans entre absents ) il suffit de dire qu’on le compte par jour et
‘non par heure (3); que la preseription court entre présents, lors-
que le possesseur et le propriétaire ont leur domicile dans la
méme province, sans avoir égard au lien ou la chose se trouve ;
que si le possesseur et le propriétaire ne sont point domiciliés
tous deux dans la méme province, la prescription court entre ab-
sents (4) ; que, s'il y a eu partie absence, partie présence, il faut
compter deux jours d’absence comme ne valant qu'un jour de
présence (5).—1I1 ne reste plus sur ce sujet qu’a examiner, avee le
texte , dans quels cas on peut joindre 4 son temps de possession
celui du possesseur antérieur.

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. 11,

XII. Diutina possessio qua prodesse
ceeperat defuncto , et heredi et bonorum
possessori continuatur , licet ipse sciat
predium alienum. Quod si ille inilium
justum non habuit, heredi et bonorum
possessori, licet ignoranti, possessio non
prodest. Quod nostra constitutio similiter
in usucapionibus observari constituit,
ut tempora conlinuentur.

4 %. La longue possession qui avait
commencé a compler au défunt se con-
tinue pour I'héritier et pour le possesseur
des biens, quand méme ils sauraient que
I'immeuble est a autrui. Mais lorsque,
dans le principe, le défunt était de mau-
vaise foi, la possession ne sert en rien a
I'héritier ni au possesseur des biens, méme
de honne foi. C’est ce que notre constitu-

tion ordonne pour Pusucapion, ou la pos-
session doit également se continuer.

Ce paragraphe est relatif aux successeurs universels, qui, soit
par le droit civil, soit par le droit prétorien, ont recu I’universalité
- ouune part de 'universalité des biens du défunt comme continua-
teurs de sa personne. Ces successeurs, qui possédent pro herede, pro
possessore, lamasse universelle qui leur est échue, ne tiennent pas
chaqueobjetparticulierde cette masse en vertu d’une cause nouvelle
quileurdonnepersonnellement droita la preseription; mais conti-
nuant la personne du défunt, étant censés, en ce qui regarde I'hé-
rédilé civile ou prétorienne , avoir fait tous les contrats et tous les
actes du délunt, ils ne sont que les continuateurs de sa posses-
sion : si celui-ci possédait pro emptore, pro donaté, pro dote, ils pos-

(1) D.41.5.48. — 41, 4. 2. pr. [, Paul. — 41.10.5. — Il est vrai qu'ici il 'y a pas seule-
ment la croyance , mais bien 'apparence d'une juste cause.

(@) D. 41. 4.11. f. Afrie. — (3) D. 41. 3. 6 et 7. f. Ulp.

(4) Des difficultés étaient élevées sur ce point dans I'ancienne jurisprudence ; ce sont ces diffi-
cultés que Justinien veut lever dans la constitution 12. au Code, liv. 7, tit. 53.

(3) Nov. 119, cap. 8
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sedent au méme titre; si celui-ei ¢tait de bonne ou de mauvaise
foi dans le prineipe, leur possession a une origine jusie ou vi-
cieuse ; en conséquence, ils preserivent ou ils ne preserivent pas,
quelle que soit leur opinion personnelle, puisque, relativement a
la bonne foi, c’est Iorigine seule de la possession qu'il faut con-
sidérer. C’est en ce sens que 'on dit que la possession pro herede ,
pro possessore, ne peut , relativement aux objets particuliers, ser-
vir de fondement a 'usucapion (1).

Similiter in usucapionibus, Ce passage, ainsi que le paragraphe de
Théophile , pourrait faire eroire que jadis, dans 'usucapion des
meubles, la possession du défunt n’était pas eontinuée par I'hé-
ritier, et que Justinien le premier I'a ainsi ordonné. Telle est I'o-
pinion de quelques auteurs; Cujas pense que le passage est trans-
posé; mais il peut s'expliquer comme I’a fait Vinnius, en disant
que Justinien et Théophile parlent de P'usucapion nouvelle, in-
iroduite par I'empereuar, qui a lieu par trois ans d'usage.

XIIL Inter venditorem quogque et emp- A 3. Entre le vendeur et l‘achele_:ur il
torem conjungi tempora diyi Seyerus et faut aussi joindre les deux possessions,
Anloninus rescripserunt. d’aprés un rescrit de Sévére et Antonin.

1l s’agit ici des successeurs particuliers quiont recu par vente,
donation, legs, ete., unou plusieurs objets, méme des universthés,
maissans continuerlapersonne de leur prédéeesseur. Un pareil suc-
cesseur commence pour lui-méme une possession nouvelle fondée
sur une nouvelle cause , pro emptore , pro donato, ete. ; s’il est per-
sonnellement de bonne on de mauvaise foi, sa possession est juste
ou vicieuse dans son principe, en conséquence il prescrit ou ne
preserit pas, quelle que fiit du reste 'opinion de son auteur, ¢’est-
a-dire de celui de qui il tient la chose. Mais si tous deux ¢iant de
bonne foi, chacun a preserit de son coté, le temps du premier
doit étre réuni i celui du second, et ainsi de suite ( conjungi tem-
pora). Telle est la disposition du rescrit des empereurs,

La prescription, sous Justinien, prend , quant aux effets, le ca-
racieére de I'usucapion. Soit done qu’il s'agisse de meubles ou
d’'immeunbles, le possesseur, aprés le temps voulu, devient pro-
priétaire; non seulement il peut repousser par la prescription
I'ancien maitre qui réclame la chose, mais lui-méme a contre
toul possesseur 'action en vendication (2). Quant aux droits de
servitudes, d’usufruit, de gage, etc., ils sont éteints si les per-
sonnes 4 qui ces droits appartiennent, ne les ayant pas exercés,
ont laissé posséder la chose comme libre (3). i

Nous arrivons aux moyens dont 'usucapion ou la prescription
sont interrompues ; cetle interruption se nomme, chez les Ro.

(1) Hoc el in bonorum possessione, el in fidei-commissarits, quibus ex Trebelliano restitui-
tur, celerisque prelorils successortbus observatum est. (D. 41, 4.2.§19.)

(2) Cod. 7. 39. 8. princip.

(3) Cod. 7. 36. 1 et 2, — Cecirésulte, pour les servitudes, 'usufrait, I'usage, etc., de ce que
ces droits se perdent par le non usage pendant le méme temps que celui de la prescription.
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mains, usurpation : usurpatio est usucapionis interruptio (1). Elle a
lieu naturellement, lorsque , par un événement quelconque, ce-
lui qui possédait perd la possession : par exemple, quand il est
violemment expulsé de I'immeuble, ou lorsque 1'objet mobilier
lui est enlevé, soit par le propriétaire, soit par tout autre (2); de
méme, quand le terrain est envahi par la mer ou par un fleuve
public qui change de lit (3); ou bien encore quand le possesseur
tombe au pouvoir de 'ennemi, car, bien que ses droits soient en
suspens et doivent lui étre restitués a son retour par leffet du
postliminium, cette suspension, comme nous l'avons déja dit
( page 110, note 3), ne s’applique pas aux choses qui consistent
en fait, et telle est la possession (4). Une interruption trés-remar-
quable aussi est celle qui a lieu lorsque le véritable propriétaire
se trouve détenir la chose par un droit quelconque : par exemple,
parce qu’il I'a achetée, recue en gage, ou a bail (5). Dans tous les
cas, I'interruption rend inutile la possession antérieure, qui ne
doit plus compter, quand méme une nouvelle possession recom-
mencerait (6). — Quant & I'interruption de droit, que I’'on nomme
civile,, Justinien adopte la régle observée jadis pour la prescrip-
tion ; I'acquisition par possession, soit pour les meubles, soit pour
les immeubles, sera interrompue par 'action du véritable pro-
priétaire ; et cela, dés I'instant ou la controverse sera ¢levée, et
non plus & partir seulement de ce qu’on nommait litis contestatio ,
parce que, a vrai dire, celle constatation n’existe plus dans la
procédure de Justinien. (7)

Il existe aussi quelques autres prescriptions ; telle est celle
qu’on nomme longissimi temporis preescriptio, qui a lieu : quelque-
fois par trente ans, par exemple, quand le possesseur possede
sans juste cause, ou quand la chose est un objet volé , enlevé par
violence, ete.; quelquefois par quarante ans, par exemple, quand
il s’agit de biens ecclésiastiques. Ces prescriptions qui, par leur
nature et dans I'origine , n’étaient que des moyens de repousser
certaines actions, sont devenues, sous Justinien, dans les cas ou
il y a lieu, de véritables moyens d’acquérir, et I'on peut y appli-
quer ce que nous venons de dire sur les effets et sur I'interruption
des prescriptions (8).

Le paragraphe suivant nous offre encore I'exemple de preserip=
tions particuliéres , introduites par privilége du fise.

X1V. Edicto divi Marci, cavelur eum 4. Un édit du divin Marc-Auréle

qui a fisco rem alienam emit, si post donne a celui qui aurait acheté du fisc
venditionem quinquennium praterierit, une chose appartenant & autrui, le droit

(1) D. 41. 5. 2. f. Paul. — (2) Ibid. 5. f. Gaius. — (5) Dig. 41. 2. 5. § 17. {. Paul.— (4) D. 49.
15.12. § 2. L. Thryph. — (5) D. 41. 3. 21, f. Javol. — 13. 7. 29. [, Juli. — (6) 41. 5. 15. § 2. .
Paul. — 41. 4. 7. § 4. f, Juli.

(7) Cod. 7. 55. 10. — Yoir aussi (Cod. 7. 40. 2.) le moyen que Justinien donne d’interrompre
la prescription, lorsque le possesseur est absent, en présentantun placet ({ibellumn)au président,
a deéfaut a 'évéque ou au défenseur de la cité, ete,

(&) Cod. 7. 39. de preescriptione XXX vel XL annorum,
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ACTIONS RELAT. A L’USUCAPION ET A LA PRESCRIPTION.

posse dominum rei exceplione repellere.
Constitatio autem dive memoriz Zeno-
nis , hene prospexit iis qui a fisco per
venditionem, aut donationem, vel alium
litulum , aliquid accipiunt, ut ipse qui-
dem securi statim fiant, et viclores exis-
tant, sive experiantur, sive conveniantur.
Adversus autem sacralissimum @rarium
usque ad quadriennium liceat intendere
iis qui pro dominio vel hypotheca earum
rerum, que alienale sunt, pulaverunt
sibi quasdam compelere actiones. Nostra
autem divina constitutio, quam naper
promulgavimus , eliam de iis qui a nostra
vel venerabilis Auguste domo aliquid
acceperint, hic statuit quea in fiscalibus
alienationibus prafata Zenoniana consti-

329

de repousser par exception le propriétaire
de cette chose, si, depuis la vente ,
cing ans se sont écoulés (1); mais une
conslitulion de Zénon, de glorieuse mé-
moire, garantit complétement ceux qui
recoivent quelque chose du fisc soit par
venle, soit par donation, soit & tout
autre litre ; elle ordonne qu'’ils aient dés
I'instant pleine séeurité , et qu’ils oblien-
nent gain de cause, soit qu'ils altaquent,
soit qu’ils se trouvent attaqués. Quant a
ceux qui croiront avoir quelque action
pour des droits de propriété ou d’hypo-
théque sur ces choses, il leur est accordé
quatre ans pour l'intenter contre le sacré
trésor. Une constitution impériale que
nous avons derniérement promulguée,

lutione continentur. étend a ceux qui auront regu quelque

chose de notre maison ou de celle de I'im-
pératrice , les dispositions de la consti-
tution de Zénon sur les aliénalticns du
fise (2).

DES ACTIONS RELATIVES A L'USUCAPION ET A LA PRESCRIPTION.

Relativement a I'usucapion et a la prescription, il existait, soit
pendant qu’elles couraient, soit aprés qu’elles étaient compléte-
ment acquises, des interdits, des actions ou des exceptions, selon
les circonstances. — Pendant qu’elles couraient, comme elles
étaient fondées sur une possession 1égale, tous les interdits destinés
a protéger cette possession étaient applicables (voir p. 268). Mais
si, par quelque évenement, le possesseur perdait la possession
avant que 'usucapion ou la preseription fussent accomplies, alors,
selon le droitstrict, n’étant plus possesseur, il n’avait plus d’inter-
dits, et n’étant pas encore propriétaire, il n’avait pas d’action en
vendication : la perte était pour lui irréparable. Dans cette position,
un préteur, Publicius, introduisit en sa faveur une action honoraire,
qu'on nomma action publicienne (publiciana in rem actio), a I'aide
de laquelle if put réclamer la chose comme §’il Pavait déja acquise
par 'usage. Cette action, sur laquelle nous reviendrons longue-
ment, ne se donnait qu’a celui qui, aprés avoir recu la possession
de bonne foi, et pour une juste cause, I'avait ensuite perdue; elle
ne pouvait en général étre intentée ni contre le véritable proprié-
taire ni contre le possesseur qui avait lui-méme droit a 'usuca-
pion ou a la preseription (3). — Aprées le temps de 'usucapion ou

(1) Cod. 2. 537, 5. L’édit de Marc -Auréle était surtout utile dans le cas ot 'usucapion n'aurait
pas pu courir ; par exemple, quand il n’y avait pas bonne foi, ou quand il s’agissait d’'immeu-
bles provinciaux. Cet édit exceptait de ses dispositions les biens des mineurs de vingt-cing ans.

(2) Voir au Code le titre consacré a cette matiére, liv. 7, tit. 37 de quadriennii prescrip-
tione.

(3) Ins. 4. 6. § 4,— Nous trouyons au Digeste les termes de I'édit ; « $i quis id quod (radi-
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delaprescription complétement révolu, le possesseur, élant devenu
propriétaire, avait, soit une exception pour repousser l'ancien
maitre qui I'attaquait; soit la vendication pour réclamer sa chose
contre toul possesseur; et, en général, toutes les actions destinées
a protéger la propriété (p. 268).

TITULUS VII. TITRE VII.

DE DONATIONIBUS, DES DONATIONS,
) Est et a]‘iud genus adquisilionis, dona- 1l est encore un autre genre d’acquisi-
lio. l_)nnanonum autem duo sunt genera : tion, la donatlion, qui se dislingue en
morlis causa; et non morlis causa. deux espéces: la donalion & cause de mort,

et celle qui n'est pas faite a cause de mort.

Nous trouvons dans une citation de Paul, au Digeste, I'étimologie
du mot donation : « Donatio dicta est a dono, quasi dono datum (1). »
Et les Fragments du Vatican sur le droit romain nous offrent
plusieurs fois ces expressions, dono res data est; dono dedit; dono
dedisti; pour exprimer qu’une donation a eu lieu (2).

Ces deux mots, dono dare, ont chacun un sens rigoureux et de
droit. Le second, dare, indique que la chose est transférée en pro-
priété (3); le premier, dono, qu'elle 'est gratuitement, par pure
libéralité.

Mais il faut bien distinguer ici le droit primitif, originaire, du
droit nouveau. Dans le droit primitif, le mot donatio emporte
nécessairement I'idée qu’il y a eu dation de la chose, ¢est-a dire
translation de la propriété. La loi, d’accord avec la langue, ne
reconnait pas d'autre donation. Ce n’est pas un contrat, un enga-
gement entre parties, mais un faitaccompli, consommé. Du reste,
cette datio, cette translation de la propriété, s’opérait non pas
@’une maniére particuliére, mais comme dans tous les autres cas;
la seule différence consistait en ce que le motif qui la déterminail
était la libéralits, dono datio.

Dans cette législation primitive, il était donc vrai de dire que
la donation était toujours une acquisition, non pas d’une espéce
particuliére, mais fondée sur un motif particulier; depuis, les
régles du droit subirent de notables changements, et nous aurons
a voir, en expliquant les paragraphes qui vont suivre, jusqu’a
quel point on peut dire que la donation est un moyen d’acquérir.

« fur (traditum est) ex jusla causa, non a domino (ces trois derniers mots intercalés proba-
«blement sous Justinien), el nondum usucaptum pelel, judicium dabo.» (Dig. 6. 2. 1). Celte
action durait autant que la véritable vendication, et offrait dans un cerlain sens un avantage
de plus, en ce qu'on n'était pas obligé de justifier du droit de ses auteurs; aussi était-elle sou-
vent intentée par les véritables propriétaires, en place de la vendication.

(1) Dig. 59. 6. 35. § 1. — (2) Fragments du Vatican : De donationtbus, ad legem Cinciam;
§§ 275, 281, 285.

(3) Il ne faut pas confondre dare et tradere : traderve, c'est livrer en possession ; dare, ¢'est

t ransférer en propriété; ce qui est différent . quoique I'un conduise ordinairement a 'autre,
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TIT, VII. ~- DONATIONS A CAUSE DE MOART,

Des donations a

L. Mortis causa donatio est, qua prop-
ler mortis fit suspicionem, cum quis ila
dlonat ut si quid humanitus ei conligisset,
haberet is qui accipit; sin autem super-
vixisset, is qui donavit reciperet; vel si
eum denationis peenituisset , aut prior
decesserit is cui donatum sit. He mortis
eausa donationes ad exemplum legato-
rum redact@® sunt per omnia : nam, cum
prudentibvs ambiguum fuerat, utrum
donationis an legali instar eam oblinere
cporteret , el ulriusque caus® quedam
Iabebat insignia, et alii ad aliud genus
eam relrahebant, a nobis constitutum
est ul per omnia fere legatis connume-
refur , et sic procedal quemadmodum
nostra constituiio eam formavit, Et in
summa , morlis causa donatio est, cum
magis se quis velit habere, quam eum
cuidonat; magisque eum cui donat quam
heredem suum. Sic et apud Homerum
Telemachus donal Piro :

Heipar’ , ou yop 7 idpey Gmog fotm
Tade Epyu

Einev épé pynortipes dynvopes dv peyepo
oL

Acbpn zrstvavtes matpoin whve daoov-
TaL,

Adtay Exovra ge Bovdop’ émaupiuey, i
Ttve TeY 0.

Eid: #' éym toutoier gdvav nui wipw
PUTEUGHN,

An TdTe poe xm’loom ?épew wpos A=
POTO L oipmy.

an

cause de mort,

2. La donation a cause de mort est
celle qui est faite dans la prévoyance de
la mort, lorsque quelqu’'un donne de
telle sorte, que s'il succombe dans un
péril , la chose soit au donalaire; mais
qu’elle revienne au contraire au donateur,
§'il échappe au péril , ou bien sil révoque
la donation, ou si le donataire meurt
avant lui. Ces donations ont été réduiles
a une similitude compléte avec les legs;
en effet, comme il avait paru douteux
aux prudents sl fallait les assimiler a
une donation ou a un legs , parce qu’elles
ont des caractéres de 1’une et de Pautre,
el comme les avis élaient partagés sur
celte classification, nous avons décidé
par une constitution qu’elles seraient
comptées presqu’en tout au nombre des
legs ; elles doivent donc suivre les formes
tracées par notre constitution. En somme,
il y a donation a cause de mort lorsque
le donateur veut que la chose soit a lui
de préférence au donataire, et au dona-
laire de preférence a son héritier. Clest
ainsi que, dans Homére, Télémaque
donne a Pirée.

« Pirée, car nous ignorons queile sera
I'issue de celte entreprise, si d’orgueilleux
prétendants , aprés m'avoir secrélement
tué dans le palais, se parlagent tous les
biens de mon pére, je veux que lu gardes
ces présens (1) el que lu en jouisses
plutdt que quelqu’un d’enx.

« Mais si je séme parmi eux le carnage
el la mort, certes, alors, plein de joie
comme moi, accours me les apporter au
palais, »

Propter mortis suspicionem. Le caractére essentiel de la donation
a cause de mort n’est pas seulement qu’elle soit faite dans la
prévoyance de la mort, mais hien qu’elle soit subordonnée a la
condition de la mort, de la maniére dont explique le texte dans la
seconde partie de la phrase, qu'il ne faut pas séparer de la

premiere.

Ainsi, nous voyons dans un fragment de Marcien, au Digeste,
que, si quelqu'un, dans la prévoyance de son déceés, donne une

(1) 11 s'agit de présents faits par Ménélas a Télémaque, et déposés chez Pirée.

Source : BIU Cujas
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chose, mais d’une maniére irrévocable, ¢’est 1a véritablement une
donation entre vifs, et non pas une donation a cause de mort;
parce que la mort est bien le motif qui détermine a donner, mais
non pas la condition a laquelle la donation est faite (causa donandi
magqis est quam mortis causa donatio) (1).

Le décés dont il s’agit en cette matiére peut étre : soit le déces
pris en général, de quelque maniere et & quelque époque qu’il
arrive; soit, et ¢’était le cas le plus fréquent, un mode particulier
de déces dont on est menacé dans un péril auquel on se trouve
exposé , comme dans un combat, dans une navigation, ou dans
tout autre événement,

La donation peut étre subordonnée soit d'une maniére suspen-
sive, soit d’'une maniére résolutoire : suspensive, si 'on dit, par
exemple : « Si je meurs dans le combat, je vous donne mon cheval; »
résolutoire : « je vous donne mon cheval; si je ne meurs pas dans le
combat, vous me le rendrez (2). »

Enfin, la donation pouvait étre subordonnée a la condition du
déces d’une tierce personne, et c’était encore une donation a cause
de mort; comme si un pere donnait a sa bru, pour le cas oule fils
viendrait & mourir avant elle (3).

La donation & cause de mort pouvait étre faite par tous ceux
qui pouvaient faire un testament ou des codicilles (4); a tous
ceux qui pouvaient recevoir par testament (5); et pour des choses
corporelles ou incorporelles, particuliéres ou universelles (6).

La forme des donations a cause de mort avait été réglée par
une constitution de Justinien que 'on trouve dans le Code (7), et
a laquelle notre texte fait ici allusion. Cette constitution exige
que I'acte soit fait devant cinq témoins; verbalement ou par écrit,
peu importe; car 'éerit n’est pas exigé, non plus que la présence
d’aucune personne publique, ni la formalité d’aucune insinuation.
Mais le consentement du donataire doit concourir a I'acte aussi
bien que celui du donateur.

Les effets de la donation a cause de mort varient et sont sus-
pendus ou résolubles selon la condition apposée a la donation. Si
cette donation est faite d’'une maniére suspensive, pour le cas ou
le déces arrivera, elle ne donne dés a présent aucun droit acquis
au donataire ; mais lorsque le déces arrive dans les termes prévus,
alors, de plein droit, et sans aucune tradition, le donataire de-
vient propri¢taire de la chose donnée. 11 est donc juste, dans ce
cas, de dire que la donation & cause de mort, aussitot apres le
déces, est, par elle-méme, et sans tradition, un moyen d’acquérir.

(1) Dig. 59. 6. 27. f. Marcian.

(2) Tout ceci est clairement expliqué au Digeste ; 39. 6. fragm. 2, 5, 4, 5, 6, 7 et 34.

(3) Dig. 59. 6. 11. f. Ulp.; 18 f, Julian. — Cod. 8. 57. 5.

(4) Dig.39. 6. 15. f. Jul. ; voir cependant 25, f. Marcia. — (5) 5. 9. 1. Paul. — (6) 7b.18. §2-
f. Jul.; 28 . Marcell.

(7) Cod. 8.57. 4.

4.

s
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Si elle est faite sous une condition résolutoire, ¢ est-a-dire si la
chose est livrée au donataire avec cette condition qu’elle reviendra
au donateur en cas qu’il survive au péril, alors la tradition trans-
fere immédiatement la propriété au donataire, mais d’une ma-
niére résoluble et non irrévocable. 11 faut remarquer que, dans
ce cas, c'est la tradition qui est le moyen d’acquérir, la libéralité
n’étant que la cause de la tradition. La donation a cause de mort,
une fois faile, n'est pas irrévocable; non seulement elle dépend
d’'une maniére suspensive ou résolutoire du déces du donateur,
mais celui-ci, & moins de restrictions particulieres apportées au
contrat, peut encore la révoquer par le seul changement de sa
volonté, ainsi que le texte nous le dit (Si eum donationis peenituisset).
Son insolvabilité au moment de sa mort serait méme une sorte
de révocation indirecte qui pourrait faire rescinder la donation.

Per omnia fere legatis connumeretur. La donation a cause de mort
a, comme le dit le texte, des caracteres de la donation entre vifs
et des caractéres du legs. Nous la comparerons a la donation entre
vifs sous le paragraphe suivant; quant aux legs, il ne faut pas
s'attacher a cette premiére expression du texte, ad exemplum lega-
torum redactee sunt per omnia, mais au correctif qui vient ensuite,
fere per omnia. En effet,.il existe entre ces deux actes des ressem-
blances et des différences notables.

Comune le legs, la donation a cause de mort ne devient parfaite
que par le déces du donateur (2); elle peut étre révoquée jusqu’a
ce moment; elle peut étre faite & tous ceux qui peuvent recevoir
des legs (3); elle devient caduque si le donateur est condamné i
une peine capitale ou emportant diminution de téte (4); elle
transfere la propriété par le fait scul de la mort et sans tradition;
elle peut étre rescindée pour cause d’'insolvabilité du donateur (5);
enfin pour laisser de ¢oté plusicurs autres ressemblances, une
constitution de Sévére veut que I’héritier puisse faire sur les do-
nations a cause de mort la méme retenue que celle qui est faite
sur les legs en vertu de la loi Faleidie (6).

Mais, a la différence des legs, la donation a cause de mort est
faite avec I'intervention du donataire; il y faut le concours de
deux volontés (7); elle est souvent suivie de la tradition et subor-
donnée d’une maniére résolutoire au déces, tandis que le legs n'y
est jamais subordonné que d’'une maniére suspensive; enfin, eg
ce sont ici des différences capitales qu’il importe de bien remar-
quer : clle n’est pas, comme les legs, dépendante du testament,
d’ou il suit : qu’elle se réalise par le seul effet de la mort, sans

(1) Dig. 39. 6. 17. f. Jul.—On peut voir aussi dans les Fragments du Vatican le titre Quando
donator inlelligalur revocasse voluntalem, §5 248 & 265, qui parail se rapporter a celte
matiere.

(2) Dig. 39. 6. 52. . Ulp. — (5) 1b. 9. f. Paul. — (4) Ib. 7. f. Ulp. — (5) Ib. 17. f. Jul. —
(6) Cod. 8. 57. 2.

(1) Dig. 39. 6. 38. f. Marcell. — 24. 1. 11. § 2. f. Ulp. — 44, 7. 55. . Javol. Toutefoix
le point est contesté,

Source : BIU Cujas
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attendrel’adition d’hérédité(1),et qu’ellereste toujours valable, bien
que le testament soit nul, révoqué, inutile, ou que Uhéritier refuse
Phérédité. La capacité du donataire pour recevoir ne doit pas étre
appréciée (comme dans le cas de legs) a I'époque de la disposition,
mais seulement a celle du déces (2), et les causes d’ mdlgmte qui
s’appliquent aux legs ne s’appliquent pas également a la donation
a cause de mort (3).

Il ne faut pas confondre avee la donation a cause de mort ['ae-
quisition & cause de mort (mortis causa mpw) Cette derniére expres-
sion est plus générale, et comprend, & proprement parler, toutes
les acquisitions que I'on fait par suite de la mort d’'une personne,
et qui ne se rangent ni dans la classe des donations, ni dans celle
des legs ou des ilducommls : par exemple