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INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

LIVRE PREMIER 

TITRE I 

De la Justice et du Droit. 

Deftni~ion de Ia j ustice. - La j uslice (de jw·i slcll'e), 
1.:."„nres la definilion des Inslilutes, est la volonle (I) 
ferme et permanente de rendre a cbacun ce qui lui ap
particnt (constans et perpetua voluntas s1111m cuique tri
buendi. lnsLil., pr., liv. I, tit. 1). Ainsi l'bomme juste est 
celui-la seul qui, dans taule la suite de scs actes, pour
suit avec ardeur et realise le bien, et non celui qui ne 
serait capable que d'actes de juslice accidentels ou 
isoles (2). 

(!) La volonte ne iuffit point pour consl.ituer la juslice : ii faut 
cncorc des aclcs correspondants. Cc point de vue est mieux indiqne 
dans cetle auire definition de la juslicc donn~e par la Nuvelle LXJX, 
p1'cef. initio: « Justitia est vil'/us, q11:e jus s11um cuique trilrnil. „ Van 
Wetter, Cow·s r!lem. de dr. rom„ « (~dit„ t. I, § 2, p. G. 

(2) Sic, Ortolan, Explic. !tist. des lnstil„ t. II, n. l:.!; Demnngrat, 
Cours t!lt!m. de dl'. 1·om„ 3• edit„ t. I, p. 10; Accarias, P1·dc. de dr. 
rom., 3• edit„ I. I, p. 4. 't. 

https://biblioteca-digitala.ro



2 JNSTITUTES DE JL'STJNJEN. 

Differenh1 sens du mot droit. - Ce mol a plusieurs 
acceplions : 

1° Le mot droit (.fus, de juhere ou Jussus) eveille I' idee 
d'e commandcment, d'ordrc. Le droit Jllll!S apprcnc! 
quels ar.:Les doivent ou ne doivent pas ci.re accumplis 
dans nos rapporls sociaux avec Ies aulres hommes, en 
quelles circonslances ii faul agir ou s'abslenir. Le droit 
est clonc un cnscmblc de prcceptes auxquels l'homme 
doit obeir (1). L'idee de commandement, d'ordre, im
plique la nfressilc d'une sanction, d'une contrainle 
matcrielle. Quelle serait, im elîeL, l'cflicacile des pre
ceptes du droiL, si l'homme pouvaiL s'y soustraire im
punemcnt? 

2° Le mol jus signifie souvent une facu lle legale, une 
prerngative garantie par la loi. Exemple : le droit de 
posscder, de lesler, 1lc-se marier, etc. Dans ce sens, le 
mot dJ'oit a un correlalif necessaire, c'esl le mol devoi1·. 
Exemple : le droit tic propricle csL la facultc de joui1·, 
de disposcr d'unc chose de la maniere la plus absolue. 
Celte faculle a un corrclaLif dans Ie dernir pour les au
tres de respecter ma propriete. Le dei·oi1· est donc l'an
tiLhcse du dl'uit. 

3° Le mol jus designe souvent la Joi elle-meme. On 
l'emploie dans ce sens lorsqu'on dit, par exemple, que 
telle dccision de la jusLice est co11/'urme a11 droit (~). 

Dt'·linitionde lnj11ris1,ru1lenc1•. - Laj urisprudencc (3) 

. (I) 111. Ch. Gi1·a.uu a fait, a I' Academie des sciPnces mo1·ales ct poli
t.1qu_e~, dans la st·ance du 27 sl'pt. I 8i!l, sur l'u/Ce du ch·oit c/ie;:, le~ 
JW'1sco11wltes 1·on1r1ins, des obscrvatio11s d'11ne ha11le portee pliilo
soph1<1'1e. Voy. l'<·xtrait repruduit par la France jwliciai1·e t. IV 
3c part„ p. 23, d'apres le JOU1'11Q/ of'ficie/. ' • 

, (2) Vo.Y:• puur plus dn d(,tails Sili' C<'S notions prt'.iimi11aircs Iloistc) 
Lo~o·s e/cm. de dl'. 1111/111'. el de /•hilosophie du droit, p. ar: et suiv'. 

(.I\ Chel nous, Ic mut j11risp1·11dence <'~t empluye commu11emcnt 
dans ~1111 aut~·e acc•ytion; ii sig11ilie l'lrnbitude pris<i par un tribunal 
o.u P.a1 ~ne Con~'. d app~l, ou par plusirnrs tribunaux ou plusieurs 
Couis d appol .• d lllt~rpn,ter et d'appliquer une regie de druit de telle 
u~ telle maniere .. On dit, en cu sens, la jurisprudencu t.les Cuu 1·s 
d. appel po~1: cxpr1mer qu'cllcs ont rendu sur un mame point plu
s1curs dcc1s1ons confurmes. 
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LIVRE I, TITRE J, 3 

est la connaissance ou la science de ce qui est conforme 
ou contraire au droit (justi atque injusti scientia). Ceux 
qui possMent celle science s'appellentjurisconsulti, ou 
jw·ispi·udente.~, ou plus simplemenl p1'udentes. Mais d'a
pres Juslinien (lnslit., § f, liv. I, tit. 1), la jurbpru
rlcnce comprend encore la connaissance des choses di
vines et !twnaines (divina1'U1n atque lwmana1'um 1·e1·um 
riotitia). On n'est pas d'accord sur Ia signification de ces 
derniers mots. L'interprelation Ia plus probable nous 
paraît etre celle qui y voit une allusion au droit reli
gieux. La jurisprudence comprendrait alors la connais
sance des principes qui regissent l'organisation du culte 
et des sacerdoces (f). 

Reglea du droit. -Les regles du droit sont: - vivre 
honnMement ; - ne leser personne ; - donner a cha
cun le sien. 

f 0 V1vRE IIONNETEMENT (honeste 1Jivere) est avant tout 
une regie de morale. La morale est un erJsemble de 
preceptes d'apres lesquels l'homme doit se diriger dans 
la vie. Le droit et la morale concourent souvent dans 
le but de realiser l'honnele. Exemple: le droil s'accorde 
avec la morale pour defendre a un pere d'epouser sa 
fille. Mais le droit ne se confond pas avec la morale. 
Le jurisconsulte Paul a trace Ies limites respectives du 
droit el de la morale, lorsqu'il a dit : «Non omne quod 
licet lwnestum est. >> Nous venons de voir que Ies obliga
tions du droit sont sanctionnees par des moyens mate
riels de coercilion; Ies devoirs de morale n'ont de sanc
tion que dans la conscience (2). 

2° NE LESER l'ERSONNE (altei·um non l<ede1·e); c'est la 
une pure regie de droit. 

3° DONNEn A CllACUN LE SIEN (suum cuique tribuei·e); c'est 

{I) Voy., en ce sens, Ortolan, t. II, n. 14; Accarias, 3° edit„ t. J, 
p. 5 et note 4. - Comp. Demangeat, t. I, p. 11; Van Wetter, t. I, 
!i 2, p. 1 et § 4, p. 15. 

(2) Ch. Giraud, loc. cit. 
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4 l:'iS1'1TlJTES DE JUSTI:'iIEN. 

encore Ia une regle de droit. La morale, cn cffet, con
siste a aimer le prorhain comme soi-meme. II ne sur
fit pas de ne pas fairc le mal, il faut encore faire le 
bien (1) (lnstit., § 2, !iv. I, tit. 1). 

Division du droit. - Le droit se di vise en droit public 
et en droit pl'ive. 

Le droit public (jus publicum) a pour objet la constitu -
tion de l'Elat, la distribution des pouvoirs, l'organisa
tion de la puissance publique, Ies rapports de ceux qui 
gouvernent et de ceux qui sont gouvernes (quod ad sta
twn 1·ei romanx spectat. Instit., § 4, liv. I, tit. r). 

Le dl'oit pl'ive (jus pi·ivatum) a pour objcl Ies rapports 
des hommes entre eux, Ies droits et Ies devoirs des 
particuliers Ies uns a l'egard des aulres (quod ad s1·ngu
lorum utihtatem pel'tmet. Instit., ibid.). 

Le premier est au-dessus des conventions particulie· 
res ; le second, au conlraire, est susceptible de toutes 
Ies modificalions qu'il plaît aux parties d'y apporter. 
Elles peuvent meme y renoncer complelement. 

TITHE II 

Du droit natural, du droit _des gens et du droit civil. 

Premiere 1lhisio11 du droit prhe. - Droit civil 
droit des gcns. ' 

Le droit prive, au point de vue de son origine et de 
son etendue d'application, se divise en droz"t civil et 
droit des gens. 

Le droit civil est l'ensemble des lois qui sont propres 
aux membrcs de la nalion qui Ies a faites. Ainsi le drnit 

(!l Voy„_sur la distinc1i?n du di·ol~ el de Ia morale, Doislel, op. cil., 
ll. "" _et SUIV., p. Dl et sui~._; Cl1. G1raud, Observatio1ts a !'Academie 
~cs ~c~er:ices morales el poht1ques, seauce du I 7 sept 1879 (la F. 
JUd1c1a1re, t. IV, 3• part;, P• 23). • 1a11ce 
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LIVRE I, TITRE li. 5 

civil l'Omain ne s'applique qu'aux citoyens i·omains (lnslit., 
§ 1, liv. I, tit. n). 

Le dl'oit des gens est l'ensemble des lois communes a 
tous Ies hommes, aux percgrins comme aux citoyens, a 
quelque nationalite qu'ils appartiennent (quod natumli's 
ratio inte1· omnes homines constitw·t. lnstit„ ibid.). - li 
est bon de remarquer que le droit des gens dont ii est 
ici question n'a rien de commun avec le droit interna
tional que Ies Romains qualifient egalement dejus gen
tium (f). Ce dernier droit s'occupe des rapports entre 
nations, et, partant, forme une brancbe du droit public 
(L. 5, D., lJe pact., Jiv. II, tit. XIV). 

Differences eutre le droit civil et le drolt cles gens. 
- f 0 Au point de vue de l'oi·igine. Le droit civil decoule 
de la volante du legislaleur qui le promulgue. Le droit 
des gens decoule de la raison humaine .. 

2° Au point de vue de l'etendue d'application. Le droit 
civil ne s'applique qu'aux membres de la cite. Le droit 
des gens s'applique a tous Ies hommes entre eux, sans 
distinction de nationalite. 

Telle est la division la plus rationnelle, la plus fertile 
en consequences pratiques, et la plus gcneralement 
admise chez Ies Romains. C'est celle qui est enseignce 
a la Faculte de drnit de Paris. 

Obsei·vations. - Les lustilules (µ1'., liv. I, tit. 11) nous 
donnent, d'apres Ulpien, une autre division du droit 
privc j aux deux premiers clcmenls -- droit civil, droit 
des gens - elles en ajouten t un troisieme, le d1'oit na
tund. 

Ce droit natui·el serait un ensemble de regles commu
nes aux hommes et aux animaux. Ainsi, l'inslinct de la 
conservation, l'union du mllle el de la femelle, la pro-

(I) Le nom classique du droit international estjus (eliale ou droit 
des negociations et de la diplomatic. V. a cct egard Sumner Maine, 
l'A11cie11 Droit, tradnit de l'anglais par M. Courccllr.·Se1wuil, p. H 
et suiv.; Willems, Droit publ. i·om., a• ~dit„ p. 123 et suiv. 
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fi INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

creation et l'educalion des enfanls decouleraient de ce 
droit. - Mais ce ne sont Ia, en realilc, que des lois 
physiques de l'inslinct, qui, ne supposant ni inlelli
gcnce ni responsabililc, repugncnt a la notion du droil. 
11 faut donc ecartcr cc troisieme element du droit 
prive (1). 

Deudeme dil'ision d11 droit pri~{,. - Droit ecrit, 
droit non cerit. 

Au point de vue des sources d'ou ii derive, le droit 
prive se di\'ise en droit ecn't (sc1·iptwn) et en droit non 
cerit (non sc1·iptwn. lnstit., § 3, eod. ). 

Droit ecrit. - Le droit ecrit est celui qui resuite de 
la volonte du legislateur formulee et promulguee (2J. Le 
droit non ecrit est celui qui resuite de sa volontc tacite 
manifeslee par Ia tolerance qu'il accorde aux nsages 
constants et generaux (jus moribus constitutum). li ne 
s'agit donc point ici de la distinction purement mate
rielle qui rcsullerait de ce que certaincs regles de droit 
auraient He ecrites ou non. 

Dhision 1111 1lroit ecrit. - Parmi Ies sources du 
droit ecrit a Home, on trouve: Ies lois, Ies plcbiscites, 
Ies senatus-consulles, Ies constitulions des cmpereurs, 
Ies ediLs des magislrals, Ies rcponses des Prudents. 

La Lo1 est une regie etablie par une autorite supe
rieure a laquelle onest tenu d'obeir. 

(I) Sic, de F1·c5quet, f„. etern. de dl'. i·om., t. I, p. !J et IO; Orto
lan,. t. II, n. rn; Uemang••at_. a• edit., t. I, p. 15; Accarias, :i• edit„ 
11. 6, p. 15; Cl'.ll~tcl, Cours elem. de tfr. natw·. et de philosophie du 
1fro1t, p. 81; l.hd1er-Paill1e el Tartari, Cow·s de dl'. rom., 2• edit., p. ~; 
La.buc 1~t. Mad1elard, ct lew·s cou„s. - V. aussi Schilling, Lelu·ouclt 
fui·. Inst1/1dwnen und Geschich,te des t•om. P1·ivat1·echts (Leipzig, 
183;), t. II, p. 3'l; de Sav1g11y, Sy~tem., t. I, p. 413; Maynz, Cours 
de d1·. i·om., 3• edit:, t. I, § 89, p. nG; Brochcr, Etud. Just. Pt plii
!~sop!1. su„ la .l~111t1me el le~ „ese„ve.<, p. 20; Narnu„, Cours d'Instit., 
~ edll„ 1. 1„ ~ "• p. 4.; Van ,weuc„, 2' t!dit., t. I,§ 5, p. 16, notei; 
Sumn.er Mame, tradmt de I angla1s par l\l. Courc•~llc-Seneuil p. 51 
Ct SlllV. 

1 

, (2) Sur I' origine du d1·oit ecrit, V. Jhering, traduct. de ~leulenaere 
I E.,p„1t du dr. „um., t. li, § 29, p. '28 et su iv. ' 
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UVRE I, TIT!IE li. 7 

Fonctinnnement du pouvoir legisfatif â Rome. - Sous 
Ies rois, avant Servius Tnllius, la Joi etait votee dans Ies 
comices par curies ; apres Sel'vius Tullius, elle fut J'mu
vre des comices par centuries (1) : cependar•t, meme 
apres celte cpoque, on trouve encore des lois curiates, 
notamment pour Ies adrogations et Ies teslaments. La 
convocation des centuries se faisait sur l'initialive d'un 
magistrat de l'ordre des senateurs (senatorio magisli'atu 
interroqante), comme un consul, un dictateur, un pre
Leur. Ce magistrat ne pouvait prcsenler le projet de Joi 
au vote des comices qu'avec l'autorisatinn du senat (ex 
senatus-consulto tulel'it). La Joi volee dans Ies comices 
par centuries devait, a !'origine, recevoir la sanction 
des patriciens assembles dans Ies comices par curies 
(Pat1·um auctoritas. Instit., § 4, eod.). 

Le PLEBiscrTE est une resolution que Ies plebeiens vo
Laient, dans Ies comices par tribus, sur la proposilion 
d'un magistrat de l'ordre des plebeiens (plebeio magis
tralu infel'roga11le). II y avait a llome Lrente-cinq tribus 
on quartiers. Ces trihus etaient composees avec un 
caractere dcmocratique qui excluait Ies dilferences de 
race, d'âge, de fortune. Dans le vote general chaque 
tribu avait une voix. Au sein de la tribu, le dcnombre
ment des sulfrages se faisait par l8Le. A !'origine, Ies 
plebiscites, ceuvres des plebeiens seuls (plebs), devaient 
clre approuves par le senat et sanctionnes par Ies pa
Lriciens dans Ies comices par curies. Les praticiens ne 
liguraienl point d'abord dans Ies comices par tribus; 
longtemps mcme ils dcnierent aux resolutions priscs 
par Ies plcbeiens toute autoritc legislative, et refuscrent 
de s'y sonmellre. Mais bientât trois lois (Valeria-Hora
lia, Publilia, Hortensia) dcciderent que Ies plebiscites 

(I) Consult., sur cNte reforme operee par Servius Tulliu~, Ro<lii>rc, 
Les Gra!lds Jw·isco11s11ltes, p. lG ct suiv., Willcms. Dl'Oit pul,/. rnm., 
:>• edir., p. IOG et suiv.; Emile Delut, llist. de.i chevaliers 1·0111., t. I, 

·p. 385. 
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seraient ohligaloires pour Ies deux ordres, et seraient 
assirniles aux legcs (lnslit., § 4, liv. I, tit. n). En mcme 
ternps disparut, suivanl loules Ies prnhabilitcs, la nfres
sitc de l'approbalion du senat et de la coufirmalion des 
patriciens. Le plebiscite <levint nlors l'ceuvre de tout le 
peuple (;1opul11s), et non plus des plcbeiens senls (11lebs, (1). 

Les lois et Ies plebiscites prenaient souvent le nom 
des magistrats qui les proposaient. 

Le Sl~NATUS-CO~SULTE esl une rcsolution du senat (sena
tus-consultwn est quod senatus jubet atque constituit). Sous 
hi Republique, Ies senatus-consulles n'etaient que des 
actes adrninistratifs, des acles politiques ou de droit 
public. Ils ne toucbaient pas au droit prive, aux inte
rets des particuliers. Avec l'Empire une transformation 
s'opcre. Les Instilutes (§ 5) nous en donnent une raison 
quelque peu naive. Le peuple romain s'etait Lellement 
accru, disent-elles, qu'il etait devenu impossible de le 
convoquer en masse pour l'adoption des lois. Il paru 
donc couvcnable, dans ces circonstances, de consulter 
le senat. Sous Tibcre, Ies senalus-consultcs ont dCfi
nilirnrnenl rcmplacc Ies plcbiscites. - Le senat Hait 
compose le plus sournnt de ciloyens qui exer<;aient ou 
qui avaieni:. cxercc des magistralures (exemple : Ies 
magislralures curules), ct qui se trouvaient dans une 
cerlainc posilion de fortune (2). On donnait aux sena
Lus-consulles le nom des consuls lS.-C. Trebellien) ou 
des cmpercurs (S.-C. Claudien), sous lesquels ils avaient 
ele rendus. 

Les CONSTITUTIONS IMPERIALES. On designait sous ce 
nom Ies decisions des empereurs. Aux termes de Ia 
loi de imperio Vespasiani, imprnprement qualifiee par 

0
(1) .Accarias! 3~ edi~„ n. 14, p._ 3_5 et suiv.; Namur, Cours d'Instit., 

2 edit., t. I, s b, p. 21 et ~2; ll1v1or, lntroduct. hzstor. au dr 1·om 
§ 5.1, JJ.· 1 Vi; W1llcms, Di:. puii/. 1·0111., :i' edit., p. IHG et sui~. ., 

(2) Cons11lte1. sur ce pomt l'Etude sw· le senat 1·omai11, de Domen
~d, /lei" wat. de cfr. frn11~„ t. XXXVI, p. 4G'! et suiv. V. aussi 
W1lle111s, Dr. puut. i·om„ a0 edit., p. HJ3 et suiv. 
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LIVRE I, TITIIE 11. !) 

Ulpien (L. 1, pi·., D., /Je const. pn"nc., liv. I, tiL. 1v) el 
pai· Justinien (lnst., liv. I, til. 11, ~ 6) de lr;x regia, l'im
peiiimt, c'est-a-dire le pouvoir execulif (1), Clait confere 
a chaque avenement au nouvel empereur ; le peuple 
abdiquait entre les mains de son eln et lui cedait tous 
les pouvoirs, tou tes Ies magistratures (Tacite, A nnal., 
liv. I, tit. XI et xn; liv. XII, tit. Lx1x; Suctonc, Tib. l'ms., 
24; Caius Calig., :14). De la resultait incontestablement 
pour l'empereur le droit de rendre des ronstitutions 
ayant force de Joi (lnstit., § 6). 

11 y a trois sortes de constitutions imperiales : 
1. 0 Les EDITS (edicta). Comme magistrat investi de 

l'imperium, l'empereur avail le jus edicendi, le droit de 
rendre des edits, c'est-a-dire des dispositions gene
rales qui ne statuaienl que pour l'avenir. 

Comme magistrat investi de la jw·isdictio, l'empereur 
nvait le droit de rendre des rescrils el des decrets. 

2° Les RESCR1Ts (1'escripta). L'empereur pouvait etre 
consulte par des magistrats inferieurs ou par des par
ticuliers sur la solulion d'un. point de droit embarras
sant. II slaluait alors d'une maniere speciale. La sen
tcnce qu'il rendait etail un 1·escrit. Les rescrits portaient 
aussi les noms de subsc1'iptio11es, epistolm (2). 

3° Les DECIIETS (decn:ta). L'empereur pouvait se cons
tiluer juge dans cerlains proces, juge du fait, juge du 
drnit. Il rendail alors des sentences en dernier ressorl 
appelees decrets. 

Les rescrits et les decrels statuaient toujours pour le 
passe. Rendus a l'occasion d'une conleslation presen le, 
ils ne faisaient qu'inlerpreter le droit Cil vigueur a 
l'epoque de leur promulgalion, sans rien innover. 
C'etaient de verilables lois inlerpretalives (3). 

Les EDITS DES l\IAGISTRATS formaienl le droit hon01·ai1·e 

(1-'2) Accarias, 3° edit., t. I, n. 16, p. 39 et n. 17, p. 40. 
(3) Puchla. /nslit., t. I,§ 113; Accarias, t. I, n. 17, p. 41, texte et 

note 2; Van Wetter, t. 11 § 3, p. 12. 

I. 
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10 INSTITUTES DE JUSTINIEN, 

qui, inspire par des principes de juslice et d'equit~, 
avail pour mission de fort/fier, de completer et de curn
yer le dl'oit civil (ndj11van1H, vel sup1Jlendi, vei coi'l'igeruli 
juris civihs gratia). Les preLeurs n'claient pas seule
ment des magistrals; ils etaienl, en realite, des lrgisla
lateurs. Le preteur pril'egrin vidait Ies contestaLions 
entre etrangers et probablement aussi entre Romains 
et etrangers(t); le preteur urbainjugeaitles proces enlre 
citoyens romains seulement, mais souvent ii emprun
tait au preteur peregrin Ies regles de droit entre etran
gers donl l'application pouvait profiter aux citoyens. 
Chaque preteur publiait, a son entree en fonction, un 
Mit dans lequel se Lrouvaient consignes Ies principes de 
son adminislration future. Cet edit, une fois rendu, 
ne pouvait ctre modifie (edictum perpetuum); ainsi le 
voulait une Joi Cornelia; ii n'avait de valeur que pour 
le temps d'une magistrature (2). l\lais, en fait, de bonne 
heure la plupart des regles posees par un preteur dans 
son edit reparaissaient dans !'edit de ses successeurs. 
La disposition qui se perpetuait ainsi et etait transmise 
d'edit en edil, etait appelee ediclum translatit1'um ou 
ti·alatitium. Lorsque le preteur apporlait dans son Mit 
des vues propres, !'Mit se nommait edictum novum. 
L'Cdit etait inscrit sur des tables de bois blanc (in albo) 
et restait expose au forum. 

Les Cdiles curules, charges specialement de la police 
des marches, publiaient l'edictwn c.edihtium (3). 

(_I) Sic,, i;todiere, .llfemoire sur le pi·eteur peregrin, Academie de 
leg1sl. de loulouse, 1868, p. 411 et suiv. 

(2) li ne faut dane pas traduire perpetuum par pe1·petuel · re qui 
sera1t un co'.1trc sens .. Perpetuum signifie ici 11011 interromp~, c'est
a:d1re que I edit publie par le preteur devait conservcr d'une ma
mere co11t1nue et loujours pe1·sistan1c sa force obligatoirtl pendant 
toutc la dur~e d'une magistrature. Puchta, t. I, p. Hl6, notei; 
Mommsen, Rom st., t. I, p. UJS, note I; Faure, Essai !tist. sw· te 
preteui• rom„ p. 55, 

(~) Consult., SUI' l'edit. de.s ediles, Labatut, lleo. gen. du droit, 
187U, p. 5 et smv., 24t et su1v., 3rn et suiv. · 
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LIYnE 1, TITnE li. 

II y avait aussi l'edict11m p1·ovinciale, qui se composait 
<le l'enscmble des dispositions qui se reprod11isaient 
L1·adiliounellement dans tons Ies cdits des pr.1'sides (1). 

A cote de ces edils, mais bien accessoirement, ve
nairmt se placer Ies cdils rendus p;1r Ies censeurs (leges 
censo1·ire), et par Ies tribuns du peuple. 

La i·eunion deces dilferenls edits constiluait le droit 
dit lwnomire (,jus lwn01·arium), parce qu'il emanait de 
personnes investies d'une magislrature (in /ionare). 

Le besoin de coordonner Ies disposiLions des cdits 
snccessifs s'etait dcj'\ fait sentir sous Jules Cesar. Anlns 
Ofilius, jUl'isconsulte furt estime a celte epoqne, avaiL 
entrepris un travail de coordination sur lequel le~ ren
seignements precis nous font dCfaut. II etait rescrvc a 
Julien, investi de la prelure sons Adrien, de faire, sous 
la dcnominalion d'edit /J(:rpetuel par excellence (edictw1t 
11erpetuum) (2), une compilation qui, approuvee par J'em
pereur et par le senat, a joni d'une immense aulorilc 
et a ete dans la suite interpretee par la plupart des ju
risconsulles classiques, nolamment par Ulpien (:1). 

Les nl>PONSES DES l'UUDENTS etaient des consnltalions, 
soil orales, soit ecrites, donnces par Ies juriconsultes 
aux plaideurs ou anx juges. A !'origine, ponr donner 
des consullations, ii suffisait d'inspirnr confiancc au 
public. Les avis exprimes par un jurisconsulte qnel
conque, a l'occasion d'un lilige, n'avaienl d'anlre va
lelll' que celle qne pouvait lem· communiqner l'eclat 
du nom de leur auteur. Le juge reslait toujolll's libre 
de se prononcer, suivant sa conviction personnelle, 

(!) Gaius a fait de l'edictum p1·ovi11ciale un commentaire dont 
pl11sie11rs fragmonts llgurent au Digeste. 

(2) Cette nuuvelle signification du mot perpetumn se con~oit faci
lement, p11is<J11e !'edit dr. Julien arait. rr.~u fm·cc d" loi d!•Hnir.ive. 

(:1) V. sur Ici developpP.nwnt du drnit pretori""• S1111111nr i\faine, op. 
cit., p. GI; Radiere, Les grands jw·ist:onsultes, p. r,o et suiv„ 13 et 
"'iv.; Accarias, 3• edit., l. I, n. 19 ct 20, p. H et su iv.; \Villems, n,„ 1mbl. i·om., 3° edit„ p. 2r,8. 
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arec une independance complete. Auguste crea, a c6te 
des jurisconsulles ordinaire.s (i), une c~asse de. juris
consullcs offlciels auxquels 11 don na le JUS publice 1·es
ponilemli ex a11ctorjtale princ!/Jis ou la .. pr:rmissio .~w·a 
condenrli (2). l\Ialgre cct accro1ssement d mfluence, l au
torilc des jurisconsullcs rcslait cncore .toute doctrinale 
ct ne liait pas le juge (3). De nouveaux progres furent 
accomplis sous Tiuere. Adrien completa l'muvre de 
ses devanciers en donnant force obligatoire aux re
ponses (4) de ces jurisconsulles officiels en cas d'una
nimile. 

Mais, depuis Theodose le Jeune, la celebre loi des ci
tations renduc en l'an 426 de notre ere enleve aux juris
consultes 1ejus jw·a condendi et les rCduit desormais au 

(1) En effet, apres la reforme d'Auguste, la proression de juriscon
sulte, c'est-a-dire la facultl1 de donner des avis aux cliPnts, resta en
core ouvertc a tont le montle. Seulement, on con~oit qu'il entrait 
dans la politique tl'Augmte de chercher h raltacher a lui une force 
qui ctait pui,sant~ dans l'opinion, ct qu'cn marquant du signe de la 
favcur imperiale .:erlains jurisconsultes, ii comptait faire de ceux-Ia 
des personnages qui lui scraient devoues, ct en mcnHJ temps dimi
nuc1· la valcur de ceux qui n'auraient pas clic l'ohjet de celte distinc
tion. V. Machelal'Ll, Observnt. sw· frs respo11sa p1·udentiu111 (Hev. de 
teyislal„ 1871, p. 54i). Tellc est aussi l'upinion d'Accarias, a• edit., 
t. I, n. 2:J, p. 5G et suiv. 

(1) li n'y a Ia qu'une seule et meme facultc, et ii nous semble dir
licile d'apercevoi~ ui.ic. differencc s~nsible e1~tre le fus 1·esponde11di 
c.i: a11clor1/ale pnnc1p1s et le penmssunz est 1w·a condere. C'est d'ail
leurs \·opin.iJn soutenne et demontree jusqu'a l'evidence par l\lache
lard., loc. czt„ p. 5f>'l et suiv., contrairement a la these defendue par 
Ilodrn ct De<~angeat. - Comp. Accarias, loc. cit., p. 58. 

13)_ De s.av1gny. fr. du d„, rom. (traduct. Guenouxj, t. I, § ~G. 
P·. l;,I; G1raud, H1st. du dl'. rnm„ p. VO; Rodiere, les G1·ands ju
rz.~consul~cs, p. G!l Van; Wettcr, ~· edit., t. I, § 3, p. l:J, pensent, 
au contra1rn, que Ies reponses des jurisronsultes orHciels sont de-. 
venues obligatoires tles le regne d' Auguste. · 

I~) Par 1:epo11ses, ii faut en~endre 110!1 seule.ment Ies reponses pro
premcnt d1Les aux consultat10ns, ma1s auss1 Ies decisions emises 
spontanement dans un ouvragP; doctrinal (opinioncs). Sic, Accarins 
loc. nt:, p. 5~. - Nous ne saunons donc atlmeltre l'opinion de Ilodin 1 

lle1J.h1sto1'. de dr. f.mnr., t. IV, p. Hl7 ct suiv., qui re ruse aux ecrit~ 
des J~11·1sco~1s111les v1va11ts foyce de loi immediate, et n'accorde CP.tte 
autorlle qu aux ouvrages qu1, ap1·es la mort de leurs autnur;, ont cte 
con~acres par des senatus-consultes ou par des constltutions im
pe1·1ales. 
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r6le de simples interpretes (i) (L. 3, C. Theod., De 1·esp. 
pntd., !iv. I, tit. IV). 

Droit 11011 eerit. - Ce droit a perdu sous l'Empire 
son ancienne autorite. Constantin, dans une de ses 
constitulions, tout en reconnaissant a l'usage une 
grande valeur, declare que la coutume ne doit point 
p1·evaloir contre une Joi. u Consuetudinis ususque longaJvi 
non vilis aucto1·itas est; sed non usque adeo sui valitul'a 
momento, ut aut mtionem vincat, aut legem » (2) (L. 2, C., 
QuaJ sit long. cor.suet., !iv. VIII, tit. Lm). 

Entre autres instilutions dues a cette source du droit, 
il faut citer quatre theories remarquables : celles de 
l'exheredalion des heritiers siens (3), de la substitution 
pupillaire (4), du testament inofficieux (5) el de la nul
lile des donations entre epoux (6j. 

ClaHifteation des matieres du drolt prhe. - Le 
droit prive a pour objet : Ies pei·sonnes, Ies choses, Ies 
actions (om ne Jus, quo utimw', vei ad personas pe1·tinet, 

( 1 l Tht\odose conserva cependant toute leur au torit~ aux t\crils de 
cinq jurisconsultes classiques: Gaius, Papinicn, Paul, Ulpien et Mo
destin. - V., au surplus, sur l'ensemble de cettc delicate maliere, 
Ortolan, t. I, n. 3H et 31i9; de Fresqnet, Ti'. elem. de dr. rom„ t. I, 
p. 83: Namnr, Cours d'Instit., 2• Mit., t. I, § 2:J, p. 33; Maynz, 
Cours de dr. i·om., t. I, § GG, p. 136 et 137, texte, Pt note 8: Sumner 
~1aine, l'Ancien D1·oit, p. 33 et suiv.; et surtout Glasson, Etude sur 
le jus resµo11dendi, n. 37. 

(:!) Ce Lexte a donnt\ lieu a de nombreuses interprt\tations qui ont 
t\te resumecs par Vangerow, Lehrb., t. I, § 16. - Toutefois l'in
terprelalion qui semble dominer est celle qui consisterait lt. dire 
qu'une coutume locale ne saurait prevaloi1· contre la disposition 
expresse d'une loi speciale, ou l'esprit d'nne loi generale. Sic, 
Demangeat, t. I, p. 105 et 106; Van Wetter, t. I,§ 3, p. H; de Savi1?ny, 
Sy,tem., t. I, append. 2; Windscheid, lehrb„ t. I, § 18, n. 2; Von 
Jhering, traduct. dt? Meulenaere, t. 2, § 29, p. 28 et suiv. - Comp. 
Namur, Cours d'lnstit., 2• edit., t. I, § 6, p. 6; Accarias, t. I, n. 9, 
p. 23 et 24, note I ; Goudsmit, Coui·s des Pandecte .• „ traduct. de 
Wuylsteke, § 15 iii fine, p. 36, note 2; Puchta, Gervohnheitsrecld, t. I, 
p. JG. - La meme question se pose, dans notre droit modorue, rela
tivement a I'autol'i11! juridique des usages commerciaux. V. Ruben de 
Couder, Dict. de dr. commerc., industr. el maritime, v• Usages com
me1·ciaux., n. 2 et suiv. 

(3·4-&) y, infi:a. liv. !I, tiL x.11.1, tit. XVI, tit. XVlll. 
(6) V. 111f1·l1, ltv. li, tit. vn, §a. 
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vel ad res, vei ad acliones ). Celle classification donnee par 
Gaius esL repro1\uile par Ju~linien dans ses lnslilnles (1 ). 

Dhision tles lnMtitut<-s. -Les lnslilnlcs <le Juslinien 
se composenl de c1ualre livres. Le premier est consacre 
aux perso1wes; le second, le troisicme ei Ies cinq pre
miers tilres du qualricme, aux choses; la fin du qua
lricme, aux actions. 

TITRE Ill 

Des personnes. - Premiere classification des per
sonnes en libres ou esclaves. 

Le mot perso11ne (persana) a trois acccplions. 11 de
signe: 

1° L'in<lividu juridique (si11gufares personx ou si11g11li) 
considere au point de vne des dl'Oils et des obligalions 
que la Joi lui accorde ou lui impose; 

2° L'iltre moral ou de raison (pe1·sonx vice (wzgunt11r) 
qui, reconnu par le Jcgislaleur, peut arni1· des droils ou 
elre soumis a des obligalions. Ex. l'Etat, unc cite, le 
fisc, une corporalion ; 

:3° Le role ou personnage que chaque homme joue 
dans la socicle el dans la familie. Ainsi, suivant que 
J'on est citoyen on esclave, pere de familie ou fils de 
familie, on a des droils et des devoirs differents. Plu
sieurs personnes pement etre rcunies dans le memc 
bomme. Ex. : celui qui est ciloyen peul etre en memc 
tcmps pere de familie et tuteur. 

Dhi8ion •Ies per•onnes. - La principale division des 
personnes (summa dimsio) est la division en hommes 
libi·es et en esclaves (lnst., pi'., !iv. I, tit. 111). 

(I) _Faut-.il ran~er [Ps droits de crPanrcs parmi Ies jul'a »eriw1 011 
p:1rn11 .le JllS. actw1111m? _La rnaju1"il1! dl's i11terpretes ratlache Ies 
dro1ts de Cl'CallcPs aux JUl'a rerum. V. notamnwnt Van 'Vctter 
2' edit„ t. I, § 25, p. W1 et G5. ' 
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LIVRE I, TITRE lll. 15 

DeOnition de la libertc. - La liber le serait, d'aprcs 
Ies Instilules (§ 1, eod.), la faculte naturelle a chacun 
de faire tout ce qu'il veut, a moins que la force ou la 
Joi ne s'y oppose (Libe1·tas est natumlis /acul/as ~jus qzwd 
cuique face1·e bbet, nisi si quid aut vi aut jure proliibetur) ( 1 ). 

Deftnltion de l'esclaTage. - L'esclavage serait, d'a
pres Ies lnstitutes (§ 2), une insLitution du droit des 
gens contraire au droit naturel, en verlu de Jaquelle un 
homme est soumis a la domination d'un autre (consti
tutio jw·is ge11tium, qua quis dominio aliena contra naturam 
subjicitur). 

Les esclaves sont nommes sen•i, parce que Ies genc
raux pratiquaient l'usage de faire vendre Ies prison
niers, et par la de Ies conserver (servare), au licu de 
Ies tuer, comme ils en avaient le droit (§ 3) (2). 

On Ies nomme aussi mancipia, parce qu'ils sont pris 
avec la main (manu capere) sur Ies ennemis (§ 4 in fine) (3). 

Ainsi la guerre est proclamee comme !'origine de l'es
clavage; et le droit de tuer Ies prisonnie1·s est consi
dere comme Ia j ustification et la legitimi te de celte 
institution. 

L'e•claTe emt-11 une peI"sonne 't - A certains points 
de vue, l'esclave est une personne; a d'auLres points de 
vue, il est une chose. 

1° L"esclave est une PERSONNE: en elfet, ii peut figurer 
dans Ies actes juridiques ou ii est l'inLermediaire, 
!'instrument de son maîLre; ii peut s'obliger civilement 

(1) Cette deftnition de la liberttl a ete justement critiqu~e, au point 
de vue philosophique, par de Fresquet, r„. ell!m. de dr. rom., t. I, 
p. 9'l ; Demangeat, p. 149; Accarias, 3° Mit., t. I, n. 3G, p. 85; 
Didier-Paillu! et Tartari, 2• edit., p. 1. 

(2) Servi pourrait aussi bicn venii' du m~me radical que sel'Vil'e. 
Accarias, p. 84, note 3. 

(3) Accarias (op. cit„ p. 84, note 1) pense que si Ies esclavcs 
sont appeles mancipia, ce n'cst pas par allusion aux prisonniers dll 
guerre, mais plntOl parce que Ies esclaves sont ns ma>1cipi et s'a
ilenenL par la solennite de la mancipa1iu11 ou mancipium. A l'appui 
de sa these, notre honoral.Jle mallre cite un passage de Ciceron 
(Parad., V, 1). 
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par ses delits, conlracter une obligation naturelle, Mre 
inslitue heriticr, legalaire, recevoir une donalion, fltre 
alfranchi, posscder un pecu le, ele. 

2° J,'escla\'C est une cHOSE : ii est la propriete absolue 
du maîlrc qui a sur lui le droit de vie et de morl; il peut 
elrc l'objct d'unc \'Cnle, d'une donalion, d'un droit 
d'usurruit (Inslit., § 1, liv. II, tit. II'. - Varron dis
tingue, d'aillcurs, trois sortes d'instrnments: le fer, le 
hmuf, la charrue el l'esclave. 

llo1les de constitution 1le 1'escl1nage. 

Juslinien dislingue entre Ies esclaves pai· la nai.~sance 
el Ies esclaves de\'cnus Lels pm· suz"te d'un fait postfriew· 
(Instit., § 4, !iv. I, lit. m). 

A. Esclaves par la naissance. 

On nait csclave, lorsqu'on a pour mere une femme 
esclave (ex ancillis nosfri,) ( i ). Peu importe que la femme 
ail eu des relations avec un homme libre. Toules Ies 
f'ois qu'il n'y a pas mariagc legitime, l'enfanl suit la 
condition de sa mere. 

B. Esclaues pai· suite d'un fait posterieur. 

On devient esclave par le droit des gens, ou par le 
d rni l ci vil. 

I. Par le di·oit des gens. 

Captivitate. - Chez tous Ies pcuples, la captivile est 

{I) Remarquons cependant qu'il sumt que la remmc ait ete libre 11. 
nn mo.m„nt qnelconque de la gestat1on, puur que l'enfant naisse libre 
ct ~u'1l prenne„ a toL~s Ies points do vue, la condition que sa mere 
av~1t a sa dern1ere u1rnute de liberu\. L'esclavago ne frappe donc <\ la 
na1ssance que l'1mfant dunt la mere, esclave a la cunceptiun esclave 
ll l'ac.couch~ment, n'.a jamais etil li.b1·e pendant la g1·o>sesse (L. ~, C., 
f!e f.11!7!·• ltv. IX, ttt, XLVII; Inst1t„ P'"• liv. I, tit. 1v). - V. in/ra, 
hv. , tlt. IV, p. 2G. 
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une cause d'esclavage.<Elle suppose une lutte entre 
deux nations ennemies, apres une Mclaration de guerre 
regulierement foite ou fCQlle (justum bellum). Ne sont 
donc point comideres comme esclaves et restent libres 
en droit, Ies prisonniers faits dans une guerre civile, Ies 
individus pris par des brigands ou des pirates (L. 5, § 2, 
D„ IJe capt., !iv. XLIX, tit. xv). 

II. Par le droit civil. 

li faut se placer a deux epoques : avant et sous Jus
tinien. 

Avant Justinien et dans le tres ancien droit, on deve
nait esclave jure civili de piu sie urs manieres : 

1° D'apres la loi des Douze-Tables, l'homme li bre qui 
commetlait un vol el qui etait pris sur le fait (fur ma-
11i(estus) etait atlribue (adJictus) a celui qui allait etre 
victime du vol. Celle cause de servitude est deja rem
placee dans le droit pretorien par la peine du quadru
ple de la rnleur de l'objet voie (1). 

2° D'apres la meme Joi des Douze-Tables, le debiteur 
qui n'avait pas paye sa delte dans un certain delai, 
apres sa condamnation en justice, etait attribue a ses 
ci·eanciers et vendu comme esclave t1·ans Tibe„im. La Joi 
Petilia Papiria change cet etat de choses. L'arldictus ne 
devient plus esclave; il doit travailler pour son crean
cier jusqu'au jour ou ii aura eteint sa delte par le fruit 
de son labeur (2). 

3° Lorsqu'a l'epoque du rbcensement, un citoyen 
romain omettait de se faire inscrire sui· les tables du 
cens, il perdait sa qualite d'homme libre, et devenait 
esclave. Cette cause de servitude, qui paraît remonter 

(I) V. infra, liv. IV, tit. 1. 
(2) Sic, Vainberg, Oe la faillite d'apr~s le dl'. 1·om., p. 89 el 91. 

- M. Giraud, Des Nexi, va plus loin ; ii pense que la loi Petiliu 
Papiria a aboli le nexum operni·um, c'est-A-dirc la conlraintc du d~
biteur au u•nvail. 

• 
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;\ Scrvms Tnllius, a disparu des Ies prcmiers siecles de 

l'Empirc. . . . . . . 
40 Le ciloycn romain qm rcfnsait Ic sP!'v1ce m1hta1rn 

pomait cgalcmcnt ctrc rcduit cn csclavage. L'clablissc
menl de l'Empirc, cn inaugurant un nouvcau mode de 
recrulcmcnt de l'armee par voie d'enrâlcmcnts volon
taircs, fil disparaîtrc celle cause de servitudc (L. 4, S 10, 
D., ne re 1111ht., !iv. XLIX, tit. :xvi). 

Sous Justi11it11, qualrc causes de serviludc subsislent 

cncore : 
1° Les Instilutes ne mcntionnent quc le ras ou un 

homme libre, majcur de vingt ans, s'cst Jaisse vcnrlre 
comme un esclavc pour prendre part au prix (ari pre
tiwn participandum sese venundari passus est. Instit„ 
~ 4, eorl.). Un bomme Jibre ne peut par J'cffet d'une 
convenlion aliener sa liberle, car la liberlc n'est pas 
dans le commercc. Ce principe facililait le genre de 
fraude suivant : Un bomme lihrc s'entendait avec un 
autrc alin cle se faire passer pour esclavc et d'tHre vcndu 
commc tel. Quand l'achelcur avail payc Ic prix, Ic ven
clcur le parlagcait ou Ic dissipail avec le vcndu. Apres 
quoi, le vendu reclamait sa qualitc d'hommc libre qn'il 
n'avait pas pu perdrc par l'cfl'ct d'une convcntion. 
L'achcteur se trouvait ainsi sans moyen de garantie 
cfficace contre une parcille fraude. Une Joi (le S.-C. 
Claudicn pent-lltre) fit cesser cc trafic; elle dcfendit au 
vcndenr de rcvcndiquer sa liberlc el le declara esclavc 
de l'achelcur. l\lais ii fallait la rcunion rle cinq condilions: 

Qne celui qni s·Clait laisse vcndre ftU majcnr de vingt 
ans, soit au jour de la vcntc, soit au jonr du parlagc du 
prix (L. 7, § 1, D., lJe hb. caus., liv. LX, Lit. x11); 

Qu'il y ei'll mauvaise foi de la part du vcndenr et de 
la personne vendue; 

Que l'acheleur flit de bonne foi, c'est-<\-dirc qu'il ctlt 
ign.o.rc la condilion libre du prctendn esclavc (L. 7, s 2; 
L. 3;3, D.,eorl.); 
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Que l'acheLeur eul reellement paye le prix de la 
vente; 

Que ce prix, enfin, eut etc partag·e entre Ic vendeur 
ct la personne vendue. 

Celte cause de serritude a etc supprimee par la nov. LIX 
de l'empereur Leon. 

2° L'enfant, issu des relations d'une femme Iibre 
avec un esclave, etait libre ; car, hors du mariage Icgi
Lime, l'enfant suivait la condition de sa mere. Mais alors 
le maître de l'esclave soulfrait un prejudice. Une dispo
sition du S.-C. Claudien dccidait que lorsqu'unc femme 
libre entretenait un commerce avec un esclave, le maî
tre de l'esclave pouvait lui denoncer de cesser ces rela
lions. Si apres trois dcnoncialions la femme pcrsistait, 
elle perdait au profit de ce maîlre sa liberte et ses biens. 
Ses enfants naissaient alors en servitude. Justinien a 
abroge le S.-C. Claudien (L. unic., C., De stc. Claud. 
toll., liv. \II, tit. XXIV). 

3° L'ingratitude d'un affranchi emers son patron fai
sait retomber l'alfranchi en esclavage. Celle cause de 
servitude ne s'introduit que fort tard dans la lcgisla
Lion. Soulevee par Claude, la queslion est porLce, sous 
Neron, devant le Senat; mais la proposilion cchoue. 
Une constituLion de Commode (L. G, § I, C , De agnosc. 
vel alend., !iv. XXV, tit. m) decide que l'affranchi ingrat 
redevient esclave de son ancien maîlre; mais ii faut 
des faits d'ingratitude bien caracleriscs, tels que des 
violences materielles ou un refus d'aliments; ii faul, en 
outre, que ces faits soient constates el q11e la rcvoca
Lion de la liberle soit prononcce par senlence du magis
trat. JusLinien a mainLenu celte cause de se1·vitude. 

4° La condamnation a cerlaines peines enlraînait l'es
clavage. Lorsq1r'un citoyen clait condamne pour crime 
a luLter dans le cirque (ad bestias), ou a travailler dans 
Ies mines (ad metallum), ii pei·dait la liberle par la sen
tence de condamnalion; ii devenait esclave de la peine 
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a laquelle ii etait condamne (se1'VUS pcenre). L'esclave de 
Ia peine n'avait pas de maître (se1·vus sine dom~no. Instit., 
§ 3, !iv. I, Lit. x11; L. 2, § 2, D., De pam., ltv. XLVIII, 
tit. x1x). D'abord conservee par Justinien, cetţe cause 
de servilude a etc abolie dans la suite par la no
vclle XXII, eh. nn (1). 

Personne11 libres. 

II y a, disent Ies Institutes rn 5, eod.), de nombreuses 
dilferences entre Ies hommes libres. 

SUIJDIVISION DES PEnSON:'lES LIDRES EN CITOYENS ROMAINS 

ET PERl~GRINS. 

I. Citoyens. - Ce titre n'appartient, en principe, 
qu'a ccux qui sont originaires de Rome et du Lerritoire 
restreint qui l'environne. De grnnds avantages etaient 
attaches a la cite romaine. Ainsi Ies citoyens avaient 
seuls le dr·oit : 

I 0 D'acquerir Ia proprie te romaine, dominium, et de 
faire tous Ies actes qui s'y rapportent, particulierement 
rle figurer dans une mancipalion, comme alienateur ou 
comme acquereur (commercium est emendi vendr:ndique 
1'nuicem jus). C'est le jus commercii (2); 

2° De recevoir par testament ou de faire son testa
ment. C'est la testumenti /a.clin; 

3° De contrncler un mariage valable d'apres le jus 
cfrile, et d'acquerir Ies droils qui en resultent, parlicu
liernment la puissance paternelle et le droit de parente 
civile appelee agnalio. C'est lejus connubii; 

4° De participer aux comices, et d'aspirer aux diver-

(1) Consult;, sur tous ces points, la remarquable etude de M. Ca
queray, De I esclavage che:; les Romai11s, nev. histur. de dr. fran~. 
et etrang., t. X, p. l!l!l ct sui\" 

(2) Voy.,. sm· le jus conu11e1'cii, Willem,, Dr. puM. 1·om., 3° Mit., 
p. 80 Ct Stil\', 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVRE I, TITHE III. 21 

ses magistralures. C'est Iejus suf!ragiz" et honoi·um (t). 
11. Peregrina. - On entend par peregrini soit Ies 

etrangers soumis ă. Ia domination romaine et non in
vestis du droit de cite, soit Ies peupies independants qui 
ont conclu avec Ies Romains des traites d"alliance. Ce 
mot est devenu, dans le dernier etat du droit, synonyme 
de hostes. 

Quant aux peupies restes en dehors de la civilisation 
romaine, on Ies designe sous la denomination de bar
bari (L. 6, D., IJe bon. damn., !iv. XLVIII, tit. xx). 

IJif!erentes classes de pere,qi·ins. - li y a trois classes 
de peregrins : 1° Ie Latin; 2° Ie peregrin proprement 
dit ; 3° Ie peregrin deditice. 

Premiere classe. - Le latin babitait Ie Latium, pays 
Ie plus rapprocbe de Rome et l'un des premiers con
quis. 11 y avait entre Ie Latin et le citoyen romain une 
communaute d'origine, de mrnurs, de langue. Le Latin 
tenait une place intermediail'e entre Ie citoyen romain 
ct le peregrin proprement dit. Dans quelle mesure le 
Latin participait-il aux droils de cite, et quelles prero
gatives comprenait Ie jus Latii? 

Au point de vue du palrimoine, le Latin etait assimile 
au citoyen romain; il pouvait acqnerir la propriete ro
maine (dominium), contracter une obligation jure civili, 
figurer dans une mancipation, etc., en un mot, il jouis
sait du jus commei·cii (2). 

De plus, ii pouvait etre institue heritier, recevofr un 
Iegs, faire un testament : il avait la testamenti factio. 

Au point de vue des droits de familie, le Latin ctait 
assimile au peregrin : il ne pouvait contracter un ma
riage legitime (justx nuptix), produisant des elfets re-

(1) Consnlt. Willems, D1" publ. 1·om., a• edit.J p. 85 et suiv.; 
Huudoy, Dr. municipal 1·om., p. IG ct suiv. 

(2) Bien cntcndu ii ne ponvait ctrc quc8tion ici quo du latin pro• 
prement dit ou du latin coloniai1·e; Io latin junien, comme nous le 
verrons infra; p. ao, ne joussait dujus commercii quo sous certaincs 
conditioos. 
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i~STITUTES DE JUSTINlEN. 

connus par Ic droit civil; cn un mot, ii n'avait pas le 

jus connubii (1). . . 
Au point de vuc de l'acquisition de la cite. romame, 

Ic Latin avait des facilitcs rcfusees au peregrin propre
ment dit. Ainsi ii pouvait acqu6rir Ic droit de cite, soit 
cn s'6tablissant a llomc, soit a la suite d'une magistra
lu re g6rce dans sa Yillc nalale, soit comme recompense 
pour arnir comaincu judiciairement de concussion un 
magistrat de llome (2). 

Plus tard, le jus Latii a He etcndu a plusieurs villes 
d'llalie, de Gaule et d'Espagnc; des lors, Ies termes jus 
Latii, Latinus, on t perdu toute signification etbnogra
phique ou locale el ont He 6galement applicables a tous 
Ies peuples qui jouissaicnt du jus comme1·cii el de cer
Laines facililes pour acquerir le droit de cite (3). 

lJeuxz"i:me clas~e. - Le /Hiregrin µropi·ement dit (ordina
riw; ou soâus) n'avait ni droils politiques ni droits civils. 

l\I. l\Iaynz (4) a neltcmcnt esquisse la condition legale 
du 11eregri1111s dans Ies ligncs suivan lcs : « 11 ne pouvait 
point acquerir de droils d'apres le jus civile, ni invo
qucr la proleclion qu'il assurait aux citoyens. On ne 
lui. refusait pas, a la verile, celle qui paraît etre due a 
tous Ies hommes, abstraction faite de la legislalion par
ticulicrc d'un l~tat, et qu'on croyait etre fondee sur 
l'cquitc naturelle, jus gentiwn. Le mariage du pn·eg1·i
nus clait considere comme ''alable, mais ii ne produi
sait pas Ies effels du mariage romain (iustre nuptice). Les 
Romains ne deniaicnt pas au pei·egrinus l'exercice du 
pouvoir que l'homme peut avoir sur Ies objels mate
riels et que nous appelons propriete, domi11iu111; mais 

. (1) Les L.alini vele1·es de l'ancien Latium paraissent avoir eu le 
JUS connll/,11 avcc Ies llomains. Sic, Accarias, t. I, n. 50, text" c:t 
note 2. - lllais a l'epoque du droit classique, il n'y a plus ue Latini 
veleres. 

(2) Houdoy, Dl'. 1111micip. 1·om., p. 21 et suiv. 
(;J) Consult., sw· le 111aj11s el le minus latium, Ed. Beaudouin, Nouv. 

l'evue l11sl. de dr. franf., 187!>, p. 1 et suiv., 111 et suiv. 
(4) Cuurs de d1·. rom., a• edit., t. I, § :>3, p. 84 et 85. 
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LIVRE 11 TITRE lll. 23 

celle propriete de l'etranger ne jouissait que d'une 
protection relative et qui etait loin d'etre aussi effi
cace que celle accordee au dominium du citoyen. II 
Ctait capable de contracter des obligations; rim ne 
s'opposait a ce que, d'apres le droit en usage dans SGtr

pays, ii succedat dans Ies biens de ses proches dece
des intestat, ou d'une personne quelconque qui avait 
fait un testament en sa faveur; mais ii ne pouvait 
point, a l'cgard de ces manifestations de droit, se pre
valoir des dispositions de la Joi romaine, ni invoquei· la 
protection absolue el efficace olferte et garanlie par le 
fus Quiritium. » 

Troisieme classe de peregi·ins. - Les deditices etaient Ies 
peuples qui, apres avoir pris Ies armes contre Rome, 
s'elaient ren dus a discretion, qui, ul victi sunt, se ded.ide· 
runt (Gaius, C. I, § 14). lls etaient au dernier degre des 
hommes libres (pessima libertas. Gaius, C. I, § 26). En 
elfet, ils perdaien l leUL' existence politique, lem pat1·ia 
ou origo; ils n'avaicnt aucun espoir de parvenir a la cite 
romaine; ils ne pouvaient paraître soit a Rome, soit 
dans un rayon de cent milles de nome, sans encoul'ir 
la perle de leur libcrte et de leurs biens (Gaius, C. I, 
§ 27). 

Extenslon du droit de cite. - A la suite de la guerre 
sociale, le droit de cite est communique a toute l'ltalie. 
Sous Ies premiers empcrcurs, ii est accorde avec profu
sion. Enfin, Antonin Caracalla confere le droit de cite a 
tous Ies peuples qui font parlie de l'empire (L. 17, C., 
De stat. horn., !iv. I, tit. v). Cependant, meme apres la 
constitution de Caracalla, l'empire comple encore des 
sujets non citoyens. Telles sont cerlainement Ies per
sonnes privees du droit de cite par l'elfet d'une con
damnation criminelle, Ies dediticcs (1) el Ies Latins ju
niens (2). 

(1-2) v. inf„a, liv. I, tit. v, p. ao et ai. 
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24 I:>STITGTES DE JGSTINIEN. 

De plus, on admct aujourd'h~i quc la concessio~ de 
Caracalla fut restrcinle aux bab1lants acluels de.I em
pirc cţ a !cur desccndance; Ies pro\:inccs p.osleneurc
ment 'conquiscs n'en profilcrent pomt. ~l~1s ces der
nicres inegalites furent effacees par Jusl1111en; de so? 
temps, tout sujet de l'empire est en meme ~emps c1-
toyen, sauf Ia decheance encourue par certarnes con
damnalions. En dehors des ciues, ii n'y a plus que des 

barban (t). 

TITRE IV 

Subdivision des personnes libres en ingenus et 
afl'ranchis. 

L'ingenu est l'humme libre des sa naissance, l'homme 
qui n'a jamais ete esclave (Inslit., pr., !iv. I, tit. iv). 

L'n/franclti est celui qui a ele legalement esclave et qui 
est sorti de la servitude (Inslit., eod.). 

11 y a deux cas cependant ou l'esclavage, apres avoir 
frappe une personne, disparaît sans laisser aucune 
trace. 

Premier cas. - Un citoyen, qui est fait prisonnier, 
devient csclave; mais s'il trompe la surveillance de l'en
ncmi et qu'il relourne a Rome, ii recouvre tous ses 
droils, comme un individu qui passerait pour mort el 
reparaitrait. La servi Lude est enlicremen t elfacee. Cc be
nefice est connu sous le nom de drnit de retour (jus 
pustliminii). 

Deux1eme cas. - L'empereur, dans sa toutc-puissan
cc, peut faire d'un esclave un homme librc, un ingenu. 
Exemple: ii acrorde a un esclave de la peine Ia nslitutio 
natalium. Le natalibus restitutus est eaalcment increnu · 1'L 

o o ' 
a le jus ingenuitatis (L. 2, C., De jur. aw·. annul., 

. ~I) Voy . .' ponr .plus d~ developpement~, ,Van \'~'ctter, 2• edit., t. I, 
~ 'I I, p. 82 et 83, Accanas, t. I, n. 51; D1dier-Pa1lhe ct Tartari, p. 32. 
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LIVRE I, TITRE IV. 25 

liv. VII, tit. vm; L. 2, C., De nat. rest., liv. XLIX, 
lit. Xl) (i). 

Dans quel eas on est ingeuu. - L'ingenu elanl librc 
par naissance, ii s'agit de savoir quand un enfant naît 
libre, pour savoir s'il est ingenu. 

Posons denx p1·incipes : 
Premie1· pi·incipe. - Dans le mariage legitime, l'en

fant suit la condition de son pe1·e. 
Deuxieme pi·incipe. - En dehors du mariage legitime, 

l'enfant suit la condilion de sa mere. Ce deuxieme prin
cipe souITre une exceplion. L'enfant qui naîl d'un pere
grin et d'une ciloyenne romaine, entre lesquels ii n'y a 
pas de mariage legitime, ne naît point ciloyen romain; 
d'apres la loi Mensia (2) ou mieux Minicia, ii naît pere
grin. 

Ces deux principes se completent par Ies deux regles 
suivantes : 

Premiere 1·egle. - Lorsque l'enfant suit la condition 
de son pere, la condition de l'enfant se fixe au moment 
ou il est. conQu (Gaius, C. I, § 89; Ulpien, Reg., tit. v, 
§:I.O). 

(1) La 1·eslitutio natalium entralnant, a la dilference dn jus au
no1·1w1 annulorum, l'extinct.ion complete de tous lesjw·a patronatus, 
exigeait le consentement r,xpres du patron ou de ses enfants. -
V. inf··a, liv. I, tit. v, p. 34, noto 1. 

(2) Tel et.iit, du moins jusqu'a ces derniers trmps, le nom donne 
communement a cette loi d'apres Ulpien (fiegl., V, 8). Maia ii y avait 
sur ce nom bien des doutes, fondes n0tamment sur ce qu'il n'cxiste 
pas de gens Mensia connue. D"autres noms ont cte proposes 1 Puchta, 
reprenant en la modillant, une opinion de Bach, n soutenu (Cw·s. der 
Instit., § 217, note K) que Dlensia etait une corruption pom• .J'Elia 
Sentia, opinion qui a eu quelques partisans, mais nn plus grand 
nombre de contradicteurs. Parmi ces derniers, M. Mor. Voigt, Die 
lex llfaenia de dote vom Ja/11· DLXVlll der stadt, § a, a essaye d'e
tablir que le nom veriLable de la loi n'ctait auire que Maenia, Meni11, 
ou encore 11/ennia. Selon lui, 11110 loi nI.icnia, de l'an 5G8, aul'ait tout 
b la fois regie le mariage des llornaius avec Ies p~r•"grins et la ma
tiere de la dot, specialement la rn,;1itution apres la dissolution d11 
ruariage. Des 1868, au cougrcs de Wul'zbourg, M. Studemnnd a etabli 
le nom de Minicia, que M. Dubois, auquel nous cmpl'unt•rns tous ces 
details, adopte dans sa savante edition des lnstitules de Ga1·us, p. 48, 
note 215. 
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!NSTITUTES DE JUSTINJEN. 

1Je11xieme 1·egle. - Lorsqu'il suit la condition de sa 
mere, la conrlilion se fixe au moment de l'accouchement 
(Gaius el UlpiPn, m~mes textes). . . 

Ce•te doulile regie souffre une cxcept10n qm peut se 
formuler aimi : 

L'enfant con9u est considere comme etant deja ne 
loutcs Ies fois que son inlcret l'exige (i). Le resultat de 
celle regie est de faire acqucrir a l'enfanl une condilion 
meilleurc. 

Exemple: dans le mai·iage lr!giti111e, la condition se fixe 
en general au moment de la conceplion; mais si Ie pere, 
peregrin au moment de la conception, est dcvenu ci
toyen romain lors de la naissancc de l'enfant, l'enfant 
naît citoyen romain. - Hoi·s le mariage legitime, la con
dition se determine au moment de la naissance. Cepen
dant ii peuL arriYer que la mere soit citoyenne au mo
ment de la conception, ct peregrinc au moment de la 
naissance : dans ce cas l'enfant ne naît pas peregrin, 
mais citoyen romain (L. 5, § 2, D., lJe stat. lwmin., 
liv. I, Lit. v). 

Dien plus, en supposant une femme csclave lors de la 
conception, libre pendant le cours de la gestation, et 
redevenue esclave lors de l'accouchemcnt, on decide que 
I'enfant naît !ilire (L. 5, § 3, D., eorl. tit.). 

Ainsi ii surlit que la mere ait etc libre pendant un seul 
moment de la gestation, pour que l'enfant naisse Iibre. 
Tels sont Ies principes poses dans Ies Institutes (pr., 
!iv. I, tit. iv). 

TITRE V 

Des afl'ranchis. 

, lJe/inition. - L'alfranchissement ( 111anumissio) est 
I acte par lequel le maître donne la Iiberte ă. l'esclave. 

(I) Conf., Code civ., art. 906. 
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LIVRE I, TITRE V. 27 

- Par opposilion a l'ingenu, l'alfranchi s'appelle libel'
tinus; dans ses rapporls avec son patron, ii s'appelle 
libe1·tus. 

llodes d'affrancltlssement. 

II y en a de deux sortes : des modes solennels, des mo
des non solennels. 

llodes solennels d'affranchlssement al'ant Justl
uien. - Avani l'Empire, ii en existe trois: la vindicte, 
le cens, le testament (Gaius, C. I, § i 7). 

Premier moile. - La vindicte (vinrficta). Ce mode 
rl'alfranchissement consiste dans un proces fictif en re
\'endicalion de la liberte. Les parties se rendent devant 
Ie magistrat pour faire consacrer par un arrM un arran
gement pris d'avance. Un tiers se porte assel'toi· liberta
tis, c'est-a-dire affirme que le pretendu esclave est un 
homme libre (hzmc ego hominem liberum dico) . . Le maîlre 
ne contredit pas. Le preteur proclame alors la preten
tion du demandeur conforme a la verite el declare l'es
clave libre selon le droit des Romains (aia te liberum 
mol'e Quz'ritium). Celte declaralion s'appelle addictio 
(Ulpien, Regi., tit. 1, § 7). - D'ou vient le mol vindicte? 
La vindicta, appelee aussi festuca ou hasta, est une sorte 
de baguette ou de lance de bois qui figurail, comme 
symbole de la propriete, dans tous Ies proces en reven
dication (Gaius, C. IV,§ i6 iii fine). L'assertol' liberlatis, 
arme de celte lance, est cense mettre la liberte de l'es
clave sous la protection de la force. 

Dans ce proces fictif le magistrat fait acte de jun'rlic
tion gracieuse, et non de jw·idiction contentieuse. Or, sila 
juridiclion contenlieuse ne peut elre exercee que dans 
certains lieux determines et en certains lemps, la juri
diction gracieuse pent l'~tre en tous lieux el en tous 
tcmps. II n'est pas necessaire que le magistrat siege sur 
son tribunal, ni qu'il soit assiste d'un licteur. Aussi Ies 
Institutes (~ 2, Iiv. I, tit. v) nous disent que les maîlres 
qui veulent alfranchir leurs esclaves peuvent se presen-
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Ler sur le pa-sage du magistral au moment ou ii va au 
hain ou au thCâtre (Ga'ius, C. I,§ 20). 

Du caractere solennel de la vindicte decoulent les 
conscquences suivantes : 

1° La moindrc irregularite dans l'accomplissemen t 
des formalites prescrites entraîne la nulii te de l'acle tout 
entiP-r. 

2° La represenlation n'est pas permise. Ainsi le tu
teur, le curateur ne peuvent y figurer pour le mineur ou 
l'interdit. 

3° L'affranchissement est immediat, absolu: il ne peut 
Clre fait sous condilion ou a terme. 

Deuxieme 01ode. - Le cens. L'esclave qui, avec le 
consentement de son maîlre, se fait inscrire comme ci
toyen· romain sur les tables du cens, lors du recensement 
quinquennal, devient lihre (l) (Ulpien, Regi., tit. 1, § 8). 

Le cens, comme la vindicte, exclut l'apposition d'un 
terme ou d'une condilion. Ce mode d'affranchissement 
incommode, puisqu'il avait le gram inconvenient de 
n'etre possible qu'aux epoques de rccensemcnt, c'est-a
dire tous Ies cinq ans (census lustmles), a disparu sous 
Vespasien. 

Troisleme mode. - Le testament. La liberte peut etre 
leguee a l'esclave par testament de deux manieres : di
rcctement, ou par personne interposee. 

lJirectement q11and le testateur dit : Stichus libe1· esto. 
II n'y a dans ce cas aucun intcrmediaire entre le defunt 
ct l'affranchi. L'esclave devient libre de plein droit du 
moment qu'il y a un heritier. II a pour patron le testa
Leur, et non I'heriticr. On l'appelle libfl'tus orcinus, c'est
a-dire l'affranchi d'un homme deja dans les enfers. 
C'est la libertas directa (Ulpien, tit. n, § 7). 

{I) Mais c'etait une question conlrol'ersce que de savoir ~i la libPrle 
clait acquise a l'e,clave pat• l'eITet immediat de celto i11scriplio11 Oli 

seul<·mcnt apres la cioture du lustre. Cicerou, de Om!., I, iO; Dosi
thc1·, Disp. de men„ § t 7. 
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Pai· personne inte1·posee, lorsque le teslaLeur charge 
un heritier d'affranchir l'esclave ((idei' committo he1·edis 
mei ul iste ewn servum manwnittat). Dans ce cas, la vo
Jonte du testateur est de rendre J'heritier proprietail'e 
de J'esclave. L'heritier, en alfranchissant J'esclave, ac
quiert sur lui tous Ies droits de patronage. C'est la liber
t as fideicommissarin (Ulpien, ibid.). 

Remarquons que l'alfranchissement par testament, a 
la dilference de J'alfranchissement par la vindicte el le 
cens, se prcte a l'apposiLion d'un terme ou d'une condi
tion, de telle fa9on que J'elfet du Jegs de liberte soit ou 
recule jusqu'a une cerlaine epoque ou suhordonne a 
l'arrivee d'un evenement actuellement futur et inccr
tain. L'esclave dont l'etat est ainsi en suspens est appe
le statu libe1', el passe provisoiremenl sous la puissanee 
de l'heritier (Ulpien, tit. u, §§ f, 2 el 3). 

lllodes non solennels avant .Justinlen. - Les modes 
non solennels sont l'alfranchissement par letlres, entre 
amis, par un messager, el autres que nous indiquerons 
plus loin. 

Interet ele cette clistinction. - Innovations succes

shes. - Pour donner legalement la liberte a un escla
ve, il fallait, dans l'ancien droil, employer necessaire
ment !'un des trois modes solennels d'alfranchissement; 
sinon l'esclave ne devenail pas librc. Tel clait le premier 
Clat du drnil. 

Premierptogres. - Le preteur est intervenu pour pro
teger J'esclave contre Ies caprices de son maîlre, Jors
que celui-ci, apres l'avoir alfranchi sans solennite, vou
lait le faire rentrer sous sa puissance, et pretendait 
cxiger de lui des services que l'on ne peut exiger que 
d'un esclave. L'esclave ainsi alfranchi vivait, de fait, 
comme s'il etail libre (in libertate morabatu1·) ; mais il 
mourait esclave avec Ies consequences legales de cel 
Ctat; notamment tout ce qu'il avait pu acquerir appa1·
tenait a son maîlre (Gaîus, C. III, § 56). 

2. 
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J)euxieme proyre~. - Une loi Junia Norbana rendue, 
snivanl toutes Ies probabililes, en l'an 671 de Rome, 
so ns le consulat de Junius Norbanus (l ), est venue ac
corder a ces esclaYes qui vivaient comme s'ils Ctaient 
Jibres, une silualion legale; elle Ies assimile aux Latins 
et Jeur donne de grandes facilites pour acquerir la cite 
romaine. De la ils furent nommes Latins Juniens. 

Latins : - A cause de leur assimilation avec les 
Latins. 

Juniens: - A cause de la loi Junia qui leur a accorde 
ce bienfait. 

Condition des af!ranc/11:~ Latins-Juniens. - Ces affran
chis ne jouissenl poinL des droiLs politiques, ni du 
co11nub1"wn; mais ils ont Ie jus com1nercii, c'est-a-dire le 
droit d'acheler, de vendre, de devenir proprietaires 
d'aprcs le droil civil. lls ont la testamenti fac11·0 et par 
comequent ils peuvent figurer dans un testament 
comme lib1'1imis, fa111ili";c emptor ou temoins, et meme 
comme herilicrs et legataires. Cependant ils ne peu
vent recucillir le benefice de l'inslitulion ou du Iegs 
qu'a la condilion de devenir citoyens romains dans 
Ies cent jours du dCccs du teslateur. Au surplus, ils 
n'ont qu'une parlie de la testame11ti factio; car ils ne 
peuvenl pas faire un testament. Ils meurent comme 
s'ils n'avaient jamais cesse d'Hre esclaves. Les biens 
qui se trouvent dans leur paL1·imoinc sonL devolus 
au patron jure pecuhi (GaYus, C. I, ~ 2J, et C. III, §§ 56 
ct 5~). - . De plus, malgre leur aptilude generale 
a exercer la tutelle, ils ne peuvenl etre nommes tu-

(I_) Sic, Demangeat, t. I, p. 103; Accarias, a• edit., t. I, n. 62, 
p. 1a·I, tex~e et noto I; Di<11er-Pailhe et Tartari, p. Hl; Labbe, a son 
cow·s. -D autres 1nterprews pl11cent la date de r,cite Joi >ous le re„ne 
de Tibere, cn !"an î72 <.le Ronrn, Junius Silanus et Nurba11us F!ac~us 
el_ant consuls._Oucaurroy, iustit. de Just., t. I, n.7G; Ortolan, Explic. 
~us't; des lnstit., t. I, 11. 1;r,, tex1e et note 5; Caqneray, De l'esclavage 
tht. Ies llu11111ms (lle_u_. l11sto1·. de dr. frrmf. el elr1111g., t. X, p. 312); 
Dezobry, Uume."u s1ecl_e d'Auguste, t. I, p. -151, et11t. 1Ie l8'1u; Vau
gernw, Ueoer die Lalmt Junta11i, § 2; Van Wettc1·, 1. II,§ Goa, p. 327. 
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teurs testamentaires (Ulpien, Regi., tit. XI, § 16). 
Oulre ces deux classes d'affranchis, ii y a une troi

sieme classe introduile par la loi /.Elia Sentia (1). Ce 
sont Ies affrancbis deditices assimiles aux pei·egdni de
d1tit1'i dont nous nous sommes occupe plus haut (V. su
pra, p. 23). Celte troisieme classe d'alfrancbis com
prend Ies esclaves qui, avant leur affranchissement, 
ont subi des peines infamantes, comme la marque, la 
tortura, etc. (Gaius, C. I,§ 13; Ulpien, Re,ql., tit. I, 
§ H). Places dans une condition bumiliante (pessima 
libertas), ils n'ont aucun moyen d'ameliorer leur sort, 
car ils sont a tout jamais incapables de devenir ci
toyens romains ou m~me Latins (2) (Gaius, C. I, §§ 15, 
26 et 27). 

Uode8 8olennel8 .t'affranchiHement 80U8 Ju8tinlen. 

- Des anciens modes solennels rl'alfranchissement 
deux sont restes en vigueur, la vindicte et le testament 
(lnstit., ~ i, liv. I, tit. 1). Le cens a disparu avec Ves
pasien; mais ii est rem place, sous Constantin, par un 
autre mode solennel, J'affranchissement dans Ies eglises 
(i'n sacrosanctis ecclesi1s). Le maître, devant l'evflque el 
en presence du peuple (adsistentibus christianoi·um an
tistibus), declare donner la liberte a tel esclave. Le 
pontil'e inscrit !'acte d'affranchissement sur Ies regis
tres de l'eglise (:i) (LL. 1, 2, C., IJe his qui in eccl„ 
]iv. J, til. XIII). 

l\101le8 non 8olennel8 d
1
affranchiHement 80U8 Ju8ti

nien. - Justinien n'enumere pas Ies modes non so
lennels d'affranchissement. ll ne cite que l'alfranchisse
ment inter amicos pei· epistolarn (Instit., § 1, eod.). 

inter amicos. - L'esclave devient libre par une decla
ration du maître faite devant quelques amis. La pre-

(I) \'. inf„ liv. I, tit. v1, p. 3G et suiv. 
\2) Mais la condition des alfranchis d~ditices n'elait pas hOrMitaire ; 

leurs enfants pouvaient devenir citoyens (Gaius, C. I, ~ GB). 
(:i) Suivant la reinarque d'Accarias, n. 55, p. 12~, Ies chretiens 

cathohques seuls purent user de ce mode. 
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sence de cinq tcmoins est exigee a peinc de nullile. Cc 
mode ne s'emploie que lorsque l'esclave est present 
(L. unic.,§ 2, C., De lat. lib. toll., !iv. VII, lil. v1). 

Per cpi.„tola111. - Le maîlre cerit a son esclave ab
sent qu'il lui donne la liberle. Celle leltre doit eLre 
signce de cinq temoins (L. um'e., § 1, C., eod.). 

Juslinicn fail Cil outre alJusion U un autre mode de 
manumissirin par ces expressions (aut pe1· aliam quam
libet ultimam voluntatem). C'est le codicille, acte sans 
solennite. 

11 est encore, ajoute Justinien, pour acquerir la li
bcrtc, beaucoup d'autres moyens inlroduits lant par 
Ies conslitutions anciennes quc par Ies notres (lnstit., 
§ 1, eod.). Ainsi l'afl'ranchissement resuite notamment 
des hypotlleses suivantes : - le maître donne dans un 
acte public a son esclave le nom de fils ; - ii marie 
son ancilla a un ho!llme libre, et ii la dote par acte 
cerit; - ii abandonne a l'esclave, devant lemoins, Ies 
Litres qui conslatent sa condilion; - l'esclave, d'apres 
la volontc du maîlre dCfunt ou de son heritier, a pre
cede le comoi, la Lele coiffee du pileus ou bonnet de la 
libertc (L. unir:., §§ 5, tl, 10, 11, C., eod.). - L'enrole
ment dans J'armce, J'allribulion d'une <lignite (LL. 6 et 
7, C., Quimdit. poss., !iv. XII, tit. xxx1v), J'enlree dans 
Ies ordres ecclcsiastiques (Nov. LXXIII, eh. xv11), sont 
encore des cas plus recents d'alfranchissement. 

Ainsi, sous Justinien, Ies maîtres ont a leur disposi
tion des modes d'affranchissement fort nombreux. Ce
pcndant, ils n'ont pas la lihertc d'affranchir leurs es
claves d'une maniere quelconque sans observer l'une 
au moins deces formalites legales (L. unic.,§ 12, C., 
De lat. lib. toll., liv. VII, tit. v1). 

Comlition des affranehis sous Justinien. - Jus
tinien supprimc Ies anciennes divisions des affranchis 
en Latins-Juniens elen dedilices. li accorde en conse
quence a tous Ies affranchis sans distinction, Ies droits 
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de cile (Instit., § 3, liv. I, tit. v). II fait presque dispa
raître h~s dilferences juridiques qui conslituaient l'in
fcriorile sociale des alfranrhis (t) (Nov. LXXVIII, eh. 1 

el II), 
-< Differences eotre l'in&-eou et l'affrnnchi. - Meme 

sous Just.inien, la condition de l'alfranchi se distingue 
toujours de celle de l'ingenu par des dilferences de fait 
et de droit. 

En (ait, l'alfranchi continue ii rester dans une con
dition d'inferiorite par rapport ii l'ingenu. 

L'alfranchi est adonne au commerce, a l'industrie, 
ii l'etude des arts, des lettres, ele., professions de
laissees par l'ingenu qui consid~re le travail comme 
une decheance. 

L'affranchi qui sort de l'esclavage n'a point de fa. 
miile, point de patrimoine. 

En droit, la distinction ctablie par Ies droits de patro
nage subsiste toujours. Le patron a des droits sur la 
pe1'Sonne et sur Ies biens de I'alfrnnchi. 

1° Droits sw· la pei·sonne. - L'affranchi est lenu en
vers le patron de tous Ies devoirs compris dans le mol 
obsequia, c'est-ii-dire devoirs d'obeissance, de respect, 
de reconnaissance. Ainsi, notamment, ii doit des ali
ments a son patron qui vient a tomber dans l'indi
gence; il ne peut le traduire en justice sans une per
mission prealable du magistrat (Inslit., § 12, !iv. IV, 
tit. v1), ni intenler contre lui une acLion infamante 
sous peine de revocation de l'affranchissement (L. H, 

(l) L'inrMiorite des alfranchis continue tout~rois de se maniresler, 
cn drnit public, par la privation du flls hono„um, l'exclusion des 
.acerdotia et du senat. V. Willcms, lJI'. publ. rom., 3• edit., p. 102, 
texte et note 5. - Contra, Accarias, n. 60, p. 131. 

En droit rrimincl, Ies alfranchis, ll la dilîercnce des ingenus, pou
vaient subir la torture comme temoins, cxcPpte conu·e son patron 
(L. 1, § 9, li., De qwest., liv. XLIX, tit. x.vm); an l"s rangeait entln 
dans Ies lwmines lmmiles ou petites gens, rar opposition aux lto
mines lw11esti ou gens de haute classe, que ccrlaines lois favorisaicnt 
d'une pc1111lile moins severe (lnstit., § 4, 5, :o, tiv. IV, tit. xvut). 
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~ 1, D., De dol. mal., Jiv. IV. tit. 111); s'il veut se donner 
cn adrogaLion a un Liers, ii lui fauL le consentement de 
son patron (L. 1il, § :J, D., De adopt., !iv. I, til. vu). 

L'affranchi est tenu de certains scrvices. Exemple : 
soins domesLiques, travaux manuels, objets d'art, etc. 
On Ies designe par le mot oper;e 1\lais ces services ne 
peuvent elre exiges par le maîlre que lorsqu'ils ont He 
cxpresscment stipules dans J'acte d'arfrancbissement, 
comme une condition de la libertc. 

2° Droits sw· les bi 0 ns. - A J;i mort de l'arfrancbi tous 
Ies biens qui se trouvent dans son patrimoine appar
tiennent au patron Oli U ses heritiers jure pecufii (1) 
(!nstit, § 4, !iv. III, tit. vu). 

TITRE Yl 

Par qui et pour quelles causes Ies affranchissements 
ne peuvent ~tre faits. 

Caracteres ~l·n<,raux 1le l'affrancltissement, - L'af
franchissement est un acte public et prive. 

Un acte p11blz"c: - car ii fait cntret· dans la cite un 
membre nouveau, ii augmente le nombre des hommes 
libres. D'ou resuite, pour J'acte d'affrancbissement, la 
necessite de l'intervention de la cite, representee par 

(1) Observons que le Jus aureorum annulol'um, accorde par l'em
pereur, ne Jll'UCllrait a l'alîranchi les avantages de l'ingenuite que dans 
ses rappol'Ls avec Ies ti•~rs et cumme membre ele la suciete; ii lais
sait subsister, it la dtil'Cl'Cnce d" la l'e;litutio nalalium, t.ous Ies 
droits du patron soit li la snccPssion, soit aux o/,sequin dn l'alîranchi. 
J.r,s Romains form•ilaiPnt ces idces en disant quo la reslil•dio nata
liuo1 prudnbait puu1· l'affranchi h~ slat1wt ingenuitalis, tunc1is que le 
jus oul'eol'um_ onnulu1·11m ne procnrait <JU" l'i11wyi„em i.oigenuitatis 
\L. 2, C., /Je Jlll'e 11w·. wrn .. liv. VI, tit. v111). Aussi Io consentement 
expres du paornn n'etait pas exigc pour la concession du jus au
l'COl'llm a1111ulorum cumme pour la reslitutio nat11tiwn ; ii suflisait 
qu'avise ii n'y fo1·m;l1 pa' opposition (L. 3, D., De jw'. aul'. annul., 
!iv. XL, tit. x). - V. supra, liv. I, tit. 11·, p. 111 ct p. 25, note I. 
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le magistrat, par le censcur, par le pcuple ou Ies lic
teurs, par des temoins, enfin par l'cvcquc, suivant quc 
l'affranchissement a lieu vindicta, censu, testamento, ou 
in sacl'Osancti~ eccle~iis. Ce caractere originaire s'efface 
lorsque Ies droits de cite sont accordes a tous Ies affran
chis sans distinction. Alors Ies affrancbissemenls s'o
pcrent sa ns le concours de l'au Loritc publique. 

Un acte pi·ive : - car une valeur disparaît du patri
moine du maître, un droit de proprictc perit. Anssi l'ar
franchissement exige le consenlement du maîlre. 

Celle regie souffre des exceptions. li y a des esclaves 
qui arrivent a la cite contre la volonle de leur maître. 
Une Joi inseree au Digeste, !iv. XL, tit. \'111 1 porte ce 
titre : De iis qui sine manumissione ad libei·tatem perve
nei·unt. Exemples: -1° Lorsqu'un maîlre est assez in
humain ponr abandonner son e&clave malade (ob gra
vem infirmitatem), un edit de l'empereur Claude autorise 
resclave a a!ler trouver le magistrat qui lui accordera 
la liberte (L. 2, D., eod.). - 2° L'esclave devient encore 
libre de plein droit lorsqu'il a ele vendu a la condilion 
que l'acbeteur l'affranchirait dans un certain delai 
(L. 3, D., eod.). - 3° Un esclave qui dccouvre le meurti·e 
de son maîlre obtient la liberte sans affranchissement 
(L. 4, D„ eod.). - 4• L'esclave qui pcndant dix ans jouit 
de bonne foi, el a juste titre, de l'Clal d'homme lib1·e, 
acquiert la liberle par celte possession prolongee. 

Qui peut 11ffruncbir? - Celui-la scul qui a la pleine 
propriete de l'esclave, la capacite d"aliener, la qualile 
de citoyen. 

La pleine pro111·iete. - 11 faut avoir la proprietc qui
ritaire de l'esclave (Gaîus, C. II, § 267). Ainsi l'usufrui
tier d'un esclave ne peut lui donner valablemen t la li
berte au detriment des droils du nu proprictai1·e (L. 1, 
C., Comm. de manum., liv. VII, tit. xv). De meme du 
crcancier gagiste, etc. (L. 3, D., De man., !iv. XL, 
li l. I). 
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La capacite d'aliene1-. - C'est la capacite d'aliener Ies 
1 es 111ai1ci11i qui est cxigce, puisquc l'csclave en est une 
(Ulpien, Regi„ tit. 1, § 17). - Les pcrsonnes J'aibles 
d'csprit, Ies fempics, Ies impuberes, ne peuvent affran
rhir sans Ic consenlement de leur tulcur ou curateur. 

La qualite rle citoym. - Ainsi un peregrin qui nf
franchil un de ses esclaves ne fait qu'un affranchi pe
regrin. De meme du Latin qui par l'affranchissement 
ne pcut faire qu'un affranchi latin (Denis d'Halicar
nasse, IV, 22 a 21; lnstit., § 3, !iv. I, tit. v). 

11 y a des maîtres qui sont }Jl'O)Jl'Îetail'es, cnpables d'a
lie11er, citoyens 1·omains, et qui cependant ne peuvent 
alfranchir. Ces rcstriclions sont formulees dans deux 
lois : la loi ..IE lia S e11tia et la Joi Fu fia Canin ia ( 1). 

De la loi .1Elia Sentia. 

Celle loi, rendue sous Auguste, en l'an 757 de Rome, 
pendant le consulat de Sextus ..Elius et de Gaius Sen
Lius (~) avait pour but de metlre des bomes aux alfran
chissemenls, qui s'elaient multiplies a I' exces. 

On peut reduire Ies disposilions de celte Joi a qualre 
chcfs: - Deux chefs sont relalifs a l'affranchi; - Deux 
autres sont relatifs au maître. 

CllEFS RELATIFS A L' AFFRANCUI. 

Premier chef. - L'csclave ne doit pas avoir muins 
de trente ans. 

(I) Anterieurement 1l. ces deux lois, une toi Man/ia, rendue en l'an 
39? de Rome, avait frappe d'u11 imp6t (vicesima libel'tatis) l'affran
cl11sseme11t des esclaves. Cctte toi pcut ctre consideree non seule
ment comme une loi fiscale, mais en mcme temps corume une en
trave ~ux nombreuses manumissions qni jetaient sur le pa1·e de Rome 
quanute d'atf1·anchis. Consult. Vigie, Etud. sur les impâts indir. rom. 
(vzcesima libertatis). 

(2)_ Les interpretas s'accordent !l. assigner cette date 1l. la loi JElia 
SeNtia. V. notamment Accarias, t. I, n. U2, p. 134; Van Wetter, 2• ed„ 
L II, §GO&, p. aw. 
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S'il n'a pas aLLcint cct age, il ne peut elre affranchi 
que par la \'indicte avec un juslc motir d'affranchisse
men t approuve par un conseil (apud consilium justa 
causa approbata). 

L'affranchissement accorcte au mepris de ce premier 
chef n 'est pas enli~rement nul, mais seulement impar
fait. L'affranchi ne devient pas citoyen romain, ii csl 
assimilc aux peregrins !atins (l) (Gaius, C. I, § 2). 

Deuxleme chef. - L'esclave qui pendant sa ser\'itude 
a etc mis aux fers, marque d'un fer rouge, soumis a la 
lorlure pour un delit dont ii est demeure convaincu, 
livre pour les combats du cirque, jele en prison, ne peul, 
par l'affranchissement, devenir citoyen romain; ii n'esl 
meme pas affranchi latin, mais ii est assimile aux perc
grins dectilices (Gaius, C. I, § :13). 

Par la suppression des alfranchis lalins et dectilices, 
auxquels Juslinien acco1·de desormais Ies droits de cite, 
ces deux chefs de la loi .tElia Sentia ont ete abroges. 

Cl!EFS RELATIFS AU l\IAITRE. 

Premier chef. - Le maîlre qui alfranchil l'esclave 
en fraude de ses Cl'eanci'!rs (in fraudem creditoiwn), fait un 
acle nul. L'esclave ne devient pas libre. 

Les creanciers qui, par l'action Paulienne, pouvaienl 
faire revoquer Ies actes que le debiteur accomplissait en 
fraude de leurs droits (D., !iv. XLII, tit. Lxxx1), n'avaienl 
aucun moyen pour attaquer Ies alfranchissements ope
res dans Ies memes conditions. li etait en effet de prin
cipe chez Ies Romains, que la liberle une fois donnee ne 
pouvait plus etre revoquee (lihel'tas semel pel'cepta nun
quam 1·evocatur). Pour sauvegarder ce principe, ii fallail 
declarer l'alfranchissement nul et non avenu; en sorle 

(I) Celte disposition de la loi .1Elia Sentia ne s'appliquait pas dan• 
,es affranchissement~ in sacrosanctis ecclesiis. L'esclave, qncl que 
rut son âge, devenait toujoul'S citoyen romain (L. 2, C., Comm. d1• 
man., liv. VII, tit. x1·). -

3 
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qu'il n'y avait pas Iieu de revoquer une Iibertc qui 
n'avail jamais Cle concedee. C'est ce que fit la loi /Elia 
Sentia. Celle disposition de Ia loi /Elia Seritia parul 
tellemenl juste qu'elle ful etendueaux peregrins (Gaius, 
C. I,§ 4i). 

Dans quel eas s'a1•p1ique eette loi. - Le mol (raus 
se compose de dcux clements : un element materiei, un 
clement moml. 

1° i:teme11t materie!: - C'est Ie prcj udice ( damnum, 
cventus da111ni ou simplement euenllls) qui resuite de 
l'affranchissement; et le prcjudice n'exisle reellemenl 
qu'aulant que J'a!l'ranchissernent dont se plaint Ie 
creancier a fait naîlre ou a augmente I'insolvabililc du 
debileur (lnslit., § 3, liv. l, lil. VI). Le creancier prouve 
celle insolvabili le en saisissant Ies biens de son debiteur, 
et en Ies faisant vend1·c cn juslice (bonorw11 venditio). 

Dans Ic principe, on soulenait que celle condition 
suffisail a e\lc seule pour molirnr l'applicalion de la Joi 
./Elia Se11tia (L. 10, D., fjui et a quib. man., !iv. XL, tit. 1x). 
l\lais Juslinieu nous apprcnd quc celte opinion n'a point 
prcvalu (lnslil., § 3, eod). 

2° A'fe111ent moral: - C'est la conscience du prejudice 
(co11sih11m), c'est-a-dire 'la connaissance que le maître a 
du tort qu'il causc a ses crcanciers. Exemple: un maître 
affranchit son esclave, arnnt d'arnir appris un dcsastre 
q ui le ruine. L'affranchissemen t, prejudiciable a11x crean
cicrs, n'en est pas moins valable, parce qu'il s'est opere 
sansfi·awle (L. to, D., Q11i et aquib., !iv. LX, tit. IX). 

II n'est donc pas nccessaire que le maître ait eu l'in
tcntion de nuire a ses creanciers.11 suffit qu'il ait su que 
par cet a!franchissement ii se rendait insolvable ou qu'il 
augmcntait son insolvabilite (1). 

A qui pro8te la dis1rnsitio11 de la loi .·Elia Sential 

- A l'egar·d du maître (ma11u111issor) ou de ses heriliers, 

(I) Conf. Code ci1·., art. llG7. 
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l'a[ranchissement est valable (L. 7 C., De lib. caus., 
liv. VII, lit. xvi). La Ioi./Elia Sentia n'a pas eupour but de 
proteger l'inleret du debileur. II en resuite que sile de
biteur retablit ses alfaires, si les creanciers se lrouvent 
dcsinleresses d'une maniere quelconque, l'a[ranchi de
vient libre. L'affranchissement produira tous ses elfels. 

La loi /Elia Sentia n'cdicle donc qu'une nullile rela
tive au~ creanciers qui sou[ren t de l'affranchissement 
(L. 7, C., De lib. caus., liv. VII, Lit. xvi). 

Dans quel dClai cette uullite Pl'Ut etre inToquee. 

- Les creanciers doivent exercer l'aclion de la Joi 
Sentia dans un certain delai qui, suivant toutes Ies pro
babilites, peut ~lre fixe a dix ans (1.) (L. 16, § 3, D., 
Quid el a quib., liv. XL, lit. 1x). 

Exception a ce chef de la loi .-Elia §entia. -- Par 
faveu1· pour le maîlre et non pour l'esclave, une excep
tion a ete portee a ce chef de la !oi /Elia Sentia qui de
fend au debitcur insolvable d'affranchir son esclave. 
Une disposilion de la loi /Elia Sentia meme decidail 
que la manumi~sio in /i aurlem creditorum vaudrail au cas 
ou le maîlre aurait alfranchi son esclave (servusproprius) 
par testament et l'aurail institue heritier. 

C'etait un dcshonneur chez las Romains r1uc de 
mourir sans laisser d'herilier. Aussi chacun elait 
preoccupe du soin de s'assure1· un continualeur de sa 
personne. 

D'un aulre câte, lorsqu'un debileur insolvable mou-

(I) Sic, OrLolan, t. II, n. 72; Demangeat, r. I, p. 205; Labbe ct 
Gide, â lew·s cow·s. Comp. Code civ., art. 130'>. - Toutel'oi~. Acca
rias, 3' edit., n. 11, p. 151, ens<dgne que Ies rreanciers devaicnt agii· 
dans l'annee utile qui suivait la oonol'um venditio, rar tel erait le 
delai qn'on leur assignait pour atta<juer Ies autres actcs frauduleux 
du debiteur (L. G, § H, D., Q1t3! iri f1·audem Cl'ed„ liv. XLII, tit. \'111), 
- ou que leur droit ~tait perpetuei; er, a l'appui de cene dernil!rn 
opinion, il remarquc que seul entrn tous Ies art<is foits in f1·audem, 
l'afi'ranchissernent est nul de piciu droit, que Ies creanciers, au lieu 
d'en demander la revocation, en font simplement proclamer l'inexis
tence, et qu'en cousequence ii ne paralt pns poul'oir ~tre valide par 
eseul elTet d'un laps de temps quelconquo. 
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rait sans hcrilier, scs creanciers se faisaicnt enrnyer en 
posscssion de son hercdilc el vendaient Ies biens sous 
le nom du d6fu11L. Or celte venle Hait consideree comme 
unc înjure a la memoire du dcfunt. 

Pour remcdier a ces deux inconvenienls, ii fut etabli 
que l'esclarn inslituc hCrilier par son maître ne pourrait 
refuser celte hCrcdilc ct deviendrait hcrilier necessJire 
(heres necessarius). Les biens du dCfun t etaien l alors ven
dns sous le nom de l'esclave qui supportait l'infamie re
su\Lant de retat de faillile de la succession. l\lais ii fallait, 
polll' donncr li eu a celte dcrogation : - 1 o q li 'aucune des 
aull'cs personnes qui auraient etc insliluces avec l'es
clarn ou a son dCfaut ne pul ou ne Youlut faire adition 
(luslil., § I, !iv. I, Lit. v1), sinon ii n'cut pas He ncces
saire, pour cYiter la llonte au det'unt, que l'esclave hc
rilat;-20 qne Ic maîlre insolvable n'affranchît el n'ins
Liluftl qu'un seul csclave. Si dane le maîlre arnitinslitue 
herilicrs dcux de ses csclaves, c'ctait le premier inscrit 
qui devenait libre, l'autre reslait en servitude. Mais si 
l'afl'ranchissement avait etc fait de telle sorte qu'il rut 
impossible de dirc lequel des dcux esclaves avait etc 
inscrit le premier, ni l'un ni l'autre ne devenaienl librc~ 
(L. GO, D., De hm:d .. inst., liv. X.X.VIII, tit. v). 

Fa\lait-il dans le testament qui instituait hCritier un 
csclave que la volontc d'alfranchir rut exp1·essement ma
nifestee? Les anciensjurisconsultes l'exigeaient (Ulpien, 
Regi., til. XX.li,~ 12); mais Justinien, d'apres une juste 
interprelalion de la volonte probable du teslateur, de
cide que par cela seul qu'un csclarn est inslilue h6ritier, 
il devient libre. L'inslitulion implique donc l'all'ranchis
semenl (t) (lnstit., § 2, eod.). 

t!) Celte instilulion d'un sel'vus pl'Opl'izts par le maître insolvable 
eta1t vue avec tont de faveur, que t~utcs Ies autres disµositions rle la 
loi ,'E/ia Se_,itia_ ll~chi~saient ici : la libertc et la cite etaient acquises 
a I allrancl11, ineme m1ncur de tl'Jnte ans ou marque de Iletrissures 
ultericu1·"s, et le 11!'/l!Umissor, n'eut-il pas encore vi.ngt ans. Accarias 
n. i2; Oidicr-Pailhe et Ta1·tari, p. 22. ' 
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Deuxieme ehef. - Le mnilre qui alfranchil doil 
aYoir un certain âge, c'est-a-dire pas moins de vi11,qt ons. 
L'alfranchissement au mepris de celte condition est ab
solument nul, saufune exceplion inlroduite pom Ic cas 
ou le maîlre mineur de vingt ans a de jusles molifs 
d'alfranchir ; el encorc il faut que la justa causa nwmi
missionis soil prealablement approuvee par un conseil, 
el que l'alfranchissement ait lieu par un mode special, 
la vindicta (lnslit., § 4, eod.). 

Q1ielles sunt Ies justes causes d'affranchissement ? - J us
tinien n'en donne pas une enumeralion complete, il ne 
cite que des exemples. Le conseil a sur ce poinl un pou
voir discrelionnaire d'appreciation. Ainsi ii y a jmte 
cause d'aflranchissement, lorsqu'il s'agit polll' Ic maîlrc 
d'alfrnnchir son pere ou sa mere, son lils ou sa fille, so11 
frcre ou sa smm naturels, son preceplcur, sa nourricc 
ou son nourricier, son nourrisson, son frere de lait, un 
esclave dont ii ''eul faire son procureur, ou nne csclave 
qu'il a l'intenlion d'epouser (Gaius, C. I, §§HI, 3!); LL. 11, 
12, 13, D., De 111anum. vind., !iv. LX, tit. n). 

L'esclave alfranchi procw·atoris habendi r;rotirz doil 
avoir dix-scpt ans au moins. Cel âge etait exige ponr 
posluler en justice soit comme demandeur, soit comme 
defendeur (L.1, §§ 2, 3, D., De post., !iv. Ill, Lit. 1). 

La femme esc]ayc alfrancbie mati·inwnii habendi causa 
ne devient libre qu'autant que le mariage a lieu dans 
Ies six mois (Inslit., § 5, eod.). 

l'ompositz"on du cinseil. - A Rome, il se composait de 
cinq s.enateurs et de cinq cbevaliers romains puberes ; 
dans Ies provinces, de vingt recuperateurs egalemen t 
citoyens rornains. La prcsidence du tribunal appartcnai l 
a Rome au consul ou au preteur ; tlans Ies pro\'inccs, 
au gouverneur (Gaius, C. I, § :::O). 

Ce conscil n'etait pas permanent. A Rome, ii s'asscm
blait a certains jours de l'annce; dans Ies provinccs, le 
magistrat faisait des toumces. Le dernicr jour tlcs as-
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~iscs (conventus) elail generalcmcnt consacre aux arrran
chisscmcnls. 

Un principe dominait: 11ne fois la cause ap{Jromee 
par Ic conscil, 'Taie OII fanssc, la liberlc n'Clait pas rc
rnqucc : « Liuertas se111el data non revocatul' » (lnslit., 
~li, !iv. I, tit. YI; L. 9, s 1, D., De manwn. vind., liv. XL, 
lit. 11). 

Jnnovations de Justi11ien relativcs a ce chef.- L'homme 
;lge ele quatorzc ans pcnt faire un testament el disposer 
de Lons scs bicns; cependant, s'il a moins de vingt ans, 
ii ne lui est pas permis de Iaisser la liberle a un seul es
clave. Jnslinien ne voit dans cctte conscqucnce qu\me 
anomalie rernllante, ii Ie decide ainsi fan le d'avoir penc
trc l'esprit de la Joi /Elia Senti"a (Inslit., ~ 7, eod.). 

En cffel, Justinien ne prcnd en aucune consideralion 
Ies inlcrets de la cite, inlcrels que la loi ./Elia Sentia 
ctait chargee de proteger. Celui qui disposc de ses biens 
par testament ne pent faire de tort qu'a lui-meme; au 
conlraire, celui qui Iegercment concede la qualitc de 
ciloyen a des individ ns qui en sont indignes expose l'Elat 
h de gravcs pcrils (1). 

Juslinien n'efface pas ccpcndant du premier coup 
celte anomalie qu'il revele. Bien qu'on puisse tester a 
quatorze ans, l'empercur ne permet pas d'a[ranchir 
pnr testament arnnt l'âge ou l'on peut postuler pour 
aulrui, c'est-a-dire avant dix-sept ans accomplis. L'in
conscquence continue a subsister en parlie. Ce n'est 
que pnr la novei le CXIX (eh. 11) que toule difference est 
supprimce. 

Remarquons que la disposilion de la Joi /Elia' Sentia 
rcste toujours en vigueur quant aux affranchissements 
enti·e-vi(s. Le mineur de ''ingt ans qui veut affranchir 
son esclave doi t j us li fier devan t le preteur d'une cause 
legitime d'affranchissement. 

(I) Comp. Accnria~, t. I, n. 70, f· 155. 
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TITRE Vil 

De la loi Fufl.a (1) Caninia. 

Origine. - Celte loi est a peu pri'ls de la mcme epoque 
(an de Rome 761) que la Joi 1Elia Senlia, car elle est 
inspiree par le meme esprit. 

Quel a ete le bnt de cette Ioi? - Celte Joi ne s'ap
plique qu'aux affranchissemenl:> pai· testament. 

Lorsque le maître donne la liberle a son esclave par 
acte enlre-vifs, il se depouille acluellement d'une pro
priete, ii diminue son palrimoine; l'inlerel meme du maî
tre est donc le plus stlr garant de la discrction qu'il por
tera dans ces sortes d'affranchissemenf.s. Au contraire, 
par l'afiranchissement testamentaire ii ne fait aucnn sa
crifice, ii n'est plus retenu pai· l'interet personnel, il se 
montrera donc plus facilement genereux. Celle raison 
explique suflisamment le but de la loi Fufia Caninia 
q ui reslreint dans certai nes limiles Ies alfranchissements 
testamentaires et laisse toule libertc aux affranchisse
ments entre-Yifs (Gaius, c. I, § ~2 a 45; Ulpien, Reyl.' 
tit. 1, § 24). 

Des ehefs contenus 1l11ns la loi Funa Cani11i11. -

Celte Joi conlient deux cbefs, !'un relatira la limilalion 
du nombre des alfranchissemcnts, l'autre a la designa
t.ion des affrancbis. 

Pi·emiei· chef. - Limitatlon du nomb1'e des alfranchzs
sements. Celte limilation ne s'applique pas lorsque le 
maître n'a qu'un ou deux esclaves. S'il a lrois esclavcs, 
il peut en affrancbir deux ; de quatre a dix, la moiLic; 

(I) Le nom de la Joi est bien Fufia et non Furia, ni Fusia gcne
ralement admis, pas plus que Fuffia, Suffia 011 Suslia q11c po1·
tcnt quelques texte•. C'est un point, q11'apres St11dcm1111d, M. Dubu1s, 
lnstitutes de Gaius, p. 2G, note 11&, a mis hors de <l„111e. 
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de dix a tren te Ic ticrs; de tren te a cent, Ic qnart; de ' . cent a cinq cenls, Ic cinquiemc. Enfin, si grand qnc soit 
le nombre de ses esclaves, le maître ne peut jamais par 
lestamen t en liberer plus de cent. 

Quc resulle-t-il, lorsque Ies affranchissements depas
sent le nombre legal? Exemple: le testatcur a dix es
claves el ii en affranchit huit, c'est-a-dire trois de plus 
qn'il n'est permis. Les rinq premiers inscrils seront li
hcrcs de l'esclavage, mais Ies trois derniers resteron t 
esclares. L'affranchissement ne produit pas d'effet a 
leur cgard. 

l\lais quelle decision donncr dans Ie cas oi1 un testa
teur, qui a affranchi un trop grand nombre d'esclaves, 
a ecrit Ies noms en ecrele, in orbem, afin qu'on ne pul 
distinguer Ies premicrs inscrils des <lerniers. Dans ce 
cas, J'affranchisscment ·est nul ponr Ic tont, et aucun 
des esclaves n'acquiert la libcrte (Gaius, C. I, ::; 46). 

Deuxil:me chef. - L'esclavc doit ctrc affranchi nmr. i
natfrement, c'est-a-dire designe par son nom, ou au 
moins par Ies services qu'il rend. Ainsi le testateur a 
dit : « J'affrancbis mon intendant (meus dispensat01·), 
mon maître d'hOLel (meus obsonatol'). " Ces mentions 
sonl surtisantes, car cllrs ne pcuvent donner !icu a 
confusion. - Est nul tout affranchissement conqu en 
lcrmes generaux. Ainsi Ie lcstateur a dit: « Je libere de 
la servitude tous Ies esclaves quc j'ai dans tellc pro
vince ou bien tous Ies esclaves qui mc viennent de Ia 
sncccssion demon pere.->> (Gaius, C. li,§ 329; Ulpicn, 
fleq[., til. I, § 24.) 

lnn01'1ttion de eJustiuien. - Jnstinien commet ici 
la meme errenr que dans l'inlerpretation de Ia Joi 
Senlia : ii considere comme une anomalie, unc dispo
silion fort sage en elle-mcme : ii declare contraire a 
l'hnmanile d'enlever aux mourants Ia Jiberte d'a!fran
chi1· lous le urs esclaves alors qu'on l'accorde aux Yi rnn ls, 
sans songer qnc Ies disposilions testamentaires ont ton-
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jours ete plus severement rcglementees par la lcgislalion 
que Ies disposilions enlre-vifs (i). 

Justinien abroge la Joi Fu fia Caninia {Inslit., p1'., 
liv. l, til. v11). 

TITRE VIII 

Deuxieme classiflcation des personnes en sui juris 
ou alieni juris. 

Cette division nouvelle des personnes n'a lrait qu'an 
droit prive; elle considere Ies individus dans !curs rap
ports de familie. 

Les perrnnnes suijul'is sont celles qui ne relevenl que 
d'elles-memes, de leur volante. 

Les personnes alieni juris sont celles qui sont sou
mises a la puissance d' autrui. 

Les personnes sui jm·i's sont patl'es fmnilias ou mat1·e• 
famihus suirnnt leur sexe. Ces expressions n'impliquenL 
nullement la qualitc de pere ou de mere, mais scu
lement celle de chef de maison; car on peut rn 
trouver p(de1· familias des l'inslant de sa naissa'nce; 
ii suffit peur cela de n'apparlenir a la familie d'au
cun autre (L. 4 D., De his qui sui vel alien . .fw·., !iv. I, 
tit. VI). 

Quant aux personnes aliem· jw·is, elles se divisaient, 
dans l'ancien droit, en quatre classes : - I'esclave, sou
mis a la puissance dominicale, - le fils de familie, sou
mis a la puissance paternelle; - la fem me, i11 111anu, 
c'est-a-dire soumise a la puissance d'un mari ou d'un 
tiers; - enfin la personne in mancipio, c' esl-a-dire la 
personne libre soumise a la puissance d'unc autre 
personne libre a qui elle a Cle mancipce (Gaius, 
C. I, § 4!:1). 

Sous Juslinien la manus el Ie manc1jJium ont disparu: 

(I) Accarias, 11. G9, p-. 151. 

3. 
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c'cst cc qni expliquc, sur ces deux points, le silence des 
Inslitnles (pi'., !iv. I, tit. rn1;. 

II ne reste donc plus quc la puissance dominicalc ct 
la puissance palernelle. 

llE LA PU!SSANCE fJQ)IINIC.\LE. 

Caractl-re ele la puissance elominicale. - La puis
sance dominicale est du droit des gens (Instit., § :1., 
l'O'f.). -D'oiJ. j[ rcsullc qn'un peregrin, aUSSÎ bien qu'un 
citoyen romain, peut arnir des e<claves. 11 faut aussi 
tirer celle conscquencc que Ies modcs de transmission 
de proprii'·te du droit des gens s'appliqnent a la trans
mission des esclaves. 

Etentlue ele la puissauce elominieale. - Elle s'elend 
sur la personne et sur Ies biens de l'esclave. 

Sw· fn 11ersonne. - Dans le droit primilif, le pouvoir 
du maîlre est sans limites, il a le droit de vie el de 
mort sur J'csclave (L. 1, D., De his qui sui, liv. I, tit. vr). 
- Avec l'Empire s'introduit dans Ies mmurs plus d'a
doucissement. Sous Auguste (1), en l'an 764 de Rome, 
une Joi Petronia cnlcve au maîlre le droit de condam
ner de sa propre aulorile son esclave a coinbattre con
tre Ies betes fcroces (L. :1.1, § 2, D., Ad lr!g. Co1'nel. de 
sic., liv. XLYllI, tit. vm). - Claude accorde la liberte 
a tout esclave abandonne par son maître ob gi·avem in
Jirmitatem ct punit Ic meurtre d'un tel esclave par son 
maître comme !'homicide d'un homme libre (Suetone, 
Claude, 25). - Domilien defend la castration des es
claves (Suetone, Domit., § 7). - Adrienne permet pas 
au maître, queb que soient ses griefs, d'infliger la mort 

(I\ ~ic, Orlolan, t. li, n. 89; Demangeat, t. I, p. 223; Villequez, 
De I esclavage che: ies ltomams, Hev. hist. de dr. frani;. et etrang., 
t. X, p. 220; De Champagny, Ies Cesai·s, t. II, p. GI; Maynz, Cours 
de d1·-,rom., t. III,§ 41i, p. IOG. - ni. Wallon (Hist. de l'esclav. 
dans l ant1qwle, t. III, p. Gl) en place la date sous Neron, en 814. 
Comp. Accarias, 3' edit., t. I, n. 10, p. 97. 
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a son esclave sans decision du magislrat; el nous sa
vons, d'aprcs un fragment d'Ulpien lL. 2, D„ De lu's qui 
sui vel al. jw·., !iv. I, Lit. v1), que cet empereur a 
condamne a la relcgalion pendant cinq ans une femme 
qui, pour des causes legeres, avait mallrnite ses escla
ves. - Antonin le Pieux opere de nouveaux progres. 
Par une premiere conslitulion, ii declare que celui qui, 
sa ns molifs (sine caus11), tue son esclave, sera puni 
comme le meurtrier de l'esclave d'autrui, c'est-a-dire 
de la deporlation avec confiscation de lous ses biens ou 
meme de la morl, suivanl que le meurlrier esl homo 
lwmstus ou homo humilis (Inslit., § 2, !iv. I, Lit. vrn). Par 
une deuxicme conslilution, Antonin le Pieux reprime 
Ies mauvais trailemenls, la rigueur excessive du maître 
contre ses esclaves (l11to/embilis i'njw·ia, major aspei·i
tus). Il autorise Ies esclaves a se ret'ugier dans Ies tem
ples auprcs des stalues des dieux, ou auprcs de la sla
tue de l'empereur, comme dans un lieu d'asile. Le 
magislrat, a Rome le prCfet de la viile, examine Ies 
griefs du maîlre, et s'ils ne sont pas fondes, ii peul for
cer le maître a vendre l'esclave a de bonnes conditions 
(bonis conditiunibus). Ainsi le maîlre recevra une indem
nite suffisan te, mais ii ne pourra pas inserer dans Ia 
vente des clauscs trop dcfavora\Jles a l'esclave. Exem
ple : que I'esclave ne pourra eLre affranchi, ou qu'il 
ne sera employe qu'a des travaux malsains (Inslit., 
§ 2, eod.). 

D'apres des conslitntions de Constantin l'exposiLion 
des enfants esclaves est det'endue et l'acquisition par 
un juif d'un esclave chretien le rend libre (L. f, C. Th„ 
De expos„ !iv. V, lit. VII; LL. f, 2, c„ Ne christ. man
cip., !iv. I, lit. x). - Enfin, suivant une constilulion de 
Theodose el de Valenlinien, la fcmme esclave, prosli
tuee malgre elle par son maîlre, a droit a la liberle 
(L. 6, c„ De spect., liv. XI, tit. XL). 

i\lalgre ces rCformes, le maîlre conserve Loujours un 

https://biblioteca-digitala.ro



INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

droit de châliment (castigatio) donl ii use largement. Si 
l'esclave meurl des suites de la correclion, le maîlre n'a 
ricn a craindre, pourvu qu'il n'ait pas eu l'inlenlion de 
tuer (I) (C„ De emendat. w·v., liv. IX, Lit. XIV). 

Tcl etait encorc l'elal du droit sous Justinien. 
Sur fes biens. - Toulcs Ies acquisitions faites par l'es

c\ayc profitcnt au maître. l\Ieme dans le dernier Ctat du 
O.roit romain, nous trouvons celte incapacile pour 
\'esclave d'etre proprie tai re. L'introduclion des pecules 
(peculia) ne change ricn au principe (lnst., § t, eod.). 

Diffl•rence 1lans la condition 1les 1•scl11ve11. - D'apres 
Ies Institutes i§ 5, !iv. I, tit. m), ii n'y en a aucune. 
Celte proposilion manque d'exactitude. 

En fait, ii existe des varictes infinies d'esclaves. -
Ainsi Ies uns sont employes aux travaux des champs; 
Ies autres se livrent aux profe~sions m:rnuelles, au 
commerce, a !'industrie, Oli a !'Hude des arts liberaux. 
Celui-ci est !'intendant (ordlnarius), et exerce unc cer
taine autorile sur d'autres esclaves places sous ses or
dres (pecullares ou vicarii) (2). l\Iitis ccs differences de
pendent de la volante du maître qui d'un signc peul 
changer la condition de l'esclavc. 

En di·oit, ii y a aussi des varietes nombreuses d'es
claves. - Ainsi Ies esclaves sine domino, categorie com
prenant Ies servi pmnm et Ies servi denlicti, sont, par 
cela mcmc qu'ils n'ont pas de maître, incapablcs de 
figurer dans un acte juridique, et n'ont aucun espoir 
d'elre alfranchis. C'est le dcrnier degre de l'esclavagc 
(L. 17, pr„ D., De pmnis, !iv. XLVI!l, tit. XIX). - Les 
esclaves qui se lrouvenl dans une condition moyenne, 

(I) Suivant Jhcring, t1:actuct. de l\leulenaere, op. cit„ t. II, § 35, 
p. 161, la cond1t10n de fa1t des esclaves, loi11 de s'arncliorer, se scrait 
plu!ot ~ggravee av.ec le temps, malgre Ies adoucissements dans la 
leg1slat1011. V. auss1 llossbach, Unlersuch„ p. 24. - Contra, Schweppe, 
Riim. llechtsg., § 343; Zimmer, Gesch., § 180. 

(2) Voy., polii' plus de details, Ch. Dezobry Rome au siecle d'Au-
yuite, t I, p. ·i30 el suii'. (edit. de 18\G~. ' 
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c'est-a-dire ceux qui ont un maîlre dont ils empruntent 
la personnalite pour figurer dans Ies actes juridiques, 
peuvent sortir de la servitude par J'alfranchissement. 
- D'autres appartiennent a une classe plus favorisce: 
Ies esclaves publics (servi publici), affectes a des emplois 
d'un ordre assez eleve, comme J'entrelien des routes, 
la garde des prisons, le recouvrement de J'imp6t, etc. Il 
est permis a ces esclaves d'avoir un pecule et de dispo
ser de la moiLie de leurs biens par testament (1) (Ul
pien, Regi., tit. xx, § f6). -Les esclaves hbres par des
tination (statu libei·i). Exemple : je fais un testament 
dans lequel j'affranchis un esclare sous la condilion 
qu'il m'elevera un tombeau. A ma mort cel esclave 
passe a mon hCrilier. Mais au moment ou ii aura posc 
la dernicre pierre du tombeau, ii sera devenu libre. 
Jusque-la ii y a une altente de la liberle qui conslitue 
une sorte de droit. 

Dissolution de la puissance clominicale. - La puis
sance dominicale cesse dans loules Ies circonslances 
ou nous avons vu que l'esclave devient libre (2). 

APPENDICE. 

Des colons. 

Les colons, qui re<;oivent Ies denominalions diverses 
de coloni, agricohe, inquilini, tr1butm·ii, oi-iginar1i, ad
sci·iptitii vei censiti, et aulres analogues, forment une 
classe intermcdiaire entre Ies hommes libres et Ies 
esclaves. Ils sont capables d'avoir des droils, et surloul 
d'etre proprietaires, capables aussi de tester et d'heriler 
ah intestat; ils peuvent se marier, avoir la puissance 
paternelle et exercer la tulelle; mais ils sont servi 
teiTce, attachCS a perpeluelle demeure a Ja terre, CUX, 

(I) lls pouvaient memo contracter mariage avec des femmrs libr~s. 
Mommsen, Riim. Staalsr., t. I, p. 2&:J, Comp. Jhering, op. cit., t. li, 
§ 35, p. IG7, note ~4!J. 

(2) Ci-d~s,us, p ~G 6t RUÎI", 
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leurs fcmmes el ]curs cnfanls. Quand la terre est alie
n6e, le colon suil la terrc; I'une ne peut elre alie
nee sans l'aulre. Le colon paie au proprietaire une 
redevance fixec par un contrat ou par l'usage; elle con
siste habiLuellcmenL en fruils (annua (unctio, reditus) (:l) 
(L. 1, C., De colon. frac., ]iv. XI, tit. LI). 

La qualite de colon s'acquiert: - 1° par la naissance; 
- 2° par la prescription de tren le ans; - 3° par la con· 
vention, du moins depuis JusLinien; - 4° enfin par unc 
disposiLion legislative. 

On cesse d'elre colon : - I 0 par l'affranchissement ; 
- 2° par la promolion a !'episcopat; - 3° par la pres
criplion de trcnlc ans; mais ce dernier mode a disparn 
sous Juslinicn (LL 21, 23, 2~. C., De ag1·icol., !iv. XI, 
tiL. xLrn; Nov. CXXIII, eh. iv, § 17; Nov. CLXII, 
eh. III). 

TITRE IX 

De la puissance paternelle. 

Caractere ele la puissnuce 1mteruelle. - La /1Uis
sance patemelle est de droil civil ; clle est propre aux 
seuls ciloycns romains; pai· la clle diffcrc de la puis
sancc dominicale (lnslit., § 2, liv. I, Lit. 1x). 

Elle esl reservee aux hommes el n'appartient jamais 
aux femmes (2). 

(l) Voy., sur l'origi11c ct Ies causes du del'elopprmcnt du c11lonat, 
de Savigny, disscrtation tracluite en J"ran~ais par Pelbt (Tltemis, 
t. IX .. p. G".! ct suiv.); Guizot, Cow·s (/'/tist. rnodeme, t. IV, p. 23U 
ct su1v.; Guernrd, Polypt1que d frmrnon, t. I, p. 225 et su iv. · 
Giraud, Essai sw· l'histoi„e du .cli·. franr. au moyen tig", p. t!tS 
ct suii'.; l\11chelet, Jllemo11·es de l Academie der sciences mo1'(1/es et 
po_liliqurs, t: 111, p. G;,5; Laboulaye, Hist. du ck. de p1·op1·iete fon
czel'~ ;n Oc~idcnl, P·. 115 11. 119; L.aferricrc, llist. du dl'. franc., t. II, 
p. 1.J;, et su11·.; l\"v1llout, Rev. !11sl. du dr, fmnr;., t. II. p. 417 et 
1. III, p. 20!1; de Fresquet, t. I, p. 110 ct suiv. · Riviere Hist. des 
instil. de l'Auvel'gne, t. I, p. 73 et suiv.; Garrn111;et, Hist.' des tocat. 
pei·pet„ p. 28i et suii'. 

(:.!, Co11lra, Code civ., art. 371, 3i2, 373. 
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LIVRE 1, TITRE IX, 51 

Elle n'est pas organisce dans une vne de proteclion 
pour l'enfanl, mais dans l'interct du pere et dans un but 
tout polilique (I). 

Sur qui existe la puiHance paternelle. - Le pere 
exerce la puissance palernclle: 

1° Sur tous Ies enfants qui naissent de lui et de son 
epouse (ex te et uxOi'e tua), comme sur lous Ies petits 
enfanls ou descendanls ullerieurs qui naissenl d'un fils 
de familie, par suite d'un mariage legitime (ex (t/10 et 
uxore ej11s). - Quant aux enfanls issus de la fille, ils 
n'entrentjamais dans la familie de leur mere; ils appar
tiennent a celle de Jeur pere Oli de Jeur a:ieuJ palerneJ 
(lnslit., § 3, eod.); 

2° Sur Ies enfanls qu'il a legitimes; 
3° Sur ceux qu'il a adoptcs. 
nes effets 1le Ia puis1mnce paternelle (2). - La puis

sance paternelle produil des elfets relalivemenl a la 
personne el aux biens des enfants. 

Relativement u la pe1·sonne. 
Dans l'ancien droit, le pern de familie, propriclaire 

de ses enfants comme de ses esclaves, avail sur eux: 
- 1° le droit de vie el de mort (L. fO, C., De pati'. potest., 
Iiv. VIII, Lil. XLVII); - 2° le droil. ele Ies vendre, de Ies 
aliener, de Ies donner en gage, suivant son bon plaisir 
el sans restriction aucune (Gaius, C. I, § t32, el C. IV, 
§ 79) ; - 3° le droit de Ies abandonner en rcparalion du 
prejudice qu'ils causaienl a un liers. L'esl ]'abandon 
noxa! (Gaius, C. IV, §§ 75 el 70). 

(1) Voy„ sur ce point, Acca1·ias, 3• edit„ I. I, n. i5, p. l(H et 
165. 

\2) Consult„ sm· celte mu1ierc, Sumnc·r ~laine, l'Ancien drnit, tra
duit de l'anglais par Courcellc-Seneuil, p. 130 l't suiv.; Jheri111?, 
1raduct. de ~leulenaere, l'<SJ·1·it du di'. 1'<Hll., t. II, §an, p. 150 I'( 

~uiv. Cc dcrnil'r aulcur surtout faiL un tableau, au-si inst1uclir 'I'"' 
charmant, de la n.a:son du citoyen rom11in, i11viulablc commc un 
tem pi•~; de la familie, ou le ponvoir s'cxerce sans autrc temperament 
que l'u!Tcclion; de cet inlerieu1· sacre, ou le magistrnL du peuplc no 
penHre pas et ne vient pas se poser cn rival clu pcro de familie. 
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Sous I'Empire, celte puissance s'adoucit avec Ies 
mm urs. 

Quid du droiL de ''ie et de mort? Trajan et Adrien 
punissent scvcrement des peres qui maltraitent Ieurs 
enfants (L. 5, D., Si a pannte, liv. XXXVII, tit. xn; 
L. 5, D., De leg. Pomp., !iv. XLVlll, tit. rx). Alexandre 
Sc\'cre enlcve aux peres le droit de châlier eux-memes 
Icurs enfants; ii faut qu'ils portent leur plainle au ma
gistrat toutes Ies fois qu'ils veulent leur inOiger un 
châLiment plus grave qu'une simple correction (1). 
Enfin Constantin condamne le pere qui tue son fils a la 
meme peine que le fils qui tue son pere (L. 1, C., De his 
qui panmt., !iv. IX, lit. XVII). 

Quid de la vente du fils? Anlonin Caracalla declare ln 
mancipation du fils par son pere une action illicite et 
deshonnete (L. I, C., De h'be1·. caus., !iv. VII, lit. xvr). 
Diocletien prononce la nullitc d'nne telle mancipation 
(L. I, C., De patr. qui filios suos dist1·., liv. IV, tit. XLIII). 

Conslnntin ne permet au pere de vendre son enfant que 
dans un seul cas: lorsqu'iI y est forcc par une extreme 
miscre eL sous la condilion que la vente aura lieu au 
moment de la naissance de l'enfant (sang11inolenti) (L. i, 
C. Th., De his qui sang., !iv. V, Lit. vm). Maintenue par 
Ies empereurs Valentinien, ThCodose et Arcadius, celte 
cons Li Lu Lion de Constantin est encore confirmee par Jus
Linien (L. 2, C., De pat1·. qui fi!. distr„ Iiv. IV, tit. xtm). 

Quid de I' abandon en rcparalion ? J ustinien su pprim e 
expresscment !'abandon noxa! du Jils de famille dejh 
disparu enticrement des mmurs (2) (lnstit., § 7, Iiv. IV, 
li t. vm). 

Relativement aux biens. 
Sous la Rcpublique, taule acquisition foite par l'cn

fant profite au pere de familie. 
Sous l'Empire, ce principe est modifie. Le fils de 

(!)Comp. Code civ., art. 3i5 el suii'„ 4GS. 
(2) Voy. ci-dessous, !iv. IV, ti•„ v111. 
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famille, dans certains cas, devient capable d'etre pro
prietaire et creancier pour son propre compte, d'avoir 
un veritable patrimoine (peculium) {t). 

Observations. - La puissance paternelle ne supprime 
pas la capacite juridique du fils de famille, elle la para
lyse a l'elfet d'assurer ]'unite de direction dans la mai
son. Ainsi : - 1° Ie fils de familie jouit du comme1·
ci11m (2), ii peut fail'e tous Ies actes de la vie civile, a 
l'exceplion des testamenls (3); par exemple, ii s'oblige 
valablement; mais commc ii ne peut obliger Ic chef de 
familie, l'engagement qu'il aura contracte ne devicndra 
reellement efficace que lorsqu'il sera devenu sui juris; 
- 2° le rils de familie jouil du connubium (4) et du droit 
d'agnalion; - 3° au point de vue du droit public, Ic 
fl!s de familie est assimilc a un patei· familias; ii peul 
fllre investi de magistratures ; ii vote dans les comiccs; 
ii est apte a exercer unc lutelle, considcrce commc 
charge publique (5). 

TITRE X 

Des noces. 

Definition. - On entenrl par justes nocts, l'union de 
l'homme et de la femme, impliquant une indivisibilitc 
de condilion (individuam vila' consuetudinem cont1'nens). 
C'est entre Ies epoux unc silualion parfaite d'cgalitc. 
La femme partage le rang el la condition sociale de son 
mari (6). 

Des Rnn~nllles. - On cn Lend par flan<;ailles (spoma-

(I) Voy. ci-dessou~, liv. II, tit. 1x. 
(2) V. supm, liv. J, tit. m, p. 20. 
(3) V. infra, liv. II, tit. xn. 
(4) V. supm, liv. I, tit. 111, p. 20, el i11fm, Iii'. I, lit. x, p. r.a. 
(5) V, infm, liv. I, tit. XIV, p. Ua. 
(G) Comp. Code civ., art. 212, 21 l. 
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INSTlTUTES llE .JUSTINIE:\". 

h'a) la promesse (.~ponsio) faite par chacun des fulurs 
rpoux de s'unir par le mariage. 

En general, la validite des fianc;ailles exige la rcunion 
des conditions requises pour le mariage (V. infl'ri, p. 56 
el suiv.). Toutcfois Ies empechcmcnts qui n'ont qu'une 
causc temporaire telles que l'jmpubertc, Ies fonctions 
publiqucs, ne formcnt point obstacle aux fianc;ailles. 
De plus, Ies filles de familie peuvent Ctre fiancees mal
grc clles par leur pere, alors qu'elles ne peuvent pas 
ctre mariees contre leur assentiment (LL. H, 12, D., 
De spons., !iv. XXIII, Lit. 1). 

Hclativemcnt a leurs elfels, Ies fianc;ailles n'engen
drcnt qu'unc obligation purement morale, dont l'exe
culion ne peut clre poursuivic ni directement ni indi
rectement. Aussi n'est-il point permis de garantir le 
fulur mariage des fianccs au moyen d'11ne stipulatio 
pwnm. C'eul ele porter allein Le a la liberlc des cpoux (I). 
Toutefois, ii est d'usagc frequent d"accompagner Ies 
fianc;ailles d'arrhes, de donalions ou de presents, reci
proques ou non. Sile mariage n'a pas lieu, la parlie 
qui par sa faule en empcche la cclcbralion perd Ies 
arrhcs q11'ellc a donnecs ou rcslitue Ic double de celles 
qu'elle a rec;ues; clle ne profite pas des donalions a 
ellc failes ct ne peut repeter celles qu'ellc a pu faire 
(L. 5, C., fl,: spons., !iv. V, tit. 1). - L'inlidelite de la 
fiancce est assimilee a l'adullere. - Les injurcs faites 
a la fulure alleignenl le liancc et l'autorisent a exerccr 
l'action d'injurcs. 

Caractere clu mnrlage dans le clroit romain. - Dans 
le droit romain classiquc, le mariage est un contrat 
purement civil, et non nn acle religieux (2). II n'a 
besoin d'aucune solennilc pom Ctrc legalement forme; 

(I) Sic, Voigt, Das .fus na/„i·., t, II, p. 234 et ~uiv.; Jhering, 
t~·aducr. de ~leulenaere, L'esp1·it du eh·. rom., t. II, p. 2 W et 220; 
\an Welter, t. II,§ 5:13, p. 2:,i. 
, (•!) G_lasson, Le mai·iage civil el le divo1·ce p. 8. - Comp. 

Code c1v., art. i5, IG5; Code pcn„ art, lnll, 200. ' 
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LIVfiE I, TITRE X. 5 5 

toulefois, en fait, l'usage s'elait inlroduit de l'accompa
gner de certaincs ccremonies (nuptiaiwn festivitas) (1). 
Cet etat de la \egislation ne sc modifie que sous le 
regne de Leon le Philosophe (Nov. LXXXIX), qui n'at
tribue au mariage d'elfets cirils et juridiques qu'aulant 
qu'il aura ete beni par unc ceremonie religieuse. 

Nos anciens jurisconsullcs, Cujas (Pai·atitl. in L. 5, 
lil. 1v, Cod. just.), Polhier (Pand. Just., ad tit. De 1·it11 
nupt., n°' ·5 et suiv., et ad tit. De donat. int. vii·. et ux., 
n° 11), Donellus (Comm. jur. civ., L. 13, c. 18, n° 2, et 
c. 20, n°' ta 4\ enseignaicnt quc Ic mariage se formait 
par le seul consentement des parties: « l\'111Jtias non con
cubitus sed comensus facil. » (Ulpien, L. 30, D., De rer11tl. 
jzw., \iv. L, tit. xvn.) Te\le est encore aujourd'hui \'opi
nion professee par des romanistes dislingues (2). -
Toulefoi-> une theorie conlrairc tend a prevaloir dans 
l'enseignement de la Facnlte de Paris, oi1 l'on recon
naîl qu'il elait necessaire a la perfcction du mariage 
chez Ies Romains que la femmc flll introduile et inslal
lee dans la maison de son mari. Si la cohabitation n'e
tait pas exigee comme une condiLion essenliellc du 
mariage, du moins fallait-il que la femme ftlt mise a la 
disposilion physique du mari; d'ou celle consequence 
que l'absence de la femmc, a la dilference de celle du 
mari, rendait la formalion du mariage impossible (:1). 

(I) Snr Ies cer~monies en usng" dans Ies maringrs soii de patri
ciens, soit d" plcbcicns ,., Ch. I.:ezobry, Rome au si1;cle d'Auguste, 
t. lll, ·,,.Get suiv. (•'·dit. IR'17). 

("l) Sic, Ducanrroy. /11stit. expliq„ t. I, p. 7!l (S• edit.); Namnr, 
Co11rs d'/11slit, 2• ~dit„ t. I, § 67, p. 87; Van Wetler, t. II,§ :,:H, 
p. 2ii8, et D>"oil civil an11ote d'ap1·es le 1'1'. i·om., p. t!i; Maynz, 
Cow·s de d•". i·om., t. III,§ 300, p. 1·i, texte et note I; Gide, ti so11 
COlll'S, 

(:J) \'oy„ en ce sens, 01·tolan, t. II, n. O!l; de Fre~~uet, t. I, p. 132; 
Gnerard, Essai sur /'hist. du d„. pr. des Romains, p. HS; De
mangeal, t. I, p. ~no r.t suiv.; Glasson, Co11senteme11t des epoux au 
mariage, n. IG, p. 31; Accaria•, ;ic edit., t. I, n. 80, p. 171 11 177, 
textil ct notes; Lagr"nge, Ma11. de rh-. i·om., p. 12~.l, texte rt nule I; 
Lubbe, a son cow·s. Voy. anssi nllcloelarcl, Te.rle de 1fr. ro111., 
3• part., Sw· Ies donations enfre epoux, p. 212 el suiv.; Cauvet, 
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PreuTe clu mariage. - L'absence de toute solennilc 
rendait souvent difficile la preul'c du mariage. A l'e
poqne du clroit classique on a mit recours a de certaine!> 
presomplions. Ainsi, notamment, la cohabitalion 
de dcux personncs de condilion egale emporlait tou
jours unc presomption de mariage (L. 24, D., De rit. 
nupt., !iv. XX!ll, Lit. u). - Sous Justinien, la no
velle LXXIV cxige pour le mariagc des personnes illus
t1·es )a redaclion d'ins[l'Wrtenla dota/ia. Quant aUX per
sonnes de condition 11rnyf'l111e, elles ne sont pas obligees 
de dresscr des 1'nst1wnenta dotah'a, ce qui implique 
necessairemcnt la constitnlion d'une dot: mais a defaut 
de ces ecrits, ellcs sont tenues de faire la declaralion 
de leur mariage au de(ensol' ecclesiw assislc de trois 
cler-cs ou d'un plus grancl nombre qui figurcnt commc 
Lcmoins. Le de(ensol' ecclcsim dresse un acte qui cons
lale la dcclaralion qui lui a ele foite et la date de celle 
declaration. L'acle cs t signe par le de(ensoi" Ies clercs 
et Ies epoux; ii est remis aux conjoints s'ils le deman
dent, ou depose aux arcbives (t). Les personnes viles ne 
sont point soumises a ces prescriplions. 

Ces rcgles clablies par la novelle LXXIV sont bienlâl 
abolies par la novelle CXVII. En elfet, si la redaclion 
d'instrumenta dotalia conlinue a elre exigee des per
sonnes illustres, Ies personnes de condilion moyenne 
sont dispensccs de faire la declaration devant le de(en · 
s01· ecclesix. 

Con1litions neeessaires a la formatiou des justes 

noces. - II y en a trois: - I. La pubei·te ct la nuhilite; 
- II. Le co11sentc111ent; - III. Le connubium. 

I. Pnbertl• et nubilitt'.•. - Dans le droit primitif, ii 
n'y a pas d'age fixe. On ne considere que le devcloppc-

/)roit pontifical che:; Ies rmciens llomai11s, p. 17; Didier-Pnilhe ct 
Tartari, p. 4G. - Comp. Pilette, Lett1·e sw· le co11cuhi1wt, Rer. hi>t. 
de rlr. fran~. et etrang„ t. XI, p. 20() et suiv. 

1.J) Couf. Coclo civ„ art. 10411200. 
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ment pbysique des cnfants. Sous Justinien, l'homme 
est pubere a quatorze ans, la femme nubile a douze 
ans (i) (Instit., p~·., liv. I, tit. xx11). 

li. Consentemellt. - Consentement des fullll'S epou.T. 
La condition de volonle est ncccssaire, sans distinguer 
enlre Ies personnes suijurzs ou aliem· jul'is, entre le filius 
familias et la fi.Lia famihas (2). "Nupti((: consistel'e nrm pos
sunt, nisi consenlianl qui ... coewit ». (L. 2, D., § 53, De i·itu 
nupl., liv. XXIII, tit. 11; V. aussi Nor. CXV, eh. 3, § H .) 

Conse11temtnl du chef de familie sous la puissance du
quel se trouvent ceux qui se marient (.i). ll faut distin
guer deux epoques : 

Dans le di·oit classique, quiconque est in polestate ne 
peut conlracter mariage que du consentement du pere 
de familie. Mais entre le petit-lils et la petile-fille de 
familie, ii y a celte dilference que le pelit-fils (nepos) 
doit obtenir le consentement de son grand-pere et 
celui de son pere, tandis que la petite-lille (11eptis) n'a 
besoin que du consentement de son grand-pere. La 
raison de celte distinclion est que le pere ne devait 
point avoir plus tard sous sa puissance des personnes 
qui seraient enlrees dans la familie sans son assenti
ment, et qui deviendraient malgre lui' ses heritiers. Or 
Ies enfanls qui naissent du mariage de la petite-fille 
enlrenl dans la familie du mari. Les principes se trou-

(1) Comp. Code civ., art. JH, J.i5. 
(2) Sic, Glasson, Du consentement des t!poux au 111al'iage, p. a, 

n. 2; Ortolan, t. li, n. 105; llemangeat, t. I, p. 246; Accarias, a• Mit„ 
t. I, n. 80, p. 174. Conf. Code civ„ art. J.iG, 180. - 1\1. Namur ce
pendant (Cow·s d'J11stit., 1" edit„ t. I,§ 53, p. 83) a enseigne que le 
pere pouvait comraindre la lille de familie a so marier, et qu'il en a 
ete ainsi, non seulement dans le droit primitif, mai' m~mc a l'epoque 
de Juslinien. A l'appui de sun opinion, ii invoquait Ies LL. 2, Dig„ 
De l'it. nupt., liv. XXIII, tit.11; 12, Code, De 1mptiis, liv. V, tit. 1v; 
et 20, Code, eod. tit.; da'ls tous ces tcxtes qui cxignnt le consentc
ment des futurs ~poux, ii n'est question ciuo du filius famzlias, ct 
non de la fil1a familias. Cet auleur n'a cependant po111t persiste 
dans cette opinion dont ii n'est plus fait mention dans la dcuxieme 
cdition de son livre. 

(a) Comp. Code civ,, art. HS a I GO. 
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vent donc respeclcs (lnstit., § 7, Iiv. I, lit. xr). - L'en
fant adoplif n'a besoin que du consentement de l'adop· 
tan t, el aucunement du consentement de son pere 
naturel. - L'cnfant suijuris n'a besoin, pour se marier, 
dn conscntement de personne. Cependant Ies femmes 
ingcnues i\ l'cpoque ou elles Ctaient en tutelle perpe
tuelle avaienl besoin, pour se marier, du consenlement 
de le urs Luteurs (Ciceron, Pro Flacco, c. xxx1v). - Quant 
aux all'ranchies, tant qu'elles ont etc soumises a la tu
lelle de leur patron, ii leur a fallu obtenir le consen
tement de ce palron (Ulpien, Regi„ tit. n, § 22;. 

Jamais le consentemenl de la mere n'esl exigc (f). 
Au Bas-Empil'e, des principes nouveaux s'inlrodui

sen t. 
Une conslitution d'Ilonorius et de Theodose (L. 20, C., 

De nu;it., !iv. V, tit. Iv) decide qn"une fille mineure de 
vingt-cinq ans doit, pour se marier, oblenir le consen
tement de son pere, s"il vit encore; sinon, celui de sa 
mere; a defaut de mere, celui des plus proches parenls. 
- Celle constilulion ne s'applique pas au fils de familie 
qui conlinue a clre soumis aux anciens principes. 

Sous Auguste une Joi Julia autorise le magistrat a ne 
lenir aucun compte du refus non motive du chef de fa
milie (2) (L. rn, D., De rit. nu;d., !iv. XXlll, tit. 11). 

Si Ic pere de familie est en demence, les enfants sou
mis a sa puissanee peuvent se marier sine lntei·uentu 
patris (3) (L. 25, c„ De nupt., !iv. V, tit. IV). 

Dans le cas de cap li vi Le du chef de familie, le fils, qui 
se marie aprcs un delai de trois ans, contracle un ma
riage valable (L. 9, § t, D., De rit. nupt„ !iv. XXIII, Lit. u). 
Justinien accorde au lils l'exemption de ce delai lors
qn'il forme une union que son pere aurait du raisonna
blement approuver. 

(I) Contra, Code civ., art. HR, H!l, 150. 
('.!) Co1d1·.1, Code civ., art. l&G, !.'>7; Code p~n., art. 193, ID&. 
(3) Cump. Coi.Ic ci\' „ a1·t. 15~, WO. 
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Les memes regles s'appliquenl au cas d'absence du 
chef defamille (i) (L. iO, D., De 1·it. nupt.). 

III. Connubinru. - Ce mol a une double acceplion : 
Dans un sens large, il designe la capacite generale de se 

marier: ainsi un ciloyen romain pubere, suijui·is, a l'ap
Lilude propre a contracter des justr.e nuptire, mais ii n'en 
saurait etre ainsi des esclaves, des La lins el des pcrcgrins. 

Dans une acceplion plus reslrcinte, mais plus usitee, 
ii determine la capacite 1·elative de s'unir a telle Oli telle 
personne dclermince. Ainsi, un citoyen romain qui a 
la capacite generale de se marier ne peuL cependant pas 
epouser sa smur. Le cunnubium n'exisle donc pas entre 
frere el smur, meme citoyens romains. 

Des empecheruents ou obstueles qui s'opposent au 

eounubiu1n. 

On en comple quatre especes. Les empechements 
qui proviennenl: - I. De la parenlc. - II. De l'alliance. 
- lll. De cerLaines considerations civiles. - IV. De con
sideraLions politiques. 

I. Empecbements resultunt de la parente. 
Deux especes de parente dans le droil romain : 
Une parente purement civile. - L'agnalion. 
Une parente naturelle. - La cognalion. 
On enlend par agnation le lien ci\·ii qui unit: 
1° Ceux qui sont, 
:.° Ccux qui ont etc el ne sonl plus, 
3° Cr,ux qui ne sonl pas, n'ont jarnais etc, mais se

raient sous la puissance d'un meme auteur commun. 
s'ils fussenl nes plus lOt. 

Ceux qui SOllt. - Exemple: deux frcres issus du meme 
pere sonl sous la puissance de celui-ci el sont agnats. 

Ceu.x qui ont ete et ne sont plus. - Exemple : deux fre
res sous la puissance de leur pere, ă. la mort de celui-ci 
deviennenlsuijuris el resLent agnals. 

(I) Comr. Co.de civ., art. 150, IGO. 
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CeuJ.: qui ne son/ pas, n' ont jamais ele, 1nr11i; s~raient. 

Exemple: Ies enl'anLs de ces frerns, qui, si leur ai'eul 
avail conLinuc de vivre, auraienl etc avec leurs peres 
sous la puissance de l'auleur commun, sonl agnals en
lre eux (l). 

La cognation est le lien nalurel qui existe enlre per
sonnes qui descendent l'une de l'aulrn, ou d'une souche 
commune. 

Gne personne peul Clre a la fois agnat et Cf)gnat d'une 
autre personne. Exemple: l'cnfant ne ex justis nuptiis et 
son pere. 

Ou bien agnat seule111ent. Exemple: l'enfant adopte 
par un etranger est agnat de !'adoptant, el non co
gnat. 

Ou bien cug11at seulement. Exemple: l'enfant adopte 
par un Clranger n'est plus que cognat de son pere na
turei, et non agnat. 

Subdiuisiuns de la parentJ. - 1° Parente en ligne di-
1·ecte; - 2° en Ligne co/laterale. 

La ligne directe (cugnatio superior et infe1·io1·) se com
pose de parents issus l'un de l'autre. Exemple: le pere 
el le Jils. 

La ligne collaterale (cognat io ex t1·ansverso ou a lat ere) 
comprend les parenLs qui descendent d'un auteur com
mun, sans descendre l'un de l'autre. Exemple: le frere 
el la smur. 

La ligne directe se divise en ligne directe ascendante, 
el ligne directe descendante. Pour une personne, lcs 
ascendants sont ceux dont elle est issue, les descendants 
ceux qui sont issus d'elle. 

C'est au moyen de degres que l'on calcule la parente. 
La parente est une echelle dont chaque echelon est 
occupe par un parent. Le degre est l'intervalle entre 

(I) Celte definition dP. \'agnalion a ete donnee par M. LalJl.Je. a son 
co11rs. - Voy. aussi llrochcr, El. hist. et philosoplt. sur la legi
time el Ies dserves, p. 26. 
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deux echelons. Cel intervalle forme une generation. La 
gcneration suppose donc deux individus. 

En ligne directe l'cchelle est simple. Le fils est au pre
mier degrc du pere: ii n'en est separe que par un inter
valle, etc. 

En ligne collaterale, l'echelle est double. II faut re
monter l'cchelle et la redescendre ensuite. Ex. : le frere 
est au second degre de parente de la sreur: car en re
montant du frere ă. l'auleur commun on trouve une ge
neralion, une autre en redescendant de l'auteur commun 
a la srnur, etc. 

Dans quelle mesure la parentrJ (ait-clle obstacle au ma
riage? 

En ligne directe ascendante ou descendante, la pa ren Le 
civile ou naturelle forme un obstacle a l'infini au ma
riage, c'est-:\-dire quelque soit le nombre de degres entre 
l'ascendant et le descendanl (t). Telle est la rigueur de 
celte prohihition qu'elle survit mi'lme ă. sa cause : 
ainsi, le pere adoptif ne peut epouser ni sa fille ni sa 
petile-fille adoptive, mi'lme apres Ies avoir renvoyees de 
sa puissance (lnslit„ § f, !iv. I, tit. x). 

En ligne collaterale, la parente civile ou naturelle 
s'oppose an mariage, lorsque !'un des parents n'est 
cloigne de l'auteur commun que d'un degre. Exemple: 
Ie frere ne peut epouser sa srnur, !'oncle sa niece (2), le 
grand-oncle sa petite-niece, son arriere-petite-niece, 
Ia Lante son neveu, ele. L'oncle, la tante, etc„ ne sonl 
en effet qu'ă. un degre de l'auteur commun (3). Mais, a 
la di[erence de ce qui se passe pour la ligne directe, la 
prohibilion ne survit plus a sa cause dans le cas d'a-

(I) Conr. Code civ„ art. 161. 
(2) Claude voulant epouserAgrippinc, fillede SOII frero Gcr111111icu.~. 

fit decider, d'unc maniere generale, par le Senat quc desorniais le 
mariage seraiL permis entrn l'oncle pate1·1iel et la fillo de son frcre. 
Cette disposiLion fut abroge~ par lc5 llls de Constantin (L. I, C. thfod., 
De incest. nupt„ liv. III, tit. x11). 

(3) Coaf. Code civ., art. 16·i, IG3, IG4. 
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doplion ; ainsi, enlre le fils de familie el sa smur adop
tive, l'empecllemcnt au mariage cesse par l'emanci
palion de !'un ou de l'aulre (Inslit., § 2, eod.). 

11. Emp~cbements rcsult11nt ele l'allianee. 

L'afliauce ou al'finite esl un lien qui existe enlre un 
conjoint et Ies parenls de l'autre conjoint (1). Elle se 
diYise et se mcsure comme la parenle. Le parent de !'un 
des conjoints est par rapporl a l'autre un allie du meme 
degre. - li est bon de remarquer que celle prohibilion 
ne produit son clfel qu'apres la dissoluLion de l'alliancc 
par la dissoluLion memc du mariage d'ou clle resullail; 
car tant que le mariage dure, le fait seul du mariage 
s'oppose a l'union de deux allies, aussi bien qu'a loute 
aulre union. 

En ligne directe, l'alliance esl un obslaclc a l'in!ini 
au mariage. Exemple: je ne puis pas cpouser la mere 
de ma femme (sacrum), ni ma bru, ni la bru de mon 
fils (2) (lnsLit., §§ G, 7). 

En ligne collaLerale, l'alliance ne formail dans Ie 
droil classique aucun ol>slacle au mariage. Mais, au 
Bas-Empire, sous l'inllucnce de l'Eglise, l'empereur 
Conslance defcnd Ic maric1gc enlre beau-frcrc et belle
smur (L. 2, ('. Theod., lJc ill1c. nupt., li\'. m, lit. XII). 

Celle prohil>ilion renouvelee par d'aulres empereurs 
chreticns est mainlenue par Juslinien (3) (L. 5, C., De 
z'ncest. ct inul. nupl., li\'. V, lit. v. 

Sanclion des empechements resultant de la pai·ente et de 
l'alllance. - Au point de vue civil, J'union conlractee 
au mepris deces prohibilions est comme si elle n'exis
tail pas ; il n'y a ni mari, ni epoux, ni convenlions ma-

(I) li n'y a pas alliancc cntre le mari et la femme. SJc, l\Iackeliley, 
t. I, § 135, note n; Van "'P,lte„, 2c edit„ t. I,§ !i(i, p. 93. - Cunlr", 
Puchta, Pond„ § 13; Namur, t. I,§ i8; lllaynz, t. I.§ JU.\. - Ni entre 
Ies par,·nts de !'un des epoux ct Ies parents de l'autre, ni entrc chaque 
epoux et Ies allies <.le son conjoint. 

(2) Co11f. C•Jdc civ , art. 161. 
( 3) !\leme Code, art. w·1. 
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trimoniales. Les enfants ne sont pas lcgitimcs; on Ies 
range parmi Ies spurii ou vulgo concepti (Gaius, C. I, 
§ 61; Ulpien, Regl., Lit. v, § 7). - Au point de vue 
penal, nne telle union conslilue un incesle, frappc par 
la Joi de peines corporelles et pecuniaires (L. 3!J, ~ l, 
D., De i·it. nupt., liv. XXlll, tit. l!j Nov. Xll, c. l, et 
CLIV, c. 1). 

III. Empeel1ements ri•sultant ele eonsiclerntions cl

"iles. 
l 0 Les fiarn;ailles ne produisaient pas d'affinit~ pro

prement di le; cependanl il paraissait conlraire aux con
venances que le pere epousii.t celle q11i avait ele deslinee 
a son fils; el rcciproquement (L. 12, §§ 1 el 2, D„ /Je 
1·it. nupt., !iv. XXIII, tit. 11). 

2° Un homme, divorce d'avec sa femme, ne pouvail 
pas epouser la fille q11e celle femme aurait eue d'un se
cond mariage; cependant enlre celle fille et lui, ii 
n'ex~stait aucun rapport d'alliance (1). 

3° Le mariage etait prohibe enlre la femme con
damnee pour adultere et son complice (2) (L. ~O . . pr„ 
D., Ad leg. Jul. de adult., liv. XLVIII, tit. v); - entre 
le ravisseur el la jeune fille (3) (L. 1, C. Theod„ De 
i·apt. virg., liv. IX, Lit. xx1v). 

4° Le crmtubernium, ou union des esclaves, impuissant 
a crcer ni parente ni alliance, formail cependant un 
obslacle au mariage apres l'affranchissement. 

5° Le fils ne pouvait pas epouser la concubine du pere. 
6° Le mariage elait clefendu enlre un lutcur, un cura

teur, leur lils ou pelil-fils, et l'ex-pupille mincure de 
vingl-six ans, a moins qu'elle ne leur eul etc fiancee ou 
deslinee par son pere (4) (LL. 26, .i7 et 60, §§ 5 a 7, U , 
De rit. nupf,., liv. XXllI, lil. 11). 

(1) Comp. Code civ., ancicn art. 2~5. 
(2) Mem•i Code, anci1m art. ~D~. 
(3) Esmcin, De l'arlultfre a llome, Nou1'. rcl'. li istor. de cir. frai:~. ct 

etran:i„ 1878, p. 3D7 et suiv. - Contra, Code pen., art. 3:,7. 
(4) Comp. Code civ., al'l. 47t. 

https://biblioteca-digitala.ro



(j.\ INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

IV. Empecl1ements rl'.·sultant ele conshlerations po

litlqnes. 
1° D'apres la Joi des Douze-Tables, le mariage 

ctait intcrdit enlre palriciens et plcbeiens; mais celle 
prohibilion a ele clfacec par un plebiscite volc cn 
l'an 310 (/l. (.) sur la proposition du tribun Canuleius 
(Tilc-Livc, Jhst., !iv. IV, § 2) . 
. 2° La mcme prohibilion frappait Ies mariages entre in
genus el alfranchis; mais elle a etc supprimee par Ies 
lois Julia ct Papi a Po;1p{J!a 1 qui cependan l ont mainten u 
la dCfensc faite aux ingenus d'epouser des femmes de 
mauvaise vie, des comcdiennes, etc. ; aux senateurs, a 
leurs enfants au prcmi.er degrc, et a !curs aulres des
cendan ls per masculos, d'cpouser des affranchies ( f j 
(LL. -13, 44, pr., D., De rit. nvpt., !iv. XXIll, til. u). -
Juslinien dans la Novelle CXVII, c. 6, supprime ccs 
prohibilions de mariage. 

3° lin gouverneur ne pouvait pas prendre pour uxo1· 
une fcmme domiciliee dans la province qu'il admi
nistrail, ubi manet. li fallait en effet mainlenir la 
soumission du gouverneur vis-a-vis du pouvoir cen
tral en l'empechant de se forlifier par des allianccs 
locales (LL. 63 et 65, § 1, D., IJe i·it. nupt„ !iv. XXlll, 
til. 11). 

4° Yalenlinien, Theodose el Arcadius avaient dcfendu 
Ie mariage entre juifs et chretiens (L. G, C., De jud., 
liv. I, lil. 1x). Justinien leve cello prohibition. 

Effets 1111 maringe. - Les conjoinls ont le Litre de 
vfr ct d'uxol'; ils se doivent. mutuellement aide et ali
menls (2). Chaque cpoux a droit vis-a-vis de son con
joint a la fideli te conjugale (3), et la violation de ce 
devoir conslilue le crime d'adultere (4). -•Les enfants 

(I) Ent re ccs personncs, cn clfot, l'individua vif<c consuelwle> 
n'etait pas po~sible. Cau\'rt, le D1·oit pontifical cht: t• s ancic11s 
Roma ins, p. 2 I. 

(2) Conf. Cocie cil•„ art. 212, 2i3, 2H. 
(O-.\) ~leme Code, Ul't. 212; Code pen., al'I. 33G a c3a. 
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(justi liberi), proteges par la presomption, Patei· is est 
quern nuptim demonstrant, suivent la condiLion de leur 
pere et vivenl sous sa puissance ( 1). - II ne peut y a voii' 
de dol (Instil., § 12, liv. I, til. x) et de donation a eause 
de noces que dans Ies justce nupti!.I!. - Du temps ou la 
manus exislait, Ies justa! nupti<E seules la ri:ndaient pos
sible. - Sous Ies lois caducaires, le mariage relevait de 
certaines incapacites. 

Cnuse11 ele dis11olntion. 
La mort de !'un des epoux; - la perle de la liberlc 

(captivitate vei alia contin.r;ente servitute); - Le divorce. 
1° La mort de l' un des epoux (2). -- Apres la dissolulion 

du mariage, par la mort de la femme, le n1al'i peut con
lracter immediatement une nouvell<: union. Apres la 
dissolulion du mariage par la mort du mari, la femme, 
avant de se remarier, doit laisser passer un delai pres
crit par la Joi. Ce delai, d'abord de dix mois (3) (LL. I, 
9, D„ De hz's qui not. inf„ liv. III, til. n), est ensuitc 
porte a douze mois (L. 2, C., De sec. nupt., liv. V, tit. 1x). 
Une union trop rapprochee de la dissolution du pre
mier mariage aurait amene une incertitude dans la 
patemile, une sanguinis tw·batio. Le mariage contracte 
au mepris de celte prohibition n'en est pas moins un 
justwn matrimunium. On s'est contente de decreter la 
peine d'infamie contre Ies conlrevenants. 

2° La perle de la liberte. - Lorsque l'un des conjoints 
devient esclave, le mariage est dissous. Donc faculle est 
laissee au conjoint libre de se remarier. Celte solution 
ne fait pas de difficulte toules Ies fois que la servitudc 
est ineffa<;able, qu'elle est la consequence d'une cun
damnation penale. l\lais Juslinien, en supprimant la 
se1·vitus p<eJUl! (4), a 'singulierement restreint l'applica-

(I) Conf. Code civ., art. 312. 
(2) Mcme Code, art. 227. 
(3) /bici., art. 228; Code p~n., art. Hll, l()j, 
(4) V sup1·a, liv. J, tit m, p. 20. 
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tion de ce mode de dissolulion du mariage (1). - Que 
decider en cas de captivite? Dans le droit romain cla<>
sique Ic conjoint du captir est libre de contracter une 
nouvelle union. Le mariage est si bien dissous, quc le 
jus postliminii, qui retablit le captif renciu a la liberle 
dans Lous ses droils anlerieurs, laisse sub:,ister entie
rement Ies effels de la caplivite par rapport a la disso
lnlion dn mariage (2). - Dans le droit de Justinien, la 
caplivilc de !'un des cpoux n'opere dissoluLion du 
mariage qu'aprcs cinq ans: jusque la l'epoux prescnt 
qui se remarie encourt Ies peines applicables au con
joint qui a donnc lieu au divorce par sa faute (L. 6, D., 
De divm·t., !iv. XXIV, lit. n). 

3° Le divo1'ce. - Le divol'ce a toujours He admis dans 
la Jcgislation romaine. Peu pratique dans Ies premiers 
temps, ii ne devient un abus qu'aux approcbes de 
l'Empire (3). Sous Auguste, la Joi de Adulte1·iis subor
donne la rnlidite de la rcpudiation a l'emploi de cer
taines formes (L. un., § 1, D., Unde vir et ux01-, !iv. 
XXXVIll, tit. x1). ThCodose et Valentinien dcterminent 
restriclivement Ies causes legitimes de rcpudiation 
(LL. f el 2, C. Thcod , lJe 1·epud., liv. III, tit. xvi; L. 8, 
C., De repud., !iv. V, tit. xvii.). Le dirorce sans cause 
legitime expose celui des epoux qui l'a provoque a cer
taines peines pecuniaires (4. 

!'ltecondes noees. - Pendant longtemps Ies secondes 
noces 011t He vues avec une certaine faveur par Ies 

(I) Comp. Code dv., anc. art. 132. 
t2) li faut toutcfois cxceptcr le cas ou Ies deux epoux, faits prison

nicrs ensemble, sul.Jisscnt enscnible l'esclavage ct reviennent en meme 
tcmps. 

(3) Suivant Aulu-Gelle, Ic premier exemple de divorce aurait ete 
donne par un cer:ain Spul'ius Carvilus· nnga, ver' 5rn ou &n de 
nome (Nuits attir1ues, liv. IV, eh. 111, § './; liv. XVII, eh. xx1, § H). 

(4) C:iurnt, le /Jroit pontifical che: le~ 11ncie11s 11-Jmains, p. 27 
et suiv.; Van Wetter, Cow·s element. de dr. rom., t. 11, § 559, 
p. 282 el suiv., et D1·oit civit amwte d'apres le d1·. ~·om., p. 23; 
lilasson, le 11Ja1·iage civil el le divorce, p. 9 ct suiv. - Comp. Code 
civ., anc. art. 2·w a 305; L. 8 mai lllOG, abolitive du dil'Orce. 
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legislateurs romains; elles elaicnt meme pour ainsi 
dire commandees, sous Ies lois caducaires, pour echap
per aux peines du celibat dans le veuvage. - Avec Ies 
empereurs chreliens el apri'ls la suppression des 
decheances qui frappaienl Ies celibalaircs, un change
ment s'opi'lre; des mesures reslriclives sonl prises con· 
tre Ies conrnls en secondes noces, surlout dans le cas 
ou il existe des enfanls du premier mariage dissous (1) 
(Voy. nolarnment L. 6, C., IJe secimd. nupt., liv. V, tit. 1x; 
Nov. xxu). 

DU CONCUDINAT. 

Dll concubinat et 1111 stuprum. - A câte des justes 
noces se placent d'aulres unions qui, s'appuyanl sur des 
offeclions sfrieuses, olfrenl, par leur permanence meme, 
un ccrlain caracli'lre de moralile. Ccs unions, sous le 
nom de concubinatus, sonl reconnues par la loi qui Ies 
dislingue des unions passageres el in·e_qulieres (stuprwn), 
dont le hul est la salisfaction d'un ca price (2) (L. 3, § 1, 
D., IJe concubinis, liv. XXV, lit. vn). 

Cette dislinclion en t1·e le concubinatus . el le stupiwn 
apparaîl avec un sens juridique, sous Auguste (L. 3-i, 
1n·., D., Ad leg. Jul. de adult„ Iiv. XLVlll, til. v), qui 
exclul le concubi11at de la peine portee contre le stuprwn. 
- Les enfanls nes d'un cuncubinatus s'appellenl natura
lts liberi el ont un pi'lre reconnu. Les enfanls issus d'un 
stupi'llln se nomment spui·ii ou vulgo concPpfi. el sonl 
sans pi'lre reconnu. 

Regles communes au concubinat et aux juslcs noces. 

(I) I.'esprit de celte dcrniere legislation se retronve dans natre 
Code civil, art. 3!Jlt, 1008. - En coi qui concerne l'elTet des secondes 
noces sur Ies gains de sui·vie. V. Doissonade, Jfot. des droils de 
l'epoux s111·v1vant, p. 107 el suiv. 

(2) M. Gide v1ent d'emeltre sur Ic concuLinat romain quel1p1es 
aper~us d'une grande oriidnalil~. \'oy. son ctudc sw· la condition de 
l'enfant natw·et el de la concubine dans la le.gislation 1·omaine, 
Nonv. revue liist. de dr, fran~. et etr., annee 1880, p. 3j(j et suii'., 
109 et sui1". 
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- Le concnbinat n'exisle qu'enlre personnes puberes 
et nubilcs (L. 1, § 4, D., De concub., liv. XXV, lit. vu), 
Jibres de Lout rapporl prohibc de parenle ou d'alliance. 
- Nul ne peul aroir deux concuhines, ni une cpouse et 
une concubine (L. 1, § ~. D., eod. tit.). - Aucune for
malitc n'est exigee pour se meltre en concubinat; el, 
comme ii en est de meme pour Ies justes noces, la con
cubine ne se distingue de l'epouse le;.;ilime que d'apres 
l'intenlion des parlies et la dignile de la femme. 

Differences entre le eoncubioat et Ies justes ooces. 

- Dans le concubinat point d.c dol, point de dona-tions 
a cause de noces. - La femme n'a poinL Ic tilrc d'uxor, 
elle n'a pas non plus avec son conjoint celle egalile de 
posilion qui est de J'esscnce des jusles noccs (i'nrequale 
coT1,juyi11m) (L. 3, C., De nat. lib., !iv. V, lil XXVII). Ainsi 
cncorc on ne donne pas a la concubine le nom respeclc 
de matci'(amilias [L. 41, §I, D., /Jc n·t. nupt., liv. XXlll, 
Lit. 11). - Les enfanls liberi naturales, qui naissent du 
concubinal suirnnt la condilion de leur mere, el n'en
lrent point sous la puissance paternelle. Justinien leur 
accorde ccpendant un cerlain droit rclalivement a la 
succession de leur pere. - La scule ''olonle des parties 
ou de l'une d'elles suffit pour dissoudre celle union : ii 
n'est pas necessaire de recourir aux formalites du 
divorce (1). 

Su1JIJressio11 du coneubioat. - Le concubinat a etc 
supprime par Leon VI, le Philosophe (Nov. XCI), commc 
conlraire a la morale el a l'espril du chrislianisme. 

DU MAnIAGE lJU DllOIT DES GENS. 

Superieure au concubinat, mais inferieure aux jusllP 
nuptice, apparaît une union reguliere que les Lexles 

( 1) Sic, Gicle, Et. sw· la condit. p1 iv. de la femme, p. 160, note 2; 
Plelle, El. sur le concubinat citez les Romains, nev. i1ist. ele cir. 
fran~. et etrang., I. XI, p. 100 ct suiv.; Narnur, Coul'S d'lnsltl., 
2• eclit., t. I, § 17, p. O~I. 
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qualifient matrimonium injustwn ou non legilimwn ou 
enfin sine connubio. Celle union, dont l'existence a ele 
contestee, mais a tort suivant nous, trouvc rn raison 
d'Mre principalement dans Ies rapports entre Romaim 
et !atins ou peregrins, c'est-a-dire enlre personnes qui 
n'ont pas le connubium ensemblc ; le cunnubium suppo
sant la civitas (t). Les interpretes la designent genera
Iement sous le nom de 11w1·iage du droit de!i gens. -
Supfriew· au concubz"nat, Ic mariage du droit des gens 
donne au mari une action en adullcrc contre sa femme 
coupable (L. 13, § t, Ad le[!. Jul. de adult., !iv. LXVlll, 
tit. v). 11 permet a la femme de se conslituer une dol 
qu'elle pourra reclamer a la dissolution du mariage. Les 
enfants issus d'un parcil mariage ne sont point nai.urels, 
et la regie cc Pater is est quem n11pti1e demonstraat ,, s'y 
applique egalemenl. Pour rompre ~ette union, du 
vivant des epoux, ii faut recourir aux formalites du 
divorce. - ln(erzi:w· aux justes noces, le mariage du 
droit des gens n'etablit pas, suivant toutes probabilites, 
entre Ies epoux celte corn plete egali te de position qui 
est de l'essence meme des justce nuµtire. En elfet, si 
dans celte union la femme a le titre d'uxor, elle n'est 
qu'une u.L·o1· injusta (L. 37, § 2, D., ad munic1j1., !iv. L, 
tit. 1). La fernme ne prend pas le domicile du mari; elle 
garde son domicile anterieur. Le pere n'acquiert pas 
sur Ies enfan ts la puissance paternelle du droit ci vii (2). 

Le mariage du droit des gens a presque entierement 
disparu depuis Caracalla a la suite de la concession du 
droit de cite a tous Ies sujets de l'Empire (3). 

(1) Les justes noces e1ail'nt egulement impossiUles entre Latins, 
entre percgri11s, ct anssi entrc Latins et peregrins. 

l~) Tello P.St la doctrinn ensci~nce par Maynz, 3° edit., I. l, 
§ 33, p. 85, note t l, ct t. III, § 38i, p. 4; Accarias, 3' edit .. t. I, 
n. 100, p .. 2?G ; Didier-Pailhc et Tar tari, p. 5~; Namnr, Cu urs 
d fostit., t. I,§ GG, p. 86; Van Wcttcr, t. li,§ 5i2; Labile et Dcma11-
geat, a lew·s cours. 

(3) V. eupra, liv. I, tit. 111 1 r. 2·1, 
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DU CONTUDERNJUll!. 

Le contuuen1iwn est l'union des esclaves, ou de deux 
personnes donL l'une est esclave. ll ne produit guere 
qu'un pur fait, etranger au droit et sans elfet juridique. 
Impuissanl a crecr ni parentc, ni alliance, il n'engendre 
qu'unc sortc d'a((initas qui ne rorme un obstacle au 
mariage qu'aprcs l'alfranchissement (1) (lnst., § 10, Iiv. 
I, Lit. x; L. 3, D., De gi·ad. cognat., !iv. III, tit vr). 

llE LA U:GITill!ATJON. 

On appelle legitimation cct cvcnement qui fait acque
rir a un pere la puissance paternelle sur son enfant 
conQu en dchors des jnstes noces. Aussi Ies mcdes de 
legiLimalion se confondenl-ils avec Ies modes de consti
tut ion de la puissance paternelle, et la Iegilimalion 
appartient-elle au jus dvile. 

II y a six modes de lcgilimalion, dont deux anlerieurs 
a J uslinien. 

I. llodes tle ll·~itimntion nntcrieurs n Jnstinieu :· 
- La caus(f! probatio, l'e1Toris causre ,,i·obatio. 

Pre111ie1· mode. - La caus(J! probutio amil lien dans 
l'bypolhCse suh·ante : un Latin cpousait soit nne 
Romaine, soit une Latine junienne ou des colonies, 
libe1·01w11 q1l((!rendol'um causa ex lege Sentia. De celte 
union, contractee suivant certaines formes, pouvait 
naître un enrant de l'un ou de l'autre sexe. Lorsque 
l'enfant etail âgc d'un an (an11ic11l11s, annil'lda), le LaLin 
se prcsenlait dcvant le magistrat (pi·obare causa111) el 
rec la mail l'admission a la cite romaine pour lui-meme 
dans lous Ies cas, pour sa femme et son enfant, s'il 

(I) Voy .. h c~t (>gard, Cl1. Dezobry, Rome ou siede 1/'August~, 
1. I, p. 430 (edit. uc 181G); Ya11 Wcttcr, t. IJ, § 600, p. 3:?5; Acrarias, 
loc. cit., p. 227. · · 
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avait 6pous6 une Latine. Le magistrat prononqait sur 
celle demande. La puissance paternclle ctait acquise 
sui· l'enfant (Gaius, C. I, § Gli). 

Deuxieme mode. - L'errol'is causce p1'0batio avait lieu 
nolamment ,lorsqu'un ciloyen romain cpousait une 
Latine, ou une peregrine qu'il croyait etre citoyenne 
rom ai ne. En reali te, ii n'y avait pas de mariage legitime. 
L'enfant tiui naissait de'cette uniun naissait suijuris, en 
dchors des justes noces. - l\lais un senatus-consulte 
autorisa Ic pere a aller trouYcr le magistrat, el a lui 
demonlrer la cause de son erreur involontaire (en·oris 
p7'0bure causam). Par ce moyen ii pournit faire arriver a 
la cite romaine sa femmc et son enfant. A ce moment 
meme, Ie mariage se transformait en justes noces, et 
l'enfant tombait.sous la puissance paternelle. Toutefois, 
pour que la femme de\'înt dans celle hypothe~e 

ciloyenne romaine, ii ne fallait pas qu'elle flit une 
affrancbie assimilee aux pei·egrins deditices (Gaius, 
C. I, §§ 67 a 72). 

La causce pl'obatio et 1'el'l'01·is causce pl'obatio ont dis
paru sous Justinien. 

li. Modes de legitimation sous Julitlnien. -A celte 
epoque ii existe qualre modes de legitimatiou : par 
mariage subsequent, par oblation a la curie, par rescrit 
du prince, par testament. 

P1·emie1· mode. - Legitimat ion pai· mariage subse
quent (I). Ce mode, introduiL par Constantin, favorise 
par zenon (L. 5, C.' De nat. lib.' !iv. V, tit. XXVII) ne se 
montre d'abord que comme une mesure provisoire. 
Sous Justinien il prend un caractere de permanence. 
Celle legitimation demande l'accomplissement de qua
tre condilions : 

1° Que l'enfant soit ne du concubinat, etnon de toute 
aulre un ion frreguliere; 

(1) Comp. Coii~ civ., art. 33111. 333. 
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20 Qu'au moment de la conception de J'enfant le ma
riage entre le pere el la mere ne soit dCfendu par au
cune Joi ; 

3° Qu'on drcsse un i11strumcnlum dotale prrnr conslater 
la lransformalion du concubinat en mariage legitime 
(LL. 10, 11, C, De nat. /ib„ !iv. V, tit. xxv11); 

4° Que l'enfant consente a la lcgilimation ou, tont 
an moi ns, qu'il ne s'y oppose pas; un consentement 
expres n'est donc pas exige (1). 

Deu:cieme mode. - Legitim1tio z pai- oblation â la 
f"lll'lC. 

On nomme curie le senat d'une viile munieipale. Les 
membres d•2 la curie, appelcs cw·ions ou decw·ions (2), 
elaicnt des agents du fisc; ils repondaicnt surle urs biens 
pers:)nnels du recouvrement integral de l'impât. Soas 
l'Err..pire, ces charges elaien t devenues tres lourdes, et n'e
taien l compensees quc par quelques privileges de minime 
importance; anssi le vide s'etait fait dans la curie (3). 
Theodose le Jeune et Valentinien se servirent de la le
gitimalion pour y faire enlrer de nouveaux membres. 
Un pere qni n'avait pas d'enfants legitimes pouvait, en 
offrant son fils naturel a la curie, acquerir sur lui la 
puissance paternelle. Juslinien accorde ce mode de le
gitimation meme au p~re qui a des enfants legitimes 
(L. !J, § 3, C., De nat. lib., liv. V, tit. xxvu). 

Deux condilions etaient necessaires sous J ustinie n 
pour la va lidite de cctte legilimation. Il fallait: i 0 que 
le pere donnât a son fils naturel au moi ns vingt-cin q 

(1) Sic, Aecarias, 11. I IG, p. 2GO; Demangcat, p. 283. 
(2) Trois frngments d'une loi municipale decouverte, ii y a quelques 

annees, en Espagnc, a Osuna, colonie de la Betique, fond~e par 
JulesCesar sous lcnam de Genetiva Julia, ontjete un gl"andjour sur 
Ies conditions de nomination, Ies attribulions, Ies charge~ et Ies pri
vileges des dticnrions dans le regime municipal des colonies romaines. 
V. Ic texte ct le commentaire de ces fragments de Joi publies par 
Ch. Giraud dans le Journal des rnvants, annee 1875, n. :, p. 60 et 
su iv. 

(3) Consult. A. Houdoy, Di·. mu11icip. l'Jm., p. 597 et su iv. 
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arpents de terre; 2° que l'enfant consentU a la legitima· 
tion. 

Ce mode de legitimation rendait l'cnfant legitime ha
bile a succetler a son pere, mais n'6Lablissait aucun rap
port de succession entre l'enfant el Ies pa1·ents de son 
pere agnats ou cognats. 

Quant a la fille naturelle, elle pouvait Ctre legitimee 
par son mariage avec un decurion. La curie trouvait 
encore la un avantage; car le decurion recevail de sa 
femme cerlaines liberali Les, el Ies enfants qui naissaient 
de celle union etaient decurions, et recueillaienl la for
lune de Ieur mere (L. 3, c., De nat. lib., !iv. V, Lil. XXVllf. 

Troisieme mode. - Legitima/ion pai· rescrit du prince. 
Ce mode, inlroduit par Justinien dans Ia novclle LXXIV, 
exige l'accomplisserncnt de deux condilions: 

t.• Que le pere n'ait aucun enfanl legitime; 
':l. 0 Qu'iJ lui soit impossibJe d'cpouser ]a mere de SC5 

enfants nalurels, soit a cause de la mort ou de la <lis
parition de la concubine, ou pour toute autre raison va-
lable. · 

Quatrii!me mode. - Legitimation pai· testament. Un 
pere qui n'a laisse que des enfants naturels est mort; 
mais ii a exprime dans son testament le dcsirde legili
mer ses enfants. Ceux-ci peuvent alors solliciter eux
m~mes de l'empereur le benefice de la legilimation qui 
Ies rendra habiles a succeder a leur pere (1) (Nov. LXXIV, 
eh. i el 2). 

LA MANUS ET LE MANCil'IUM. 

Outre la puissance paternelle, ii existait dans l'ancien 
droit romain deux aulres puissances : la manus et le 
mancipium. 

La. mo.nus. - C'etait une puissance particuliere qui 

(1) Mais ce mode de Mgitimation, ccimme on l'a fait juslem' nt 
rcmarquer, se confond avec le prect!dent, puisquc l'effet juridi•iu8 
procede du rescrit de l'empereur. Didier-Pailhe et Tartari, p. 58. 

5 
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ne s'exer<;ait que sur Ies femmes, el qui decoulail rlu 
pur droit ciYil ( l) (Gaius, C. I, §§ 108, 109). 

A Rome, le mariage, meme legiLime, ne donnait par 
lui-meme au mari aucune puissance sur sa femme. La 
manus n'Hait donc qu'un fait acciuenlel dans le ma
riage, el non pas une consequence im mediate el neces
sairc (2). 

La femme ne pouvaiL tomber in manum sans le jussus 
de son pere, si elle etait alienijuris, et I'auctoritas de son 
tuleur, si elle etaiL sui jun's. 

La manus s'acqueraiL de trois manieres : - par la 
confarreation (/arreo), - par la coemplion (coemp
tione), - par l'usage (usu) (Gaius, C. I, § t lO). 

1° Pur la confai'l'liation (farreo). - C"etaiL une cere
monie religieuse dans laquelle figurait un pain de fro
ment (fmnus panis) (Gaius, C. I, § 112). Cerlaincs 
J'onclions sacerdolales, celles, par exemple, deflamincs 
de Jupiter, de l\lars ou de QUli·mus, de reges sacJ'(Jrn111, 
ne poUYaient elre remplies que par des personnes issucs 
d'un mariage par confarreation. Ce mode Hait surtout 
employe dans Ies familles patriciennes; il avait Mjă. dis
paru sous Tibere en l'an 776 (3). 

2° Par La coem1Jtion (coemptione). - Ce n'etait plus le 
caractere religieux qui dominait dans ce second mode 
d'acquisition de la manus; ii s'agissait avant tout d'une 
operation civile, d'une vente solennelle de la femme. 
Cette vente pouvait etre faite matrimonii causa, la femme 

(I) Suivant certains auteurs, l'exprcssion manus aurait originairc
ment designe l'ensemble de la pnhsance <lu chef de la mai>on sur 
sa familia, personnes et choses. Christiansen, Die ~Vissenscltaft., 
t. I, p. 13G et suiv.; Hossbach, Unlers„ p. 10, H; Jhering, traduci. 
de Meulcnaerl!, t. li, § 36, p. 157. 

(2i Gide, Etud. sui· la conditiorz p1·ivee de la femme, p. 12G et 
suiv.; Jhering, lraduct. de Meulcnaerr, t. II,§ 36, p. 185 et 186. 

(3) \"oy„ pour plus de details, Ch. Dezol)ry, Jlome au siecle d'Au
,quste, t. III, p. 1 et suii'. (edit. de 1846); Cau\'et, le Droit pontifical 
„fle: les anciens Romaim, p. lG et suiv.; G!asson, Consent. des epoux 
au mai'., p. 12 et rniv.; Gidc, op. cit„ p. 12G, note 1; llrocher, 
OJl. cit., p. 29. 
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passait alors sous la manus de son mari (celle coemplion 
ne pouvait se faire qu'avec le mari); - ou bien (id11ci;c 
causa. Dans celte derniere forme, la coemption se fai
saH ordinairemenl avec un liers (l), quelquefois avec 
le mari lui-meme. La manus qui resullait de la coemp
tion fiduci;e causa n'etait que fictive et passagere. En 
e[et, par le contrat de fiducie ajoute a la coemplion, le 
tiers ou le mari coemptionatm· engageait sa foi a affran
chir la femme. Le resultat de la coemption (iducix causa 
etait de faire passer la femme de la tutelle d'une pcr
sonne sous la tutelle d'une autre, et de lui donner la 
capacite de tester (Gaius, C. I,§§ :ll3 et i23). 

3° Pa1· l'usage (usu). - Ce mode d'acquisition assimi
lait la femme aux. choses mobilieres : la femme, en elfot, 
tombait sous la manus de son mari, lorsqu'elle avait ele 
possedee par lui pendanl une annee sans interruption. 
Si elle vonlait cchapper a celte puissance, ii I ui fallail 
interrompre l'usucapion en s'cloignant du toit conjugal 
pendant trois nuits consecutives de l'annee (ti·inoctiu) 
(Gaius, C. I, § :ll l ) . 

.Hlfets de la rnanus. - La femme in manu perdait tous 
ses droits d'agnation dans sa familie naturelle; mais, par 
rapport a son mari, elle etail assimilee a une fille de fa
milie (loco (ilire); elle etait considcrce comme la smur 
de ses propres enrants: d'ou resu!Lait pour elle l'agna
tion avec son mari el ses enfants (2) (Gaius, C. I, §§ i 11 
et li4). 

D1ssolution de la manus. - Elle se dissolvait par Ies 

(I) La manus pouvait donc ex istei' sans mariage. Jhering, op. cit„ 
§ 36, p. 188, 189. 

(2) Namur, Cours 11'/nslit„ 2• euit„ t. I, § 61, p. 80 ct 81; Van 
Wetter, 2• edit„ t. II, § 612, p. 334. - Suivant Gide, op. cit., 
p. 133, la manus se distinguerait ele la poteslas en ce que la manw. 
tont comme la tute:te, ne conferait par elle-m~me aucun droit sul' Iii 
personne de la femme, et ne s'exer~ait que SUI' ses biens, au lieu quo 
la po/estas avait pOUI' objet la personne Ineme de l'enfant OU de l'es
clave. Comp. Duverger, Condilion polii. et civ. des femmes, p. 120, 
noLe 4. 
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mcmes modes de dissolulion que la puissance pater
nelle (1), et en oulre par le divoi·ce (2). 

Il n'etail plus queslion de la manus des avanl le r~gne 
de Justinien. 

Le mancipium. - Le mai1c1/Jium, ou puissance d'un 
homme libre sur une autre personne lillre qui lui avait 
etc mancipee, ollrait une grande analogie avec la puis
sance dominicale, mais il appartenait au jus civile. II 
s'appliquait a deux classes de personnes: a celles qui, 
soumises a la puissance d'un pere de familie, onl ete 
vendues par le pater famitias, ou bien ă. celles qui, placees 
in manu (Ies femmes), ont Cte mancipees par le 
coemptionatol'. C'esl de la mancipation qui avail lieu a 
celte occasion qu'cst venu le nom de inanc1/Jium. 

Ef!ets du mancipium. - L'individu place in manci1,io 
Ctait loco se1·vi sans ctre toulefois seri-us. - Comme l'es
clave, ii Ctait tenu notamment de lravaillcr pour l'acque
reur (111anwm·sso1"); c'etait pour ce dernier qu'il acque
rait. des droils de propriete ou des creances (Gaius, C. 
li,§§ 8G el 90; C. III,§ 163); ii lui fallait, pour devenir 
suijur1's, olltenir son affranchissement dans Ies formes 
ordinaires (Gaius, C. I, § 138) ; el cel affranchissement 
donnail au manumissor certains droils de palronage re
lalivemenl a la lulelle el a la succession de !'individu 
in mancipio (Ga'ius, C. I, § 166). - Mais, a la diLlerence 
de l'esclave, !'individu in mancipio libere du mancipium 
n'clail pas range dans la condilion des affranchis, il re
prenait sa qualite d'ingenu, et recouvrait l'exercice de 
ses droils politiques; il ne pouvail etre l'olljet d'un droit 
de possession : d'ou celle consequence probable qu'il 

(1) V. infra, !iv. I, tit. xu, p. SG et suiv. 
(2J Le divorce n'entrainait pas ele plein clroit la clissolulion de la 

manus; mais ii mettait le mari dans l'obligalion !tigaie de la dissoudre. 
La dissolution s'obtenait, quancl la manus avait ete constituee par la 
coemptio ou par l'usus, au moyen d'une mancipation sui vie d'alîran
chissement, ct quand ellc avait ete etablic par la con/ur1·eatio, au 
moyen cl'une ceremonie religieusc contraire qui s'appelait diffareatir> 
(Gaius, C. I,§ 137). - V. sup1·u, !iv. I, tit. x, p. W. · 
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ne pouvail acquerir la possession au manumisso1· (Gaius, 
C. II, § 90); enfin ii devait elre traile avcc cerlains 
cgards, sa ns quoi le manvmissor pouvait etre poursui vi 
pour ctelils d'inj ures. J amais au contrai re l'aclion 1·nju
ria1wn n'etait accordee a l'esclarn contre son maîlre (1) 
(Gaius, C. I,§ l41). 

Dissolutinn du manci11ium. - Le mancipium se dissol
rnit par Ies mcmes modes d'alfranchissemenl que la 
puissance dominicale: par la vi11dicte, par le cens, par 
le testament (2) (Gaius, C. I, § t 38). 

Le mancipium avait deja disparu sous Juslinien. 

TITRE XI 

Des adoptions 

Definition. - L'adoption est un acte solennel qui, fai
sant lomber un ciloyen romain sous la puissance d'un 
autre ciloyen romain, etablit artificiellement entre eux 
Ies mcmes relalions civiles qu'e"llt engendrees la pro
creation naturelle ex justis nuptiis. 

11 y a deux esp~ces bien dislinctes d'adoplion; l'adop
tion proprement di le el l'adrogalion (L. t, § 1, D., De 
adopt., !iv. I, til. vn). 

Regle11 eommuoe11 O. l'odoption proprement dite ct O. 

l'odrogation. 
1° L'adoptant doit avoir la puberte pleine, c'est-a-dire 

dix-huit ans, de plus que celui qu'il veut prendre pour 
fils adoplif (3), car l'adoplion imite la nature, naturam 
imita tur (Inslit., § 4, !iv. I, tit. x1). 

2° L'adoption a toujours exige la presence de l'a-

(1) Consult. Jhering, traduct. de l\leulenaere, t. II, § 36, p. 181. 
Comp. Schlesinger, Zeitsch. fur R. G., t. VI, p. 121 et 121. 

(2) Les dispositions des lois JElia Sentiu. et t'ulla <.:anini a ne s'appli
quaient pas a !'individu atrranchi du mancipium (Gaius, C. I, § 139). 

(3) Comp. Code civ., art. M3. 
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dop le (1) (Inslit., § 8, liv. I, tit. x11). II en a ete de 
mcme de l'adrogation jusqu'a Dioclctien. 

30 On pent adopler quelqu'un pour fils, pour pctit
fils ou arricre-pelit-fils, lors meme que l'on n'aurait pas 
de flls. l\fais si !'adoptant a un fils, l'adoplion peut s'o
pcrer de deux manieres : - ou l'adoplant rattache son 
prlil-fils par adoption a son fils; dans ce cas, le fils de fa
milie doit consen tir a l'adoption pourqu'elle ne lui don ne 
pas malgre lui un heritier sien; - ou bien I' adoptant 
ne rallache pas son petil-fils par adoplion a son fils, alors 
le fils n'cst pas considere comme le pere, mais comme 
J'oncle par adoplion du petit-flls adoptif. Le consente
men t du fils n'est donc plus nccessaire (Jnstit., §§ 5, 6 
el 7, liv. I, tit. x1). 

4° Les femmes n'ayanl point de puissance maternelle 
ne pouvaicnt, dans l'ancien droit, ni adopter ni adro
ger (2) (lnstit., § :10, eod.). Diocletien permet excep
Lionnellemenl a une femmequi a perdu tous ses enfants 
de se donncrun fils adoptif (L. 5, C., IJe adopt., !iv. XIII, 
til. XLYm). Justinien generalise celle faveur, mais seu
lement ă. l'egard des femmes qui onl eu des enfants el 
Ies ont perdus (lnstil., § :10, eod.). L'empereur Leon le 
Philosophe permet l'adoplion meme aux femmes qui 
n'ont jamais Cte meres (Nov. XXIX). Mais celte adop
tion, accordee par la faveur du prince, ne donne pas la 
puissance paternelle; elle Ctablit seulement un droil de 
succession en faveur de !'adopte sur Ies biens de sa 
mere adoptive (3). 

5° Un castrat ne pouvait, meme sous Juslinien, ni 
adopter ni adroger (Instit., § 9, eod.). L'empereur Leon 
elface celle prohibition en accordant au castrat la fa
culle d'adopler (Nov. XXVII). 

(I) Comp. Code civ., art. 351. 
(~) Corilra, m!\mc Code, art. 3113. 
(3) Sic, Narnur, Cours d'/11.stit., 2' edit., t. I, § 82, p. IM; Van 

Wellcr, t. ll, §f.8?,p. 30l. 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVRE 11 TITRE XI. 7!) 

6° Les esclaves ne peuvent eLre ni adopLes, ni adro
ges (i). - Quant aux affranchis, ils ne peuvent etre 
adoplcs el adroges que par leur patron (L. 3, C., De 
adopt., liv.lVlll, Lit. XLVIII; L. 15, § 3, C., eod.). 

7° On peut donner en adoption ii un Liers celui qu'on 
a adopte ou adroge. Ce pournir est cependant refuse 
dans le droit de Justinien ii l'adoptant qui n'esl pas l'as
cendant naLurel de l'adopte. 

8° Ni l'adoption ni l'adrogation ne comportent l'ap
position d'un terme ou d'une condilion. 

Regles particulieres a l'n1lrogntion. - L'adrogeant 
doit : - i 0 etre âge de soixante ans revolus (2) ; - 2° 
n'avoir ni enfants issus ex justis nuptiis (3), ni enfanls 
devenus tels par une precedente adrogation ou par 
adoption. 

De l'adoption. 

Suivant que l'on se place avant ou apr~s Jnstinien, 
l'adoption se presen te avec des formes el des effets diffe
rents. 

I. Epoque nnterieure a Justlnien. 

FORMES DE L' ADOPTION. 

J;adoption comprend deux elements : 
1° La vente solennelle (mancipation); 
2° La cession en justice (cessio in jure). 
L'objet de la mancipalion etait de dissoudre la puis

sance palernelle. 

(1) Tont au plus une dt!claration d'adoption, faite par Ic maltra a 
propo,> de son se>'vus, vaudrait-elle alîranchissementpe" nomini1/ionem 
filii. Sic, Accarias, op. r.it., n. 111, p. 249; Demangcat, op. cit., p. aot; 
Didicr-Pallhe el Tartari, p. 6~. 

(2) Sic, Thiuaut, t. II,§ 777, 6°; Vangerow, t. I,§ 249, Anm. I; 
W111d>cheid, t. li,§ 523, i•, d, note 13•; Maynz, t. III, § 41'1. -
Contra, Puchta, Pan,/„ § H3, note V; Mulheuuruch, t. III,§ &&2, i•; 
Van Wetter, t. II,§ 577, p. 29tl; ces demiers auteurs etenllent celte 
co11dition d'âge a l'adoption. 

(3) Comp. Code civ., n1·1. 343. 
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L'ohjet de la cession en justice etait de reconstruire 
au profit de J'adoplant Ia puissance patcrnelle. 

A J'egar,\ d'un enfant mâlc du premier degre, la man
cipation demit ctrc repetee trois fois. 

Aprcs une premiere vente, faite par le pere na turei, 
le fils, s'il rnnait a ctre affranchi par l'acheleur, retom
bait sous la puissance du pere naturel. 11 en Hait de 
mcmc apres une seconde vente et un second affranchis
sement. Enfin, par une troisieme vente, le pere mettait 
enlicrement fin ă sa pnissance paternelle; mais l'acbe
teur, au lieu d'affranchir une troisieme fois le fils (ce 
qui l'aurait rendu sui juris), le remancipait au pere; 
par suite le fils se trouvait in manr:ipio. 11 ne s'agissait 
plus que de reconstruire au profit du tiers la puissance 
paternelle dissoule. 

A l'egard d'une fille ou d'un petit-fils, une !'cule vente 
suffisait pour detruire la puissance paternelle. 

Pour la cession en justice, on simulait un proces de
vant le preteur. Celui qui voulait adopter revendiquait 
l'enfant comme elant son fils: le pere ne contredisait 
pas. Le magistrat dcclarait la pretention du demandeur 
bien fondee en droit (1) (Gaius, C. I,§ 134). 

EFFETS DE L'ADOPTION. 

L'adoplc sortait de la familie de son pere naturcl et y 
pcrdait tous ses droits · d'agnation ; ii entrait dans la 
familie de I' adoptant, el y avait Ies mcmes droits qu'un 
enfant issu ex justis nuptiis (2); car ii se trouvait uniă 
tous Ies agnats de !'adoptant par le double lien de l'a
gnation el de la cognation. Dans certains cas ces con
sequences pomaient Hre rcgreltables. En effet, si, plus 

(1) Voyez la dcscription des formalites en nsage pourles adoptions 
dans l'interessant ouvrage de Ch. Dezobry, Rome au siecle d' Auguste, 
t. III, p. 85 et suiv. 

(2) Conf. Code civ„ art. 3&0. 
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tard, l'adopte ctait remoye par emancipation de sa 
familie adoptive, ou dcshCrite par son pere adoplif, ii 
n'apparlenait plus a aucune familie; ii avait donc 
perdu sans compensaLion ses droits d'heredite dans la 
succession de son pere nalurel (1) (lnstit., §§ 10 a 12, 
liv. III, tit. 1). 

Obse1·vations. - L'adoplion, s'appliquant a unc per
sonne alieni jw·is, ne pouvait, en principe, se Lracluire 
pour !'adoptant en un profil pecuniaire, en urie aug
menlation de son patrimoine. Enfin l'adoplion ne pro
duisait aucun effet a l'egat•d des enfants deja nes Oli 

corn:;us du mariage de l'adopte. Ces enfants reslaicn t 
ou naissaient sous la puissance de leur aleul na turci. 

II. Epoque de Justinlen, 

FORME DE t'ADOPTION. 

La mancipation et la cessio in jure ont disparu sous 
Justinien. L'adoption s'opere desormais par l'auloritc 
du magistrat, imperio magistratus. Les parties compa
raissenl devant le magistrat competent, el lui declarent 
leur volonte. Le magistrat dresse un acte qui consta le 
l'adoption (2) (Insli t„ § 8, !iv. I, tit. XII ; L. H' c„ De 
adopt., liv. VIII, tit. x1v111). 

EFFETS DE L
1
ADOPTION. 

Il faut distinguer deux cas : 
t ° Celui ou le fils est adopte par une personne aut re 

qu'un ascendant (extraneus) ; 
2° Celui ou ii est adopte par un ascendant. 
Dans le premie1· cas, l'adoption ne produit plus ses 

anciens effels. L'adopte reste sous la puissancc el dans 
la familie de son pere na turei; il conserve tous ses droits 

(I) Contra, m~me Code, art. 3.\8. 
(~) Comp. Cude civ„ art. 353 ii 3GO. 

5. 
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d'hcredite. Mais il acquiert en outre des droits a la suc
cession de !'adoptant, lorsque ce dernier meurt sans 
laisser de testament (ab inteslato) (lnstit„ § 2, liv. I, 
tit. XI). 

Dans le second cas, l'adoption conserve tous ses an
riens eLfeLs (t) (lnstit„ § 2, eod.). 

De l'adrogation. 

L'adrogation ne s'applique qu'aux chefs de famille 
sui ju1'is; elle inleresse l'Etat et la religion. - L'Etat 
csl interesse, car il y a une famille qui disparaîL ct s'ab
sorbe dans une aulre familie. - La religion est inte
ressee, car l'adrogc perd ses sacriflces propre5, ses dieux 
domestiqucs. 

FOP.l\IES DE L'Alll\OGATION. 

Ces formes varient suivant que l'on se place a trois 
epoqucs differenles : 

Premiere epoque. - L'adrog.1Lion devait etre approu
,·ce par Ies ponlifes, apres une enqucLe, sanclionnee 
par une loi votee dans Ies comices par curies. Voici 
cumment on procedait: on demandait - a l'adrogeant, 
s'il voulait prendre l'adroge pour fils; - a l'adroge, 
s·:1 consenlait a le devenir; - au peuplc, s'il donnait 
son autorisation (populi auctoritate). De ces trois roga
tiones ou questions est sorli le mol adrogation (Gaius, 
C. I, § 99). 

Les comices par curies ne pouvaient se tenir qu'a 
Home; ii en resultait que l'adrogation a !'origine n'e
tait permise qu'a Rome (Gaîus, C. I,§ iOO). 

Deu.iieme epoque. - Deja vers la fin de la Republique 
Ies curies avaient cesse de se reunir; elles etaient re
presentees par trente licleurs dans tous Ies cas ou une 

(I\ Accarias, t. I, n. 108, p. 212 ct su iv.; Boissonade, De la reserve 
hered„ 11. n. 135. 
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!ex cw·iata etait necessaire suivant Ies traditions du 
vieux drnit (i). 

Tl-oisieme epoque. - A partir de Dioclelien sans 
doute (2), l'adrogation n'est plus sanclionnee par un·e 
!ex cw·iata, reuvre des comices par curies ou de trente 
licleurs ; ellti se fait au moyen d'un rescrit imperial 
(principali 1·escl'ipto, aucto1·itate imperato1·is) (LL. 2 el 6, 
C .. fle adopt., liv. VIII, tit. XLVIII; lnstit., § i, liv. I, 
lit. xi). Des lors, l'adrogation peut s'etendre aux pro
vinces. 

EFFETS DE i'ADROGATION. 

Ces effets doivent etre examines a un double point de 
vue : - relalivement, aux personnes, relativement aux 
biens. 

to Relatz'vement aux personnes. - Si un pere qui a des 
enfanls en son pouvoir se donne en adrogalion, non
seulement ii passe lui-m~me en la puissance de l'ad
rogeant, mais ses enfanls y passent aussi comme petits
fils (3) (Instit., § H, liv. I, tit. x1;. 

2° Relativement aux bums. - Pendant longtemps, 
tous Ies biens qui appartenaient a l'adroge s'absor
baient daris le patrimoine de l'adrogeant. Sous Jusli
nien, l'adrogeant n'acquiert plus qu'un droit d'usufruil 
sur ces biens, la nue propriete restantă. l'adroge(Inslit„ 
§§ 1. el 2, !iv. III, tit. x). 

QUELLES PERSONNES PEUVENT ETnE ADROGEES ? 

Peuvent etre adrogees toules Ies personnes qui, si 
elles etaient aliem· jw·is, pourraient etre adoplees. Ce 

(I) Ch. Dezobry, Rome au siecle d'Auguste, t. III, p. 81 ct suiv. 
(Mi·. 1847). 

(2) Sic, D~mangeat, p. 290; Accaria~. n. 105, p. 236; Didier-Pailhe 
et Tartari, p. G·!. 

(3) C'est ainsi qu'Auguste, avant d'adroger Til.Jere, attendit qn'il 
eilt adopte Germanicus pour faire de l'un son fils et de l'autre son 
petit-flls. . ' 
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principe comporlc des exceptions. Ainsi, notamment, 
ne peuvent ctrc arlrogcs - le mineur de vingt-cinq ans 
par celui qui a etc son tuteur ou son curateur (L. i 7, 

1n:., D., De adopt., liv. I, tit. v11), - Ies femmes, - Ies 
impubCres. 

Adi·ogation dr·s mine111's de vingt-cinq ans. - Les mi
neurs de Tingt-cinq ans dont l'adoption et l'adrogation 
furent libres a !'origine, ne purent depuis Claude se 
donner en adrogation que sur l'avis conforme d'un cu
rateur (L. 8, D., De adopt., !iv. I, tit. v11). - Justinien 
voulut que le mineur, s'il avait plusieurs curateurs, ob
tînt toujours le consentement de tous ( L. 5, C., De 
auct. pl'xst., liv. V, tit. ux). 

A dl'ogo.tion des (emmes. - La forme primitive de l'ad
rogation rendait impossiblc l'adrogation des femmes 
auxquelles ii Hait dcfendu de paraîlre devant le peuple 
assemblc dans ses comices (Gaius, C. I, § 101). Quand 
l'adrogation s'est faite par rescririmperial, Ies femmes 
ont pu etre adrogces (L. 8, C„ IJe adopt., !iv. VIII, tit. 
XLVIII). 

Adrogation des impubel'es. -. L'adrogation des impu
bcres, longtemps dcfendue (Aulu-Gelle, Noel. attic., V, 
19), n'est permise d'une maniere generale que par An
tonin le Pieux, mais sous certaines conditions (cum qui
busdam conditionibus). 

L'enquetequi precede toute adrogation doit se faire, 
lorsqu'il s'agit d'un impubere, avec un soin tout parli
culier. 

On examine si l'adrogeant est un homme honnCle et 
de bonnes mceurs ; si son projet d'adoption a un motif 
bonorable; si l'adrogation parait avantageuse pour le 
pupille (lnstit., § 3, !iv. I, tit. x1). Les proches parents 
du pupille sont consultes sur ces divers points (1) (L. 

(I) L'adrogatio11 ne peut non plus avoir lieu san> l'auclui·itas ou 
consentcrnent du tutcur ou des tutcurs, s'il y l)n a plusieurs (L. 5

1 
C., 

De auct. pr.:I!st., !iv. V, titre LIX). 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVRE I, TITRE XI, 85 

t7, §§ t, 2, 4, D., De adopt., !iv. I, tit. vn). Cet examen 
est-il favorable, l'adrogation est permise. Mais l'adro
geant est tenu: - 1° de restituer a l'adroge tous ses 
biens, s'il l'emancipe avec une juste cause (cum justa 
causa) ; - 2° de lui restitucr, lorsqu'il l'emancipe sans 
juste cause, ou qu'il le dcsherite (et en cas d'exhereda
tion, on ne dislingue pas si elle a li eu avec ou sa ns juste 
cause) non seulement tous les biens qui lui sont arri
ves par le fait de l'adrogation, mais encore le quart des 
biens qu'il laissera a sa mort. Ce quart se nomme la 
quarte Antonine, du nom de son organisaleur, Antonin 
le' Pieux ( f) ; - 3° de rcstituer, si le pupille meurt avant 
l'âge de puberte, tous Ies biens de l'adrogc a ceux qui 
seraient Ies heritiers naturels de l'impubere, si l'adro
gation n'avait pas eu lieu, c'est-a-dire a ses prochcs 
agnats ( Si int1·a pube1·tatem p11pillus decesse1·it, restitu
tu1·um se bona illis qui, si adoptio /'acta non esset, ad mcces
sionem ejus ventw·iessent. Instit., § 3, eod.). 

La restitution des biens est assuree par un engage.
ment de l'adrogeant pris dans l'ancien droit envers un 
servus publicus, el sous Justinien, envers une pei·sona 
publica, c'est-a-dire un tabellion, espece de notaire 011 

de greffier (lnslit„ § 3, eod. ). L'adrogeant doit, en outl'r 1 

fournir une satisdatio, c'est-a-dire faire garantir son cn
gagement par des personnes solvables (L. i9, D., De 
adop., !iv. I, til. vu). Le benefice de celte stipulalion 
peut ~tre invoquc par taule personne qui y aurait in
tfaM. 

{I) Cr.tte quarte n'est pas seulement identique par sa quotile, tJiltl 
<lst de plus semblable par sa nature lL la qua>'/e U,qitime qui lui a 
servi d'origine et de typ~. - V. infra, liv. II, tit. xvn. - Mais, 
A la dift'erence de la quarte legitime, elle ne constitue pas un Hai 
droit heredilaire, mnis une charge do la succession, une dctte ayant 
pour objet le quart des biens en na ture et 11011 pas le quart de leur 
\'aleur. V. Accarias, t. I, n. 112, p. 254 et 255. 
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TITRE Xll 

De quelle maniere se dissout le droit de puissance 
paternelle. 

II y a sept canses de dissolulion. 
I. La mort. - Soit du fils, soit du pere de familie. 

La mort du pere de familie ne libere pas de la puissance 
paternelle tous ceux qui y sont soumis. Ne deviennerit 
s1<i juris que Ies enfants du premier degre. Exemple: 
Ies fils el Ies filles de familie. Quanl aux enfanls des 
degres inferieurs. petils-fils ou arriere-petit-fils, ils ne 
deviennent sui jw·is que lorsqu'il n'y a pas dans la 
famille d'intermediaire enlre eux et leur aîeul; ce qui 
a lieu, si, a la mort de l'aîeul, le fils est sorti de la fa
milie par l'emancipation, ou est predecede (Instit., pi·., 
liv. I, tit. XII). 

Ii. La perte de la cite. - La puissance paternelle, 
droit essentiellement civil, ne peut exister qu'au profit 
d'un ciloyen romain sur un autre citoyen romain. La 
perle de la qualite de citoycn entraînc donc la disso-
1 u lion de la puissance paternelle. Or la qualite de 
ciloyen se perdait avant Justinien par l'interdiction de 
l'eau et du feu (Gaîus, C. I, § t28). On ne pouvait chez 
Ies llomains enlever a un ciloyen malgre lui ses droits 
de ci Le. Aussi, pour le forcer a s'expatrier de lui-meme, 
on le privait de tout cc qui etait necessaire a l'exis
tence. Sous J ust.inien la depo1·tation rem place l'interdic
tion de l'eau et du feu. Mais celle peine peut etre revo
quee par l'empereur, et le departe peut etre restitue 
daus ses uroits (1·estitutio). Celte i-estitutio a plus ou 
moi ns d'etendue. Elle peut etre : 

1° Pure et simple : dans ce cas, le de porte rentre dans 
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ses droils de ciloyen ; mais la puissance palernelle 
n·est pas retablie. 

2° Entien (in integi·um): dans ce cas, le deporlc, res
liluc dans sa dignile, dans son rang, dans lous ses 
biens, recouvre la puissance palernelle qu'il a perdue 
(Inslit., § f, liv. I, tit. xu). 

La rclegalion dans une île n'est pas la deportation ; 
elle n'entraîne ni la perle de la qualite de ciloyen, ni 
la dissolu Lion de la puissance paternelle (L. 7, § 3, D., 
/Je interd. et 1·eleg., !iv. XLVIII, tit. XXII ; Inslit., ~ 2, eod.). 

III. La perte de 111 liberte. - La puissance paternelle 
ne peut exister qu'au profit d'une pr.rsonne lib1·e sur 
une aulre personne libre. 

Quelles sont Ies causes qui cntraînent la perle de la 
libertc? Les lnstilutes (§ 3, eod.) nous donnent trois 
causes : f• la peine des travaux forces dans Ies mines 
(qui in metallum dar11nantu1·); 2° la condamnalion aux 
betes. Mais un peu plus tard ces condamnalions ces
sent, cn verlu d'une novelle de Juslinien (XXII, eh. 8), 
de produire l'esclavage et par voie de conscquence 
d'entraîner l'exlinction de la puissance paternelle (1); 
3° la captivite chez l'ennemi; ii y a dans ce dernier cas 
quelque chose de particulicr. C'est le droil de retour 
ou jus postliminii. Grâce au benefice de cc droit de 
rctour, le captif qui est parvenu par un moyen quel
conque a s'echapper des mains ennemies, est cense 
n'avoir jamais ete en captivite, n'etre jamais sorti du 
nombre des citoycns. Par conscquent ii a conserve, 
avec ses droits civils, sa puissance palernelle (lnstit., 
§ 5, eod.). 

(I) Voy., en ce sen>, Ortolan, t. I, n. IGO; Demangeat, 3° edit., 
t. I, p. 311 ; Labbe, a son cow·s. - Suivant Accadas (P1·ec. de 
d1·. 1·om., 3' edit., I. I, n. 118, p. 270 et 271), b condamnation ad 
metallttm aurait continue, mcme apres 11 novelle 22, eh. 8, d'em
portcr cxlinc1 iun de la puissance paternei le, 11011 plus parce qu'eUe 
1e11d:oit Io condrnrnc esclal'c, mais parce 'lu'ello lui Olait le JUS 

civitatis. 
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l\lais pendant le temps de la captivile du pere, l'etat 
des enrants reste en suspens parce que le jus postliminii 
peut se realiser. Si le pere revient, il aura ses enfants 
en sa puissance. S'il meurt dans les fers, Ies enfants 
seront rcputes libres (sui jui·is), depuis le jour ou le 
pere aura Cle pris, exinde ex quo captus est patei· (Instit., 
ibid.). 

IV. l.'elevation a eertaines clignites. - Avant Jus
tinien la puissance paternelle Hait dissoute : 1° quand 
le fils de familie devenait flamen dialis, c'est-a-dire pon
tife specialement consacre a Jupiter; 2° quand la fille 
de familie se rnuait a Vesta (vestalis) (Gai:us, C. I,§ 130). 
Dans Ies Institutes rn 4, eod.), Justinien nous dit que ni 
l'etat des armes ni la dignite de senateur et de consul 
ne delivrent le fils de familie de la puissance paternelle. 
1\lais ii allache cet effet a la dignite de patrice (conseil
ler intime de l'empereur). Plus tard, par la no
velle LXXXI, Justinien decide que tout llls de familie 
qui devient consul, prCfet d.u pretoire, maître de cava
lerie, quesleur du palais, cvcque, est libere de la puis
sance palemelle. D'ailleurs, par une faveur speciale, le 
dignitaire conserve tous ses droits d'agnation (jus ayna -
tionis). II succede a son pere, et, s'il a des enfants, ii 
exerce sur ses enfanls la puissance paternelle a la mort 
de l'auteur commun. 

v. L'emancipation. - Par l'emancipation, le pere de 
famille rend sui juris une personne soumise a sa puis
sance (1) (lnstit„ § 6, liv. I, tit. xn). 

Celui qui a sous son pouvoir un fils, et de ce fils un 
petit-enfant, est libre d'cmanciper le fils en relenant le 
petit-fils ou la petite-fille; et, reciproquement, de rete
nir le fils en emancipant le pctit-fils ou la petite-fille ; 
ou bien de Ies rendre tous maîtres d'eux-memes (Instit., 
§ 7, eod.). 

(Ij Comp. Code civ., art. 4i7. 
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Le consenlement de l'enfant est necessaire a l'eman
cipalion; ii suffit cepcndant qu'il n'y oppose aucunc 
conlradiction (Paul, Sent., § 5, liv. II, tit. xxv). Ainsi 
un infans peut Nre emancipe (f). 

Il en est de meme du consentement du pere de fa
milie qui, en principe, ne peut ctre contraint a eman
ciper son enrant (Inslit., § 10, cod.). Par exceplion, 
cependant, l'emancipalion peut elre imposee au pere 
de familie dans certains cas, notamment, lorsqu'il 
mallraile son enfant (L. 5, D., Si' a par., li,·. XXXVII, 
tit. xu), prostilue ses filles (L. 6, C., /Je spectac., !iv. XI, 
tit. xL), et consent une adoption desavantageuse pour 
l'enfant. 

Fonnes de l'emancipation. - Les formes de l'emanci
palion varient suivant que l'on se place a trois epoques 
dill"erentes. 

l" Dans l'ancien droit, Ies formes de l'cmancipalion se 
confondaient avec celles de l'adoption. Ainsi la dissolu
tion de la puissance paternelle s'operait au moyen de 
venles fictives (imag1'11arias venditiones), comme dans 
l'adoplion (2). 

L'enfant, apres la vente qui avait epuise la puissance 
palernelle, tombait dans une condilion analogue â 
celle de l'esclave (in mancipio). Le manc1pium ne se 
lrouvait eteinl, el l'enfant ne devenait szu' jui·is que par 
l'affranchissement fait par l'acheteur. Mais l'acheteur 
qui a[ranchissait etail assimile a un patron, et acque· 
rait sur l'enfant tous Ies droits de succession el de 
tulelle. 11 y avait donc la un resullat desavantageux 
pour le p~re de l'enfant; on y remediait dans l'usage 
par la clause du contrat de fiducie (contracta fiducia). 
Par celte clause l'acquereur s'obligeait a relransferer 
au pere la propriete de l'enfant. Le pere alfranchissait 
alors son enfant et acquerait sur lui et sur ses biens Ies 

(I) Con Im, meme Code, art. 477, ~ 78. 
(2) Voy. ci-dessus, p. 1\1 et 80. 
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droils de tulelle el de succession (Paul, Sent., liv. II, 
tit. XXV,§ 2; Gaius, c. I,§ 132). 

2° Sous Anastase, en !'an 503, l'emancipalion s'accom
plissait au moyen d'un rescril imperial, tfUÎ devait elre 
insinue par un magislral compelenl, c'esl-il.-dire trans
cril sur des regislres pnblics (emanr1jwtio anastasiana). 
Celle nouvelle forme d'emancipalion ne s'opposait pas, 
comme l'ancienne, a I'emancipalion d'un absent, mais 
ii fallail toujours cependant Ic consenlement de l'eman
cipe (L. 5, c., De e111anc., !iv. VIII, Lil. XLIX). 

3° Sous Justlnien, l'emancipalion consiste dans une 
simple declaralion faile devanl Ic magislrat qui prend 
acte du consenlcment des parlics (Inslit., § 6, eod.). Le 
conlral de fiducie est dcsormais toujours sous-entendu 
dans celte emancipation qui donne au pere emancipa
lcur Ies droits de lulelle et de succession (L. 6, C., De 
emane., !iv. VIII, Lit. XLIX). 

Hevocation de l'emanci'pation. - L'emancipation, 
comme l'affranchissement, peut Clre revoquee pour 
cause d'ingralitude (L. 1, C., De in[JI'· lib., !iv. Vlll, 
tit. L). 

, .•. L'a11option. - Dans l'ancicn droil, l'adoption en
Lraînait toujours pour le pere nalurel la perle de sa 
puissance pa temelie sur l'enfant. Sous J ustinien, ce 
rcsultat ne se produit que si l'enfant est donne en adop
tion il. un ascendant ( 1 ). 

Obsei·vation commune d la dissoluti'un de la puissance 
patemelle pal' l'emancipation et l'adoption. 

li esl de principe en droit romain que l'enfant, dans 
un mariage legitime, suit Ia condition de son pere au 
moment de Ia conceplion. Si donc ii etait con<;u, lors
que son pere a He emancipe ou donne en adoption, 
ii apparliendra ă. la familie de son ai:eul. S'il n'a He 
conGu qu'apres l'emancipation ou l'adoption de son 

(I) Voy. ci-dessus, p. G7. 
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pere, ii naîl sous la pnissance de son pere ou de son 
a'ieu l adopti f. 

Ces regles offraient plus d'inLertit dans l'ancien droil, 
lorsque l'emancipation et l'adoplion s'operaient par des 
veulcs successives, separees par des inlervalles de temps 
sonvent considerables. La conceplion de l'enfant pou
nit se placer dans un deces inlervalles. L'enfanl con<;u 
avant la Lroisieme mancipalion naissait sous la puis
sance de son a'ieuJ. Quant a l°enfant C011QU aprcs ]a troi
sicme mancipation, mais annt l'affranchissement de 
son pere, ii Hait corn:;u in mancipio: d'aprcs la rigueur 
des principes, ii etît du naîlre in mancipio. Tel etait 
J'avis de certains jurisconsultes. Cependant une autre 
opinion a prevalu qui considere la condition de l'enfant 
comme inccrtaine, tant que le pere est in mancipio; 
mais aussilât que le pere sera affranchi, l'enfant tom
bera sous sa puissance. 

VII. La cocmption. - C'etait une sorte de vente qui 
faisait acquerir au mari sur sa femme (loco fili;e familim) 
lous Ies droits d"un pere de familie, et delruisait la puis
sance du pere nalurel (Gaius, C. I,§ 136). Ce mode a dis
paru sous Juslinien (f). 

TITRE XIII 

Des tutelles. 

Subdhlslon des per1onnes sui J urli. 
Justinien divise Ies personnes sui juris en trois clas

srs : Ies unes sonl en tutelle, Ies aulres en euratelle, 
d'aulres enfin ne sont ni en lulellc ni en curatelle 
(1111.TJdam velin tutela sunt, vei in curatione, qumdam neu11·0 
jure tenentui·) (lnstit., pr., liv. I, tit. xm). 

( · \ Voy. sup1·a, liv. I, Iii. x, p. H e~ i5. 
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DcOnition et enraetcre de la tutelle. - La tutelle est 
une puissance sur une tete libre donnee el permise 
paor le droit civil pom la protection de celui qui, ă. cause 
de son âge, ne pcut. se dCfcndre lui-meme. Telle est la 
dcfinition que nous donncnt Ies Inslitutes (§ 1, eod.) 
d'apres Servius. 

Les tuteurs sont ceux qui ont celle puissance, celle 
autoritc (Inslil., § 2). 

lleprenons la dClinition de la tutelle. C'est une puis
sance (vis ac potestas). Elle se presente a nous arnc un 
caractere nouveau, qui n'est pas atlache a Ia puissancc 
paternelle ou a la puissance dominicale. L'idee de pro
tedion est ici dominante (ad tuendwn) (Inslit., § 2). 

Sur une tete fibre ( in ca;iite libero). - Ces mots se re· 
ferent au pupille et non point au tuteur (1); ils indi
quent que la personne soumise a Ia tutelle doit etre sui 
jw·is, c'est-a-dire libre et de la puissance dominicale et 
de la puis:>ance palernelle. 

Donnee et permise par le di·oit civil. - Quoiqu'il soit 
conforme a la raison naLUTelle que tous Ies incapables 
soient protcges, J'organisation de la tutelle est de droit 
civil. Elle est assujetlie a certaines regles particulieres. 
La tutelle est donnee (data), Jorsque c'est la loi elle
meme qui la confere a telle ou Lelle personne designee. 
Elle est pci·mise (pei·missa), lorsque le testateur, usant 
de la permission que lui donne la loi, designe lui
meme le tuleur (2). 

Quelles personnes sont en tutelle? - Sont en tu -
telle : 1° Ies impuberes sui juris; 2° Ies femmes puberes 
a tout âge. 

Nous nous occuperons d'abord de Ia tulelle des impu
beres. 

ClassiOcation des tutelles. - II y a trois sortes de 

(I) Sic, Accarias, 3• edit„ t. I, p. 'l87, note t. 
(2) Suivanl Accal'ias, i/Jid., note 4, ccs deux mots data etpem1issa 

constitueraient plutOt une redondance. 
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lutelles : la tutelle teslamentaire, la tutelle legitime, 
c'est-a-dire deferee directement par la Joi, la tutclle 
dative, c'est-a-dire deferee par le magistrat. 

TITRE XIV 

Tutelle testamentaire. 

Generalites. - La tutelle testamentaire est preferee a 
toutes Ies tutelles; et ce n'est qu'a defaut d'un Luteur 
testamentaire qu'on a recours aux aulres tuleurs. Au
ciennement celte Lutelle ne pouvait etre confcree que 
par testament; dans le dernier Ctat du droit, elle peut 
l'~tre par codicille confirme (1). 

Qui peut donuer un tuteur par ~e8tament r - Le 
chef de famille seul peut nommer des tuleurs testa
mentaires. Par consequent, ce droit n'appartient ni aux: 
femmes (2), ni a celui qui n'aurait que des descendanls 
par Ies filles, ni a fo1·tio1·i a celui qui serait sans enfants. 

A qui 'peut etre 1lonne un tuteur par testament? -
A ceux-la sculs qui, places actuellement sous la puis
sance du chef de famille, deviennenl a sa mort sui jui·is; 
en d'aulres termes, a ceux qui sont appeles a lui suc
ceder comme hCritie1·s siens jure civili. Exemple : un 
aleul ne peul donner un tuteur a ses pelits-fils ou a scs 
petiles filles que lorsque ces enfants ne doivent pas, 
apres sa mort, relomber au pouvoir de lcur pere. Si 
donc, au moment ou ii meurt, l'aleul a eneore son fils 
sous sa puissance, ii ne pourra pas nommer a ses 
pctits-enfants un tuleur testamenlaire (Inst., § 3, !iv. l, 
li t. xm). 

La faculte de nommer un tuteur testamentaire peul 

(I} Comp. Code cil'., art. 392, 3!J8. 
(2) Co11~ra, mCme Code, ~rt. 307. 
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s'exercer, mcme a l'cgard des enfanls Iegilimes que le 
disposant exhCrede sans leur rien Iaisser (L. 4, D., De 
test. tut., !iv. XXVI, lil. II). 

La nominalion d'un luleur teslamenlaire a l'enfanl 
emancipe est nulle en principe. Cependant, le magis
trat, par consideralion pour la volante du pere, la vali
dera purcment et simplement (sine Îllquisitione); el 
mcme son intcrvcnlion laisscra au tuteur sa qualilc de 
tuleur testamenlaire (Inslit., § 5, !iv. I, lit. xm). 

On peut aussi nommer un tuleur a l'enfant posthume, 
c'est-a-dire a l'cnfanL ne aprcs la mort du testalcur, 
mais con<;u de son Yiranl (l). Cujas a donne du mol 
posthume une intcrprelalion qui n'a point prhalu. 
D'apres lui poslhume designcrait l'cnfant ne apres la 
confeclion du testament, mais aranl la mort du testa
teur (2). 

Ilemarquons ·<l'ailleurs quc le pere de familie ne 
pcut nommer un Luleur testamcntaire ou poslhumc 
que dans le cas ou ii pourrait cn nommer un a un en
fant deja ne. Il faut donc que le posthume soit dans 
une posilion telle, que, s'il Clait ne du vivanţ du testa
tcur, ii aurait ete heritier sien, sous la puissance im me
diate du defunt (Inslit., § 4, cod.). 

Celte decision relative a l'enfanl poslhumc est con
traire aux principes. En droit romain, on ne peut inse
rer une disposition quelconque dans un testament, 
qu'autant qu'elle regarde une personne cerlaine, dont 
on se figure Ies qualites individuclles (3). 

Obse„vation. - Pour que la tutelle testamenlaire 
existe, ii faut une manifestation non equirnque de la 
volonle du lestateur. Les Instilutes (§ 5, !iv. I, tit. xiv) 

· nous donnent quclques rcgles d'inlerpretalion de celle 
volante. Lorsqu'un testateur a nomme des tuleurs a ses 

(I) Comp. Code civ., art. 393. 
(2-3) Cocnp. Accarias, 1. I, n. 338, p. 817, notP. 2; Dubois, <rap1·es 

Studmund, Instit. de Gai"us, C. li, § 130, note 377. 
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(ils ou ci ses filles, ces exprcssions comprennent ceux ou 
celles qui sont posthumes; mais elles ne corn prendraicn t 
pas ies petits-enfants (nepotes). II en serait autremenl, 
s'il avait dit !iberis suis; ce mol s'appliquerait aux pelits
enfanLs aussi bien qu"aux enfanLs. Mais, si le Lutcur 
etaiL donne posthumis, cetle expression s'appliquerail ii 
tous Ies auLres peLiLs-enfants aussi bien qu'il. l'enfanL 
poslhume. ' 

qui pe11t etre nomme t11teur testamentnire r - Pcu t 
eLre nomme Luteur testamenLaire, celui avec qui on a 
faclion de LestamenL, c'est-11.-dire celui qui pounait clre 
inslilue heritier ou gratifie de legs (testamento tuto1·cs Iii 
dari possunt cum quibus tcstamenti (actio est) (L. 21, D., 
De test. tul., !iv. XXVI, Lit. n). li faut, en outre, quc la 
personne appelee a la tutelle soit capable de remplit' 
Ies charges publiques: car, a certains egards, la Lulelle 
est une charge publique. 

En consequence se Lrouvent exclus de la tuLelle 1111 

peregrin, un affranchi deditice, un deporle, une per
sonne incertaine, c'est-11.-dire celle donL le tesLaleur ne 
peuL se faire une idee netLe, quia certo judicio debet qws 
pl'o tutela sua: postei·itati cauere (InsLiL., § 27, !iv. II. 
tit. xx). 

l\lais, parmi Ies personnes avec lesquelles existe la 
faction de testament, touLes ne peuvenl Mre appelees a 
la tutelle. 

Ainsi: le Latin-Junien a la faclion de testament ponr 
etre insLitue herilier ou legataire, il n'est cependant pas 
apte ă. la tulelle (Ulpien, Regi., tit. XI,§ rn;. 

La femme, incapable de remplir Ies charges publi
ques, ne peul Mre lutrice (t) (L. 26, pi"., D., De tut. test., 
liv. XXVI, tit. 11). Cependant l'empereur peut la relever 
de celle incapacite, et lui accorder la tuLelle de ses 
propres enfants (L. 18, D., De tutel., liv. XXVI, tiL. 1). 

(I) Co11tra, Code cil'., art. 300 a 30G, 300, 400. 
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Une conslitution des empereurs Valcnlinien, Theodose 
et Arcadius (L. 2, C., Quand. mul iei' lut., liv. V, tit. xxxv), 
ct unc novclle de Justinien (CXVlll, eh. v) intrnduisent 
sur cc poin t des modificalions considfrables. 

L'esclave. - On peut nommer un esclave luteur tes
lamenlairn cn lui donnant la liberte. Dans le dcrnier 
clat du droit, la nomination du tuteur implique affran
chissement(lnst., § 1, liv. I, tit. xiv). Mais ii en esL au
trcment lorsque l'esclave n'est appelc a la tutelle que 
par J'crreur d'un maîLre qui l'a cm libre. Dans ce cas, 
cn elfet, ii n'y a pas eu intention d'affranchir (§!).De 
mcme on ne peut donner celle interpretalion fa\'Orable 
a la volonle du teslateur qui a nomme son esclave tu
leur sous celle condilion, quum libel' el'it, c'est-a-dire 
,,aur le temµs ou l'esclave sera libl'e 1§ 1). - On ne peuL 
davanlage nommer tuleur l'esclave d'autrui \§ 1 ). TouL 
au plus, avee la clause quum liber erit, la nominalion de 
l'esclave d'aulrui sera-l-elle conditionnelle, c'esl-a-dire 
subordonnee a sa Iihertc. A defaut de celte clause, la 
nuilite est de droit. Sous Justinien, cependanl, le 
maître est, sauf preuve du conlraire, cense avoir donn~ 
la liLerle fideicommissaire a l'esclave d'autrui qu'il a 
uomme luleur. En conscquence, l'heriticr· doit acbeter 
l'esclave et l'affranchir. Get affranchissement le faisanL 
cnlrer dans la condilion des hommes libres, Ie rendra 
apte a remplir les fonctions de la tutelle (L. 10, § 4, 
D., De lest. tut„ liv. XXVI, tit. 11). 

Le fou ((uriosus), le prodigue inlerdit, le Romain caplif 
des ennemis sont valablement nommes luteurs testa
mentaires, sauf a n'enlrer en fonctions qu'apres la 
cessalion de la folie, de l'interdiction, de la captivite 
(Inst., § 2, liv. I, tit. xiv). 

li en est de rneme du mineur de vingt-cinq ans, q 
ne peut exercer effectivement la tutelle qu'apres avoir 
alleint sa majorite (§ 2, eod.). 

f!!io1111 c111elle11 modalitc11 peut etre faite ln. tutelle tcs-
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tamentaire. - La nomination d'un tuteur teslamen
taire peut etre conditionnelle ou d tenne. 

Co11ditionnelle de dcnx manicres dilferentes : - on 
la Lulelle sera subordonnee a l'accomplissement d'un 
fait (sub conditione), exemple : Primus sera tuteur de 
mes cnfan ts, si na vis ex Asia venei·it; - ou elle prendra 
fin par l'arrivce de lei evcnement determine (usque a1l 
ce1·tmn conditionem), exemple : Primus, tuleur de mes 
enfants, cessera de l'etre, si navis ex Asia i:enen·t. 

A terme de deux manieres differenles : - ou Primus 
sera nomme tuleur ponr un certain temps (ad certum 
tempus, ad diem), exemple : pour cinq ans; - ou il'ne 
le sera qu'a parlir de telle epoque (ex certo tempore, ex 
di'e), exemple: Primus prendra la Lulelle de mcs cnfants 
cinq ans apres ma mort (Instit., § 3, !ir. I, tit. xiv; L. 8, 
§ 2, D., De test. tul., !iv. XXVI, tit. 11). 

Justinien a cru necessaire de s'expliquer sur ce der
nier point, parce que l'inslilution d'herilier pour un 
temps, ou a parlir d'une certaine epoque, etait nulle. 

Obsei·vations. 
1° Avant Justinien, ii existait, entre Ies Proculiens et 

Ies Sabiniens, une controverse sur la question de savoii· 
si la nomination du tuteur, faite dans le testament, 
a\'ant l'institution d'herilier, etait ou non valablc 
(Gaius, C. II, § 22!} el suiv.). Justinien adopte l'avis des 
Proculiens et declare valables, non seulement la nomi
nation d'un tuteur, mais meme Ies legs et Ies alfran
chissements ecrits ante !tei·edis inst itutionem (Inslit., § 3, 
eod.). 

2° En principe, un tuteur ne peu t etre donne au pu
pille ni pour certains biens, ni pour certaines ailaires 
seulement (1). Une pareille dalion meconnaîtrait le 

(1) Une exception doit tllre faiLe a cc prinripe ponr Ic cas ou l.i 
pup11le a des biens soit dans plusienrs provinces, soit li nome et 
dans une province (LL. 12, 13 et 15, D„ De test. tul., !iv. XX \'I, 
tit. 11; L. 27, pr., D., De tut. el curat„ li1•. XX \'I, t.it. v). - Comp. 
Code civ., art. 417. 

6 
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caractere essenliel de la lutelle dont le but est de pro
tcger le pupille dans tous ses inlc1·ets (lnstit., § 3); en 
conscquence, elle est entieremenl nulle (L. 13, D , De 
lest. lut., !iv. XXVI, lit. u). - Au surplus, rien n'em
pcche de donner au meme pupille plusieurs tuteurs. 
Ces differents tuteurs, inrnslis des mcmes droits, exer
cenL la meme mission, et sont engagcs par une egale 
responsabilitc. Celte pluralile de tuteurs est donc des
linee a assurer plus de garanties au pupille. 

TITRE XV 

Tutelle legitime des agnats. 

INfinition. - On appelle, en general, tuteurs l/gitimes, 
ceux qui reQoivent leur mission de la loi elle-meme, 
mais surtout ceux qui sont appelcs en vertu de la Joi 
des Douze Tables, soit cxpresscment (;n opalam), comme 
Ies agnals, soit par Yoie de conscquencc (pe„ consequen
tiam), comme les palrons (f) (Ulpien, Regl„ tit. x, § 3; 
lnstit„ pr., !iv. I, tit. xv). 

Quand s'ouYre la tutelle legitime des agnats ~ -· 
Elle s'ouvre: 

1° Lorsque le pere de familie n'a pas fait de testa
ment, ou, ce qui revient au meme, n'a fait aucune datio 
tuto1·is dans le teslamen l qu'il laisse, ou bien a designe 
un tuteur incapable ; 

2° Lorsque le tuteur designe est mort ou est devenu 
incapable du vivant du testateur (Instit„ § 2, !iv. I, 
· lit. XY); 

3° Lorsqu'il meurt ou devient incapable meme apres 
ctre enlre en fonctions, filio ad/wc impubel'e manente 
(L. 6, D„ De legit. tut„ !iv. XXVI, tit. iv); 

(l) Voy. infra, liv. I, tit. xv11, p. !Oi. 
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4° Lorsqu'il a ele nomme usque ad diem ou usque ad 
conditionem, et que le terme est arrive ou la condition 
accomplie; 

5° Lorsqu'il a ete nommc sous condilion, et que la 
condition est defaillie. 

En un mot, la tutelle n'est deferee aux agnats que 
quand ii est bien cerlain qu'il n'y a pas ou qu'il n'y aura 
pas de tuteur testamentairc (L. 2, pr., D., IJe test. tul., 
li\'. XXVI, tit. n). 

Ainsi un tuteur est nommc a terme ou sous co~di
lion, ou le tuteur appele est fou, malade, ou caplif, la 
tutelle legitime s'effacera devant la tutelle deferce par 
le magistrat jusqu'au jour ou le tuteur capable de 
droit, mais incapable de fait, pourra remplir ses 
ronclions : si grand est le respect que porte la Joi 
:\ la rnlontc du pere de familie I La nomination qu'il 
a faite dans son testament, bien qu'en realite elle 
puisse se reduire a une expectalive, frappe la fa
milie de decheance, et confie le soin des enfants, 
llurant le temps de l'incapacitc, a la sollicitude du ma
gistrat. 

A qui parmi Ies ngnats ed deferee la tutelle? - La 
Lu telle legitime est deferee a l'agnat ou aux agnats du 
degrc le plus procbe; a celui-la ou a ceux-111. m~mes qui 
recueilleraienl la succession de l'impubere, s'il venait a 
mourir, et qui, partant, ont le plus d'interM a la con
servalion de son patrimoine. Aussi cet agnat ou ces 
agnats peuvent-ils revendiquer la tutelle legitime 
comme un droit (Instit., § 8, liv. J, lit. xvi). 

Par exception, la tutelle legitime ne suit pas l'here
dite lorsque c'est une femme qui se trouve au plus proche 
degre d'agnation, car Ies femmes, malgre leur vocalion 
heredilaire, sont, d'apres la loi des Douze Tables, inca
pables d'Mre tutrices (L. 1, § 1, D., De leg. tut., liv. XXVI, 
Lil iv). 

A defaut d'agnats, la Joi des Douze Tables appelait 
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a la lutelle legitime Ies gentifrs (i) (Gaius, C. III, § 17). 
Telle est du moins l'opinion genfralement ensei
gnee (2). 

En nous disant quels sont Ies droils des agnals a la 
tutelle, Ies Inslilules nous apprennent comment on 
peut perdrc avec la qualite d'agnat Ies droils de tulelle 
qui y sont attaches. Puis, elargissant le cercle de cette 
Hude, elles exposent qnelles sont Ies decheances qui 
pcuvcnt frapper le citoyen romain. 

TITRE XVI 

De la diminution de t~te. 

IJe(inition. - Le mot caput (3) designe ici l'ensemble 
des droils dont se compose l'etal des personnes. On lui 
donne souvent pour synonyme le mot status. - Quant 
aux mots deminutio ou minutio (4), ils impliquent !'idee 

(lj Voy. ci-dessons, liv. III, tit. 11. 
(2 Sic, Ortolan, t. 11, 11. 193 (i' edit.); Demangeat, 3• edit., t. I, 

p. 351; Arcarias, 3• edit., t. I, 11. 132; Ch. Giraud, J.Jemoire sw· 
Les succession.~ en dl'. i·om., lu a I' Academie cles sciences morales et 
politiques, seances des 30 11ov. ct 21 dec. 18i8; Didier-Pailhe et 
Tartari, p. 8 i; Labb11, a son cow·s. - Cette opinion a re~u un carac
tere de probabilite enr.ore plns Cl'id,•nt par la decouverte du texte de 
la Laudatio funeb1·is de T111·ia, pnbli.!e par nr. Ch. Giraud (dans ses 
Vest1gia j1wis i·omani, p. 2:30 et suiv., ct dans son Nouum Enchiri
dion jw·is 1·oma111', p. GiO et suiv.). Ce texte prouve que, pour Ies 
femmes puberes, ii y Hait une tulelle des gentiles. Donc cetle espece 
de tutelle devait cxistcr pour Ies impuberes. Pour en douter, ii fau
drait clemontrer que Ies Romains avaient deux systemes de tute!les: 
!'un pour Ies pupilles et J'autre pour Ies femmes puheres. V. Lyon
Caen, sur Accarias, Rev. c1·it. de legislat., 18i4, t. III, p. 391. 

(3) Suivant Niebuhr, Hist. rom., t. I, p. GOG, t. II, p. 4GO, et de 
Savigny, Zeitschrift fur geschichlliche /lechts., t. VI, n. 5, t. XI, n. 2, 
le mat capul aurait originairement designe le chapitre consacre a 
chaque citol·en sur le~ registres du cens, et le mot deminutio Ies 
suppressions ou modifications apportees a ce chapilre. - V. cepen
dant l\Jaynz, Cow·s de dl'. 1·0111., t. I, § 98, p. 29G, note 3G 
(3• edit.). 

(~) Le mot minulio ou deminutio signifie proprement dcstruction 
et non pas:diminution. V. Accarins, 3• Cdit„ t. I, n. 117, p. -i25 et 
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d'une decbfance ou. tout au moins d'une transforma
tion que subit le status. 

Des Clement& eonstitutifs 1le l'etat des peraonne!i. 
- L'etat du citoyen romain se compose de trois elc
ments principaux: (L. 1, D., De cap. min„ liv. IV, 
tit. v) : 

:I.• La liberte; - 2° la ci te; - 3° l' agnation. 
Les changements d'Ctat peuvent porter sur l'un ou 

sur quelques-uns de ces clements. 
Ainsi un citoyen peul devenir esclave. II peut sortir 

de la cite, et ne pas tomber cn servitude. li peut 
sorlir de la famille et rester citoyen et libre. On a gra
duc ces decheances, suivanl Ies modiflcations plus 
ou moins profondes qu'elles apportaient a l'ctat du 
cito yen. 

Des differents degres de eapltia deminuUo. - II y 
en a trois: 

:I. 0 La maxima capitis deminutio; 
2° La media capitis deminutio; 
3° La minima capitis deminutio. 
Les causes qui enlraînent la maxima capitis deminutio 

sont celles qui reduisent en esclavage; elles nous sont 
deja connues (i); qu'il nous suffise donc de Ies cnume
rer. C'est, sous Justinien, la condamnation a une peine 
emportant la sel'vitus pmn<E; la revocation de l'affran
chissement pour ingratitude; le fait de s'Mre laissc 
vendre comme esclave pour partager le prix (Instit„ 
§ f, liv. I, tit. xvi). 

Les causes qui entraînent la media capitis deminutio 
sont celles qui font perdre la cite (amissio vel mututio 
civilatis). Nous Ies avons aussi etudiees (2). Ainsi, telle 
est, au temps de Gaîus, l'interdiction de l'eau et du 

42G; Didier-Pailh6 et Tartari, p. ltG; Gide, Rev. de legislat., annee 
1874, p. 39, note 5. (tl Voy. c~-dcssus, ti_t. 111, p. lG et suiv. 

(2 Voy. c1-dessus, tlt. xu, p. 8G. 

G. 
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feu, remplacee, sous Justinien, par la deporlation dans 
une île (lnstit., ~ 2, eod.). 

Les causes qui entraînen t la minima capitis deminutio 
sont celles qui font sorLir de la familie. Elles nous sont 
deja connues : la mani:s, l'adrogation, la legitimation, 
l'adoption et l'emancipation (lmLit., § 3, eod.). 

Une discussion s'est elevee sur le caractere de la mi
nima capitis deminutio. Suirnnt de Savigny (System., 
t. II, appendice 5, n. H el suiv.), il n'y aurait minima 
capitis deminutio qu'autant qu'il y aurait decheance, 
diminuLion dans l'apLilude juridique de la personne. Ce 
qui conduit a dire: - 1° que Ies enfants de l'adroge 
qui passent avec leur pere sous la puissance de l'adro
geant ne subissent point de minima capitis deminutio. 
En ellet, ils sont, aprcs l'adrogaLion de leur pere, ce 
qu'ils Claient, avant cet evenement, des fils de famille; 
- 2° que la fille in pat1·ia potestate, passant in manum 
mariti, aussi bien que le fils in putestate, emancipe par 
declaraLion du mugistrat, n'ayant rien perdu, ou ayant 
vu meme, comme dans le dernier cas, leur condition 
s'ameliorer, ne sont pas capite minuti. 

Ce systeme n'est qu'une pure conjecture que Ies 
Lextes con Lredisent de la maniere la plus nette (Gaîus, 
C. I,§ 162; L. 3, pi'., D., De cap. min., liv. IV, tit. v; 
Ulpien, Reg l., tit. xi, § i3). Aussi on reconnaît aujour
d'hui unanimement que la minima capitis deminutio est 
la consequence de lout changement de famille (i). 
Celle queslion ne manque pas d 'ailleurs d'interet, puis
que la capitis deminutio meme minima entraîne des effets 
d'une certaine gravite. 

(IJ Sic, Dncaurroy, t. I, n. 235; Ortolan, t. II, n. 207 (7• edit.); 
llemangeat, t. J, p. 360 et suiv.; Accarias, 3° edit„ t. I, n. 180, 
p. 431, texte et note 2; Vangerow, Lehrbuch,~ 34; Goudsmit, Cow·s 
des pandect., § 2:3, p. 50; Namur, Cours d'/nstil. (2' edit.), t. I, s ~1, p. 57; Didier-Pailhe et Tartari, p. I 18, note I; Macholard et 
Lalibc, a leUl'S CO!ll'.<. - \'oy. toutcfuis, Maynz, 1. I, § tl8, p. 294, 
texte ct note 31 (3° edit.). 
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La maxima capitis deminutio implique toujours Ies 
deux autres; Ia media capitis deminutio comprend aussi 
Ia minima. 

Des princlpaux efl'ets de la cnpltis deminutio. - La 
capitis deminutio : - 1° rompt l'agnalion (Gaius, C. I, 
§ t58); - 2° fait disparaîlre la gentili/as (1); - 3° en
Lraîne Ia perle de Ia qualile de palron el de tous Ies 
droits qui y sont attaches (Gaius, C. III, §§ 51 el 83); -
4° fait lomber Ie testament antcrieur (Gaius, C. II, 
§ 145); - 5° eteint soit Ies droils d'usufruit el d'usage 
deja etablis, soit la creance qui a pour objet la consti
l11tion deces droils (sous Juslinien cet elfet n'est plus 
produit par la mi11ima capitis deminutio); - 6° fait perir 
le droit que la litis contestatio a faiL naître en faveUI' du 
copite mi'nutus demandeur dans une instance consti
luant un judicium legitimum; - 7° cause la dissolu
tion de la societe dont le capite minutus faisaiL partie 
(Gaius, C. lll, § 158); - 8° libere de ses delles le ca
pite minutus a moins qu'elles ne resullent d'nn delit 
ou d'un quasi-delit (L. 2, § 3, D., De capit. min., Iiv. IV, 
Lit. v). 

Au contrai re, subsislent apres la capitis deminutio: 
i 0 La cognation, c'est-a-dire le lien du sang. Ainsi le 

fils cmancipe pourra Loujours demander des secours 
alimenlaires a son pere nalurel. li en seraiL toutefois 
aulrement, sila cognation rcsullait exclusivement de 
I'agnalion, en verlu de ce principe : Cessat causa, ces
sa11t effectus (lnslit., § 6, !iv. I, tit. xvi); 

2° Le mariage (Gaius, C. I, § 135). - Mais il va 
de soi que le mariage se dissout par la chiile en escla
''age ou se transforme en matrimonium injustum par la 
per te de la ci le (2); 

3° L'obligalion naturelle et celle qui n'engendre 

(I) Sic, Dcmani:cat, t. I, p. 3GO; Accal'ias, t. I, n. H2, p. 4:J5. 
(2) Voy. s111„·a, liv. I, tit. x, p. G.; ct GG. 
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qu'une action in factum, la delte de restilution de la dat, 
par exemple (LL. 8, 9, D., Deca11it. min., liv. IV, tit. v); 

4° L'obligation civile quand ii s'agit de dettes prove
nant d'un delit ou d'un quasi-delit; 

5° Le droit deduit dans un fudicium 1"mpel'io continens 
(Gaius, C. III, § 83), ainsi que Ies opei·x servol'um et le 
:US habitationis (L. rn, D., eod). 

6° L'action d'injures. Lorsque j'ai re<;u un outrage, 
l'action que me donne la loi survit a taule capitis demi· 
nutio qui me frappe. 

TITRE XVII 

Tutelle legitime des patrons. 

La tutelle des alfranchis apparlient aux patrons ou 
aux descendants meme cxherCdes des patrons (Gaius, 
C. lll, § 58). Ce sont, en cll'et, ces personnes qui tien
nent lien d'agnals aux alfranchis. 

Celte tutelle est appelee legitime, parce qu'elle derive 
non des termes expres, mais d'une interprclalion de la 
loi des Douze Tables. En effet, de ce que la Joi des 
Douze Tables ordonne que l'heredite des affranchis, 
morts intestat, soit deferee aux patrons et a leurs 
cnfants, Ies jurisconsultes ont conclu que, dans l'es
prit de la Joi, la tutelle devait appartenir aux patrons 
{ll a leurs enfants, puisque Ies agnats qu'elle appelle a 
l'heredite sont Ies memes qu'on appelle a la tutelle. 
II y a dane une correlation inlime entre Ies avantages 
de l'heredile et Ies charges de la tutelle (lnstit., liv. I, 
tit. XVII). 

Une exception existe pour la femme qui aifranchit 
i'esclave impubere; elle est appelee a l 'heredite, tandis 
qu'un autre est appele a la tutelle par le magistrat 
(lnslit., ibid.). 
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Quid de l'affranchi Lalin-Junien? En principe l'af
franchi Latin-Junien a pour tuteur son patron ou Ies 
Mritiers du patron, descendanls ou autres (Gaius, C. I, 
§ !67). l\lais si l'alfrancbi est devenu Lalin-Junien par 
l'cffet d'une manumissio operee par un maîlre qui n'a 
vait SUI' Jui que Ja propriele bonilaire (in bonis), ii sr~ 

trouve place sous la Lutelle de son dominus ex jure Qui· 
ritium ou des descendants de ce dernier, tandis qne ses 
biens, s'il vient a mourir, seront devolus au dominus 
qui l'avait in bonis (Gaius, C. lll, §§ 56 et suiv.). 

TITRE XVIII 

De la tutelle legitime des ascendants. 

Par imitation de la tutelle des palrons el de leurs 
descendants, ii a ete defere au pere emancipateur, sur 
Ies enfants emancipes avant leur puberte, une autre tu
telle qui s'appelle aussi legitime (i) Legitime, par de
ference pour l'emancipaleur auquel sa qualile de pere 
devait assurer au moins autant d'bonneur qu'a un 
patron. Car cette tutelle reslait en debors des previ
sions de la Joi des Douze Tables (2) (lnstit., Iiv. I, 
ti l. XVIII). 

TITRE XIX 

De la tutelle fiduciaire. 

Cette tutelle appartient a !'origine au manumisso1· el 
a ses enfants, sans qu'll y eul a distinguer entre l'as
cendant emancipateur ou un extmneus. Toutefois l'as
cendant emancipateur Clait, comme nous venons de le 
voir, par une faveur toute speciale, qualifie de tuteUl' 

(I) Voy. ci-dcssus, p. 98. 
(2) Comp. Code civ., nrt. 402 a 404. 
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frgitime. Les descendants du pere emancipateur, aussi 
hicn que l'cmancipateur etranger et ses cnfants, s'ap
pclaicnt (iduciofres sans doute a cause des pactes de 
fiilucie qui, a !'origine, intervenaient le plus ordinaire
mcnt dans Ies allranchissements. 

Sous Juslinien, la lutelle fiduciaire de l'emancipateur 
elrangcr el de ses enfants a disparu, par suile de la 
,uppression des anciennes formes de l'emancipation (i). 
la lu Lelle fiduciaire des descendants du pere emancipa
tcur subsiste seule, avec son ancienne qualificalion qui 
ne presenle plus guere qu'un sens purement historique, 
surtout depuis Ies modifications inlroduites par la no
Yellc cxvm. 

TITRE XX 

Tutelle deferee par le magistrat. 

Generalites. - La tutelle deferee par le magistrat 
nous transporte a un elat social plus avance. Grâce a 
l'ingerence de l'Elat dans la proteclion des incapables, 
la tulelle perd son caractere domestique et ne conserve 
que le caractere d'une charge publique. 

Les commenlaleurs modernes appellent tuteurs da
tifs (2) ces tuteurs nommes par le magistrat; mais celte 
denominalion n'est point usitee dans Ies textes qui Ies 
designent ordinairement sous le nom de tuteurs Atilien 
et J ulio-Titien du nom des lois Atilia (3), Julia· Titia ( 4), 
qui ont organise celte espece de tulelle. 

(1) Sic, Puchta, lnstit., t. III,§ 298, 1°; Rudorff, Das RecM. der 
voi·„ § 32, p. 243; Accarias, t. I, n. 13t, p. 313; Didier-Pailhe et Tar
tui, p. 86, note t. 

(2) Dans l'ancien droit, on appclait dativus le tuteur donnc pat' 
testament (Ulpien, Regi., tit. x1, 14; Goius, C. I, § 154). 

(31 La date de celte loi se piare entre l'annec 33i, qni vit la creation 
clu pr·J!tor w·banus, et l'an 557, peut-~tre en l'an 413 ou vecut un 
tril.Jun de la plebe appcle Ali lins (Tite-Livc, IX, 30). 

(4) En !'an 723, sous le consulat d'Octave, suivant toutes Ies pro-
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Dans quels c11s ii y 11 lleu:n. la tutclle defer~e par 

le m11glatrat. - Le magistrat dCfere la tutclle : 
{

0 Quand le pupille n'a ni tutcur teslamentaire, ni lu
teur legitime, ni tuteur Jlduciaire ; 

2° Quand le Luteur testamcntairc e>t altenrlu; ce qui 
arrive Iorsqu'il a Cte donne ex die certo ou sub cowlitio
'1e (t); 

3° Quand le tutem· testamenlaire ou legitime, enlre 
en fonctions, se fait excuser ou est deslitue (L. f t, § 4, 
D., De test. tut., liv. XXVI, tit. 11); 

4° Quand le tuteur donne au pupille est fait prison
nier par l'ennemi (L. {5, D., De tulei., liv. XXVI, tit. 1); 

5° Quand le Luleur testamentaire ou legitime capable 
de droit est incapable de fait: ce qni arrive lorsqu'il de
vient fou, sourd ou muet, etc. 

A. quels magistrat& appartient la datio tutoris? -

Le droit de nommer un tuteur est un droit exorbitant, 
exceptionnel. Aussi n'appartient-il qu'au magistrat no
minativement investi de ce pouvoir par un acte Iegis-. 
latir. 

A Rome, qnatre magistrats ont ete successivement 
competents pour deferer Ies tulellcs : 

i° D'apres la loi Atilia, le pi·eteui· urhain assisle du 
college des tribuns du peuple (lnstit., pi-., !iv. I, 
lit. xx); 

2° Sous le regne de Claude, Ies consuls, apres une .;n
quflte sur la morali te, la capacite el la fortune du tnleu1· 
(lnstit., § 3, eod.). 

3° Sous le regne de l\larc-Aurele, le 7n·xtor tutelaris: 
4° Enfin, a une epoque indcterminee, depuis Auguste 

peut-fltre (2), le prefet de la ville partage celte chargc 

babilitl!s. A.ccariao, t. I, p. 316, note 2. - Comp. Maynz, t. IIJ, § 420, 
texte et note 15. 

(1) Voy. ci-dessns, p. 97. 
(2) Accaria~. t. I, n. tar., p. 318, note 3; Labalut, llist. de la p1·e

ture, p. 113 flt suiv.; F"u1·e, L~ pl'l!t. i·om., p. 117 ct 118. 
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avec le prcteur secundum suam jul'isdictionem (Inslit., 
§ 4, eod.). - Tel est Ie dernicr etat du droit. 

Dans Ies provinces, la loi Julia-Titia ctablit la legisla
tion de la tu telle qui est restee invariablement fixee j us
qu'a Juslinien. 

Le gouuernew· de la province a toujours ele investi du 
droit de nommer Ies tuteurs. - Depuis Juslinien, Ies 
magisti·ats municipaux ont le droit de nommer Ies tuteurs, 
lorsque la fortune du pupille ne depasse pas 500 soli
des (lnslit., §§ 4, 5, eod.). II est probable qu'arnnt Justi
nien, ces magistrats municipaux n'avaient qu'un droit 
de presentation qu'ils exer<;aient en produisant une liste 
des individus qu'ils jugeaient capables de remplir Ies 
fonctions de tuteur. Le gouverneur choisissait sur cette 
liste ( t ). 

La nomination du tuteur par le gouuerneur et(lit faite 
apres enquete (ex inquisitione); ce qui dispensait le tuteur 
de fournir une caution. 

La nomination du tuteur par Ies magistrats munici
paux se faisait sans en"quete. Dans ce cas, le tuteur elait 
oblige de fournir une caulion. 

Obsel'vations. - La nomination du lu teur est un acte 
solennel (actus legitimus) qui participe a la fois de la ju
ridiclion gracieuse et de la juridiclion contenLieuse (2). 
- Elle doit etre pure et simple et acluelle. - Le con
senlement du tuteur nomme et du pupille n'est pas ne
cessaire (L. 6, § 1, D., De tut. et cur., liv. XXVI, tit. v). 
- Le magistrat nomme spontanement ou sur requete. 
Cerlaines personnes, comme I'affi·anchi et la mere, sous 
la sanction de peines graves, devront requerir le magis-

(1) Accarias, t. I, n. 136, p. 320, note 1. 
(~) Elle tient de la juridiction gracieuse en ce qu'clle ne saurait 

fairc l'objet d'aucunc delegation, et en ce qu'elle peut avoir lieu m~me 
Ies jours feries; - elle tient de la jul'idiction contentieuse, en ce 
qu'elle suppose le magistrat siegeant a ~on tribunal et q<1'il lui est 
impossible de se nommer lui-meme (LL. 4, 8, D., De tul. et c111·., 
liv. XXVI, tit. v). 
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Lral d'agir. L'obligalion cp1i leur est imposee se nomme 
petitio tutoris (L. 2,pr., et§ I, D., Qui pet. tut., !iv. XXVI, 
lit. VI). 

TITRE XXI 

De I'administration et de l'autorisation des tuteurs. 

De l'administration des tnteurs. 
Fonctions relatives a la personne du pupille. - Le tuteur, 

en celte seule qualite, demeure etranger a tout ce qui 
concerne l'education de l'impubcre. C'est au magistrat 
seul qu'appartient le droit de decider comment le pu
pille sera eleve et a qui ii sera confie, a la cbarge toute
fois de prendre l'avis du tuteur et des parenls de l'im
pubcre (i) (L. 1, § 3, D„ Ubi pup., !iv. XXVII, tit. 11; 
L. 2, C., Ubi pup., !iv. V, tit. xL). - Mais bien que le tu
leur n'ait ni droit de garde, ni droit de correction, ii doit 
neanmoins prendre soin de la personne du pupillc (2). 

Fonctions relatives aux biens du p11pille. - Le principe 
qui regit l'administration du tuteur est qu'il est tenu 
d'apporter a la gestion des inter~ts du pupille tous Ies 
soins qu'il apporte a ses propres alfaires (3). En conse
quence, ii doit vendre toutes Ies choses sujctles a 
deperissement (4) (L. 5, § 9, D„ De adm. et perie. tut„ 
liv. XXVI, tit. v11), prendre possession de l'argent 
complant pour le placcr a interet, ou l'employe1· dans 
des achats d'immeubles (5) (L. 5, pi'., D„ eod.). II doit 
poursuivre Ies debiteurs dn pupille (L. i5, D., eod.), 
payer ses creanciers (L. 9, § 5, eod.), soutenir Ies actions 
en justice (6) (L. i, § 2, D„ eod.), veiller a l'acceplation 

(I) Comp. Code civ., art. !08, 4a0, 468. 
(2) Sic, Dodin, Pla>1 du cow·s de dr. i·om„ 1" n1111cc, p. 2G; Gn-

vouy~re, P1·og. du cours de dr. rom., 1'0 aunee, p. 22. 
(3) Conf. Code civ„ art. 450. 
\ ,, lbid., art. 152. 
(5) Jbid„ art. 45&, 45G. 
(li) Comp. mc'.lme Code, art. 461. 
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des successions avantageuses (I), des legs ou des dona
tions soit enlre-vifs, soil mortis causa (2), en un mot 
faire tont ce qui est necessaire pour conserver et aug
mcnter la fortune <lu mineur. 

i'tendue des pouvoirs des tutew·s. - Par rapport au pu
pille Ic tutcur doil Clrc assimile a un mandataire. li 
pcut faire des acte; a titre onereux, mais non des acles 
a litre gralui t. . 

L'acl.e est a litre onereux, lorsqu'on en retire un 
avantage cquivalent a celui que l'on procure a un tiers. 
De part et d'aulre il ne saurait en resulte(aucun amoin
drissement du palrimoine. - En principe, le tulcur 
peut faire ces aclcs a titre onereux de sa seule volante; 
par exccption, ii lui faut obtenir un decret du magis
trat pour cerlains actcs graves, nolamment pour Ies 
alicnations d'immcublcs ruraux, ou suburbains dcpuis 
Septimc Severe el Caracalla (D., De l'eb. coi·., liv. XXVII, 
tit. 1x), el des maisons el meubles precicux depuis Cons
tantin (L. 22, C., f)e adm. lllt., liv. V, Lit. xxxvu). 

L'acle est a titre gratuit, lorsqu'on don ne sans recevoir 
d'cquivalent. 11 en rcsulte nccessaii'emenl pour l'auteur 
de cel acle un appaurrissement de son palrimoiue. 
Ainsi le tuteur ne peut faire nolamment : des donations 
soit enlre-vifs, soit a cause de mort (L. 22, D., De pene. 
tut., liv. XXVI, til. vn), des affranchissements, etc. -
li faut faire toutefois une exception poUl' Ies donations 
qui renlrent dans la categorie des prcsents d'usage, des 
dons remuncratoires ou des donalions alimentaires en 
faveur des proches parenls du pupille, ainsi que pour 
Ies alfranchissements dans Ies cas exceplionnellement 
permis par la lui JE!ia Senlia. 

De l'auetoritas des tuteurs. 

Chez Ies Roniains, il faut agir en personne. On ne de
vient creancier ou debiteur qu'autant que l'on a figure 

(1) Comp. Code civ., art. 4Gl, 4G2. 
(2) Ibid., a1t. 4Ga. 
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soi-meme dans l'acle. Permeltre au tuleur de fairc Ies 
alfaires du pupille, c'est donc le rendre personnellemcnt 
creancier Oli debileur. !\Jais si la pluparl des acles peu
''ent elre raits par le tuleur, comme mandalaire, ii en 
existe qni, a raison de leur nature, de cerlaines solen
nilcs parliculicres, doivenl etre accomplis par la partie 
inlcressce elle-meme. Telles sont, nolammcnt, Ies legis 
actiones, la manumissio vindicta, I' in .fure cessio, I a manci
patio11, la stipulatz"on, l' acceptilation, l'adrogatirm, l' udition 
d'hfrtdite. 

D'un autrn cMe, le pupille est capable de droit, s'il 
est incapable de faiL; el son impuissance derive de la 
nalure, ef non de la loi. 

De ces consideralions est nee \'a11cto1·itas tuturi<. C'esl 
une espece de puissance d 'une natu re parliculiere, ere ce 
dans l'inleret du pupille. Grace a elle, le lnleur com
plclc la personnalite juridiqne du pupillc qui. ainsi for
tifice, penl fig!1rer dans un acte, sans que sa faiblcssc 
ou son ignorance l'en eloignc; el lorsque Ic pupille agit 
avec celte aulorisation, Ies consequeni:es de l'acle se 
realisent direclemcnt Cil sa personne (I) (L. 17, D., De 
auct. tut., !iv. XXVI, Lil. vm). 

l\lais Ic pupille peut-il t011jours et a tou t age figurer 
en personne dans Ies actes qui nccessilcnt sa prcsence et 
exigent l'auctoritus du tuleur? II fant distinguer suivant 
que le pupille est infans ou qu'il esl sorli de l'infantia. 

L'in{ans est celui qni ne sait pas encore parler; ii ne 
peut figurer dans aucun acte. Un contrat, une obliga
tion, sonl accompagnes de paroles ou de faiLs, que ne 
saurait ni dire ni accomplir l'enfant cn bas age. Mais 
cornme ii faut agir en personne, la fortune du pupille 
pourrait elre compromise, si qnelqu'un n'inlcrvenait 
pour lui. Le luteur peut, ii est vrai, agir seul en sa qua
lile d'administraleur et proceder par la tutelx gestlu (2); 

(I) Contra, Code civ., art. 450. 
(2) La lulehe geslio est la conclu<;ion d'un acto juiidirpl(J par Io 
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mais ce moycn ne laisse pas que d'elre dangereux en 
cas 1.l'insolvauililc fulure du tuleur et de sa caulion. Un 
aulrc moyen se presente. L'esclavc du pupille, emprun
Lant la capacite de son maître, prouoncera pour lui, soit 
l'inlcrrogaliou, soit la reponse; et l'cffct de l'ouligation 
se rcalisera dans la personne du pupille. 

Quanl aux actes qui ne peuvent ctre accomplis ni par 
le tuleu1· cn sa qualile d'administrateur, ni par I'esclave, 
el qui, soumis a certaines condilions de forme, exigent 
la prcsence du pupil le et sa parlicipation directe sous la 
reserre de l'auctoritas tutoris, l'embarras devait etre forl 
grand dans le droit ancien, vu le rigorisme de certaines 
solennitcs. Cependant le; difficultes s'aplanirent avec 
le tcmps. Une constitution de Theodose ct de Valcnli
nicn Mcitlc cxprcsscment qne le Luteur peut accepter 
une hCredilc pour son pupille, en lui faisant supporter 
les effets juridiques de celte acceptation (i) (L. i8, 9 2, 
C., lJe jure delib., liv. VI, Lit xxx). Sous Justinicn, le 
tuleur pcut rcpresentcr son pupille dans un proces; ct 
cc qui est jugc pour ou contre le tuteur est juge poUl' 
ou contre le pupille (2) (L. i, § 2, D., De ad111. et perie. 
tut., liv. XXVI, tit. vn). 

Celte premiere pcriode d'incapacite complete dure 
jusqu'a l'âge de sept ans, suirant le sentiment gene
ral (3). Alors seulcment, un enfant peut parler avec 
quelque intelligence de ce qu'il dit (aliqws intellectus). 

II en scrait, d'ailleurs, de meme du pupille ausent. 
Apres sept ans l'impubere a une demi-capacite. li peut 

Loujours agir avec l'autorisation de son luteur (4), ii 

tuteur pour le compte du pupille; c'est le tuteur qui est alors pa1•tic, 
qui est l'u11 des auleurs du fait et le pupillo y rcste etrange1·. Didier
Pailhe et Tartari, p. 9'l. Corup. Scheul'l, Beitriige, t. II, p. I I; Jheriug, 
tratluct. de Meulenaern, t. II, § 33. p. !Oi. 

(I) Comp. Code civ., art. 4lil, 462. 
("I) Sic, Kellcr, Civilprozess, § 51. - Contra, Scl1eurl, Beitriige. 

t. II, p. I I. Comp. Code civ„ art. 4Gi. 
(3) V. inf1·11, liv.111, tit. x1x:. 
(4) L'autorisation du tuteur doit toujours etrc dunne~ avant Ia co11-
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peut parfois agir sans celte autorisation (Inslit., 711'., 

liv. I, tit. XXI). 

i° II peut agir seul, sans autorisalion du tuteur, qnanrl 
ii fail sa condition melllew·e; or, ii fait sa condilion 
meillcure, toutes Ies fois qu'il acqniert un droil quel
conque. 

2° II a besoin de l'aulorisalion du tnlcur, quand ii 
fait sa condition pire. Or, il fait sa condilion pire, toutes 
Ies fois qu'il s'oblige ou qu'il aliene, quoi qu'il puisse 
recevoir en retour de celte obligalion ou de celle alie
nation (1). 

Remarqnons qn'nn acle c1ui rend pire la condilion du 
pupille peul cependant lui ctre avanlageux. Exemple : 
le pupille aliene pour un prix eleve un champ impro
duclif. II y a une alienalion; cela su flit pour rendre pire 
la condilion du pupille. 

Point de diflicullc, lorsque le pupille sans l'auctoritr1s 
tutorls l'ait un deces actes simples tels qu'une promcsse 
ou une remise gratuite de delte; ces acles sont radica
lement nuls. 

Mais que ctecider, lorsqu'il s'agit d'un de ces acles 
complexes qui produisent des droits et des obligalions 
reciproques? L'acle sera va labie en parlie, et nu J cn 
parlie; ii sera, d'apr~s une expression des commenta
teurs, boitcux. Exemple : le pupille acbMe une ma ison. 
li devient creancier de la maison. C'est quelque cbose 

clusion de )'acte, clre pure ct simple. Mais le IUICUI' est Jiurc d':l!1-
toriser en ·termes <Jllelconques et mcme taCÎtClllPllt; rien llP l'rtn• 
pOche non plus d'autoriser par lettrc ou par messager. RudodT, U()s 
rccltt de1· t·u„m., t. II,§ 12G, II, 1° ct 2•; Windscheid, t. li,§ '•12, 
note 3; Van Wetter, t. li, § 628, p. 353. - Con/1·a, Maynz, 1. III, 
§ 4:JO; N•mur, t. I, § 98, D. 2. 

(I) Cet engagement de l'impubere sans l'aucto»i/as du tutrur vaut 
rependar.t romme nat1wali' obligatio. V„ en ce sens, Unterholzncr, 
Scliuldv„ t. I, § iB, 1; l\lolitor, Obli_qat„ t. I. n. n, 24; Windsch"id, 
1. II,§ 2~9, 4°; Schwanert, Die nat. oM„ § 18; de Savigny, Le tl1'01t 
des obligatfons (2' edit.), t. J, !i 10, p. G!J (troduct. de Gc1·ardin 
et Jozon); Pellat, Textes clwisis des pa111l., p. w:1 et eu iv.; Mache
Jard, Obligat. natw·., p. 200 et suiv. - Contm, Puclito, 1'1111d., 
§ ~37 i. f„ noles g el h. 
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d'arnntageux. Celle parlie du conlrat est valable, car 
elle fait sa condilion meilleurc, ii pourra donc invoquer 
l'aclion empti (I). l\lais en meme temps ii est devenu de
bile1u· du prix. La ii s'appaunit. Celle seconde partie 
du contrat est nulle, car elle rend sa condition pire: il 
ne saurait clre soumis a l'aclion venditi (Instit., ]J1'., 

eod.). 
Celle solulion contrairc a l'cquile Ctail temperee par 

ce principe, que personne ne doit s'enrichir aux dcpens 
d'aulrui. Si donc le pupille relire un profit quelconque 
dn contrat, ii est oblige jusqn'a concurrence de ce pro
fit 12J (Quatenus locupletior factus est. L. 5, § 1, D., JJe 
auct. el cons., liv. XXVI, tit. v111). 

Par application de ces principes, l'adilion d'hereditc 
faitc sa ns auctoritas par Ie pupille aurait du l'investir de 
tous Ies droils actifs compris dans la succession, et ne 
le soumellre aux dettes et aux Jegs que dans la mesure 
de son enrichissement, et non point pour tout ce qu'il 
aurait dissipc sans profit. Unc pareille conclusion injus
te pour Ies creanciers beredilaires, cut ete incompali
blc avec l'indivisibilite du litre d'herilier. Aussi l'adition 
d"heredile a-t-ellc ete absolument inlerdile au pupille 
sine auctorltate (Instit„ § i, liv. I, tit. xx.1). 

Par cxception aux memes principes, mais dans Ic sens 
de la capacite, le pupille peut rendrc sa conclition pire, 
sans l'anlorisation du tulcur, lorsqu"il commet un delit. 
Pour cela, ii faut qu'il soit proximus pubertat1·, c'est-a
dire qu'il soit arrive a un âge voi:;in de la puberte (3) 
(lnslit., ~ 18, !iv. IV, lit. 1). 

(I) Voy. infm, liv. III, tit. XXIII. 
(21 Conf. Code civ„ art. 1141, 1312. 
(3) 11„ Savigny, f':.ys/em, t. III, § 107; Purhta, lnstit., t. II,§ 202; 

Van \V1·tter, t. I, § 1,3, p. SG; Uodin, P/1111 du cow·s de dr. 1·01u„ 
I"' a1111e", p. 2G. V. au~si Goucl,mit, op. cit„ § 27, p. &G. - Comp. 
Code civ., art. 1381, 1383, 138i; Code penal, art. (i(i a G:J, H. 
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TITRE XXII 

De quelles manieres finit la tutelle. 

La tutelle finit par des causes, soit relatives au pu
pille (a pai·te pupilli), soit relatives au tuleur (11 pai·te tu
tol'is). 

I. Couses d'elltinetion relothes au pupille. - II y 
en a cinq: 

t 0 La puberte ( t) (In slit., pi·., !iv. I, tit. xx11). 
2° Le changement de familie, lorsque, par exemple, 

le pupille se donne en adrogation : c'est la minima capi
tis deminutio (Instit., § i, eod.). 

:~ 0 La perle du droit de cite, ou media capitis deminu
tio. C'est qu'en elfet la tutelle est une institution du droit 
civil romain (§ 4). 

4° L'esclavage encouru par un mode de droit civil; 
c'est la maxima capitis dem1'nutio (2\ (§ 1 ). 

5° La mort du pupille (§ 3). 
li. Causes d'extlnetion relatives au tuteur. - II y en 

:i six: 
t 0 L'escla vage; 
2° La perl·~ du droit de cite; 
En un mol, la grande el la moyenne diminntion de 

lc'le entrainent la ruine de la tutelle ex pai·te tuto1·is 
(lnslit., § 4, eod.). - Quid de la petite diminution de 
tet'e du tuteur? Elle detruisait, dans le droit classique, 
la lutelle legitime des agnats, celle des patrons et celle 
du manumissor d'un homme in mnncipio, puisque le 
cbangement de familie brisait le lien d'agnation, fonLic-

(1) Nous avons vu ci-dcssus, p. 56 ct 57, li. qncl moment on devient 
pnbcre •ous Justinien. 

('I) \'oy. ci-dessus, p. 101. 
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mcnt deces tulcllcs. Il n'en est plus de meme, dans la 
lcgislalion de Juslinicn (s 4, eod.). 

3° La mort (§ 3); 
4° L'arrircc du terme, ou l'accomplisscmcnt de la 

condiliou, quand ii s'agit d'un tuteur teslamentaire 
donn6 usq1<e ad rei·twll temp11s ou usque ad certam condi
tionem. Le luleur teslamentaire fait alors place aux 
agnals ou tuteurs legilimes (lnstit., §§ 2 el 5, eod.). -
Mais le luteur testamentaire a pu elre nomme ex ce1·to 
te111pol'e ou sub cond1'tione (1). Alors le magislrat nommc 
un tuteur dont Ies pouvoirs doivent expirer par l'arrivec 
du lcrme ou de la condilion qui sert de point de depart 
a la tutclle teslamenLaire ; 

5° Les excuscs legitimes (§ 6). 
6° La destitulion prononcec par le magistrat(§()\. 

COXPIES DE TCTELLE. 

Lorsq:1e la lulclle a ccssc, Ie tuteur qni agere ou du 
gercr duit rendre un compte de sa gestion (2). S'il ne 
rcnd pas cc comp Le de bon gre, ii y sera conlraint par 
l'aclion t11tel[JJ di1·ecta tlnslit., § 7, liv. I, tit. xx). Le dc
tourncment de valeurs le rcnd passible de l'acLion de ra
tionibus dist1·alw11dis. Celle aclion aboutit a unc condam
nalion au double des sommes que le tuteur infidele a 
essaye de dcloumer (L. 2, § 2, D., De lut. et i-at., 

!ii'. XXVII, tit. m). 
Pour oblenir l'indemnite a laquelle il a droit a raison 

des pertes quc lui a fait subir la tutelle, le luleur a 
contre Ic pupille une acLion qui, par opposition a l'ac
tion du p upille con lre le tu leu r, se n om rne act io tu
telce contral'ia (3) (LL. 4, § 3, el 16, § 1, D., eod.). 

(I) \'oy. ci-dessus, p. D7. 
12) C1rnp. Code civ., art. 'iG!J ii 17~. 
(:i) l.'action di1·ecla tute/3!, creai ion du droit civil, a toujours coexiste 

avec b tutelle, tandis que l'action conlra»ia lu/e(IJ!, creation pre
toric111w, n'apparaît qu'au premier siccle de notre ere. L'inutilitc de 
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TUTELLE DES FEM~IES PUBERES. 

Nnture et cnrnctere de cette tutelle. 
Pendant longtemps Ies femmes suijuris, meme nu bi Ies, 

sonlrestees en tulelle perpetuelle. Celle institulion que 
Ies Romains eux-memes consideraient comme l'une des 
plus originales de leur droit (Gaius, C. I, § i93), se 
justifiait par nn molif purement politiquc. Les Rom ai ns 
avaient craint qu'en laissanl a la femme unc capacite 
pleine et enli~re d'agir, elle n'en abusât poUI' diminucr 
le patrimoine de la familie par des generosiles irreae
chies. C'cst donc moins l'interet de la femme, que l'in
teret du tuteur que l'on a pris ici en consideration (1 ). 

Des diTerses especes de 'lutelle des femmes. - La 
tutellc des femmes pouvait etre, aussi bien que la tu
telle des pupilles, teslamentaire, legitime ou dCferee 
par le magistrat. 

Un tuleur testamenlaire pouvait ~lredonne par le chef 

cellP, artion "'elait Jonglrmps jnsliflee par ce doubl<J principe !]Ue le 
pupille ne s"olllige pas •ans l'aulorisation du tuLcur, et que celui-ci 
ne rn11raiL donnc1· 11nc autol'Îsation valable dans u11e alfaire qni l'in
teresse lui-m~me (L. 1, pi·., D., De coidr. fot., liv. XX\'II, lit. 1v). 
Celle innovalion l'eagit sur J'actio di1·ecta en ollligeant desormais le 
1utc11r â rrpondrn d" sun inaction, de son abstention dans la ţ?estion 
l't non plus seulrmcnt de sa manvaise gestion ou de son auctol"itas 
donnee ou rcfusee J1ors dn propos. C'cst ainsi, comme le fait just0-
mr11t obsener Accorias, t. I, n. 161, p. 3~8, f:iU'en paraissant ne ;e 
preocq1pcr, dans la creation de l'ac1 ion contrai re, que des interets du 
tuleur, le preteur assure n1ant lout cP.ux du pupille. 

(1) Celle opinicn est aujoul'd'hui gent\ralement adoptee. Sic, 
Ortolan, t. li, n. 254 (7• edit,); Accarias (3° edit.), t. J, n. tu3; 
Demangut, t. I, p. :i4!l; Didi~r-Pailht\ l't Tartari, p. 101 ; Namur, 
Coiws d' Jnstit. (2• edit.), t. I, § 102, p. 135; Vnn Wetter, t. 11, § 635, 
p. 3Cl ; ltl aynz, t. III, § 438, p. 168; Sumner Maine, traduct. de 
Coul'cclle-Seneuil, p. 147 et suiv.; Gide, Elud. sw· la cond. phv. 
de la /'emme, p. I H; Drocher, Etude hist. et philos. sw· la legitime 
et Ies 1·ese1·ves, p. 40; Labile, a son cow·s. - lcpendant, mume dans 
l"antiquit c, d"autrcs motifs ont etc don nes a celte tutellc perpetuei le. 
On cn accurnit la faibles;e des ftmmes, leur ignorance, leur inex
periencc, Jeur .legerete: Ciccron, Pi·o Mw·enn, 12; Ulpien, Regi., 
tit. 11, §I; Gaius, C. I, § 144; Isidore de Sevillc, t. XI, § 8. l\lais 
deju Gaius considi'rait ces motif; comme plus specieux que solides 

(C. I, §;3 1nO-!!l~j. 

7. 
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de familie a ses lilles ou peliles-11lles; par le mari ou 
par le pere du mari a la fcrnme i11 manu (Gaius, C. J, 
S~ 141, 148). Toutefois celle designation de tuleur n'etait 
valable quc si, a la mort du leslateur, la femme devait 
etre suijuri8. 

Le mari qui mourait ayant sa remme 1·n manu pou
rnit, au lieu de lui nommcr direclement un Lulcur, lui 
leguer la facultc de le choisir elle-memc (lutoris optio). 
Ce Luteur s'appelait tuleur uptif (optiuus). - L'optio tu. 
turis elait, suivant la rnlonte du testateur, large (plena) 
ou reslreinle (angusta). Quaud l'u1ilio lutoris etait plena, 
la femme pouvait changcr de LuleU!' aussi souvent 
qu'elle le rnulait; clic pomail, a chaque acte qu'elle 
passail, renouvclcr son oplion el se faire as~islcr pai· un 
ami de sou choix. Au conlraire, l'uptio tutoris ongusta ne 
permellaiL a la fernme d'user de celle faculte que pour 
un nornbre de fois determine (1) (Gaius, C. J, §§ 150-1~4). 

Venaient cnsuite Ies tuleurs JcgiLimes. C'etaient pour 
la femme ingenue ses hcriticrs prcsomptifs, c'cst-a-dire 
ses agnals (2), et pour l'alfranchie, son patron et Ies 
enfanls de son patron. On considerait aussi comme tu
Lelll' legitime l'ascendant emancipateur (3), qui, a !'aide 
d'une mancipation et d'une 1°ellla11ciputio11, avait acquis sa 
fille in 111anc1/11'o et l'avait all'ranchie (Gaius, C. I, §§ -155, 
f5 7' iG5, 172). 

Celte tutelle legitime des femmes n'etait point une 
charge, mais un droit, une proprie le de familie. Ce prin
cipe entraînait Ies deux particularites suivanles : -
1° La tulelle legitime pouvait apparlenir a un impubere, 

(I) Voy., pou1· pius du <lctails, Ortolan, n. 25G; Gi<le, op. cit., 
p. 1'15; Accarias, n. IU4. 

(2) Il parait evident, d'apres le texte reccmment decouvert de la 
Laudalio fune6ris de Turia (V. Ch. Girau<l, Vestigir1 jul"is >'Omani, 
p. 230 et suiv., et Novum Enchiridionjw·is 1·omani, p. G70 et suii·.), 
que Ies seules femmes puberes soumise> a la tutelle de leur;; agnats 
etaient celles qui avJicnt succrde ab intestat a J'ascen<lant dont la 
mort Ies avait ren<lues sui juris. 

(3) Voy. ci-dtissus, p. 10;. 
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;\ celui qui etait infirme, en clat de demence el de folie, 
sauf ;\ la faire gel'e1' provisofrement par aulrui (Gaius, 
C. I, §§ t.79, t.80); - 2° Elle pouvait fairc l'objeL d'une 
revendication (Gaius, C. I, § 168), ou Olre transmise a 
un tiers par une 1n ,iul'e cessio (Ulpien, flegl„ Lit. xi, ~§ 7 
el 8; Gaius, C. I,§ 169). l\lais, dans ce cas, c'clail l'exer
cice du droiL qui se transmeltait plulât que le droit lui
meme. En effet, d'une part, la mort du cessionnaire 
appelc cessitius tutor, ou sa capitis deminutio faisaiL re
venir la tulelle lcgilime au cedant, et., d'aulre part, Ia 
morl du cedant ou sa capit is deminutio en traînait dessai
sissement de Ia lulelle pour le cessionnaire (Gaius, C. I, 
~§ 168-170). 

A la lutelle legitime se rattachait la tutelle lidnciaire. 
Elle appartenait au ma11wnisso1· extraneus a qui la femme 
avait He mancipee, sous la condition d'un affrancbisse
ment poslcrieur. Les tuleurs fiduciaires pouvaient-ils 
cederleur tutelle? La question elait lrcs conlroversee. 
Gaius (C. I, § 172) ne leur accorde pas ce droit, et avec 
raison, ce nous semble, car ii ne s'agil point ici d'une 
cilarge imposee aux tuleurs fiduciaires qui ne sont de
venus tels que par l'elfet de leur propre volonte (1). 

De l'auetoritna tutoria. - l\Ialgre la lulelle, la femme 
nubile pouvait gerer elle-meme ses alfaircs (11ego1 ia gerit). 
L'unique fonction du tuteurconsislaita donner son aulo
risation (auctoritas). Le defaut de geslion degagcait en
tieremen t la responsabilite du tuleur qui n'etait pas Le nu 
de l'action directa tvtelre el n'eLail pas obli.ge de rendre 
des comptes (2) (Gaius, C. I, § t.91). 

L'intervenlion du tuleur n'ctait meme pas Loujours 
necessaire; elle n'etait exigee que dans un cerlain 
nombre d'actes dont l'enumeration nous est donnee par 
Ulpien (Regi., Lit. x1, § 27) : ainsi, la femme avait besoin 

(I) Sic, Accarias, t. I, n. 1G4, p. 396; Labbc, a SOII cow·s. - Cunlrii., 
Ga\'ouye1·e, Progr. du COU1S de d1', ··om„ l" annec, P· 22. 

('I) Bodin, Plan du COltl'S de d„. 1·0111., l" annee, p. 27. 
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de l'auctoritas tuto1·is, notamment: - pour agir enjus
tice dans Ies proces rcgis par le drbit civil (s1· lege aut 
leoillnwjurlicio agat); - pour contracler une obligation 
(si se oblzget); - pour faire une acceptilation ; - pour 
accomplir 1111 acte de droiL civil (si civile negotiwn gerat), 
par exemple, pour Lester, pour faire coemption a rec un 
Liers ; - pour permett1·e a son affranchie de vivre en 
co11tuber11iwn avcc l'esclave d'autrui; - pour aliener une 
chosc 11w1wj11· ( 1). 

Par conlre, la fcmme, a la difference du pupille, pou
vait seule, et sans l'intervention du tuteur, agir en jus
tice dans Ies instances qui n'ctaient pas regies par le 
droit civil (jurlicium non legiti111wn), toucher un paiemcnt 
valable, aliener ses i·cs nec mancipi, ainsi que la possession 
de ses biens (Ulpien, loc. ât.; Fragments du Vatican,§ 1). 

JUfailtlissement et 1Usparition totale de la tutelle 

1les fennne11. - Par l'intervenlion du preteur qui for<;ait 
tout tuleur, aulre que le tuteur legitime, a donner son 
auctoritas, celle auctoritas finit par ne plus elre qu'une 
pure condilion de forme (Gaius, C. li, § i2f). - Sous 
Auguste, Ies lois caducaires liberent, meme de la tutelle 
legitime. !'ingenue mere de trois enfants et de toute 
tulelle auLre que celle du palron ou de ses enfants, l'af
franchic mere de qualre enfants (2) (Gaius, C. J, §§ f45, 
194). - Sous Claude, un scnatus-consulte supprime la 
tulelle des agnats (Gaius, C. I, § f7f). - Enfin, un edit 
de Theodose (L. f, c., !iv. VIII, tit. LXr), en octroyant a 
toules Ies femmes Ies privileges de la maternile, Ies de
lil'rc toules de la tulelle. 

(1) Voy„ pour plus de details, sur tous ces points, Gide, op. cit., 
p. 118 et suii·.; Dndin, l'illn d11 wws de dr. •·om., p. 27 et 28. 

(2J La tutelle s'Cteignait encorn quand la fcmme derenait Vestale 
(Gaius, C. 1, § 115). 
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TITRE XXIII 

De la curatelle. 

Definitirm. - La curatelle est une charge publiquc 
organisee dans le but de proteger ceux qui sont complc
tement incapables ou qui n'ont qu'une experience insur
fi~nnte. 

lllessemblances entre la cu1·atelle et la tutelle. -

Les ressemblanccs sont nombrcuses, ainsi : 
:1° La curatelle, aussi bien que la tulelle, prolcge des 

personnes incapables de fait el capables de droit; 
2° La curate\le, comme la Lutelle, ne s'applique qu'a 

ceux qui sont ciLoyens romains et suijuris; 
3° li y a pour certai ns fous et pour certains prodigues 

une curatelle legitime confiee aux agnats et aux gen
tiles; 

4° En principe, le magistrat nomme le curateur; el Ies 
rcgles relaLives a la nomination du tuteur sont ici appli
cables (lnslit., § :1, liv. I, tit m); 

5° Une fois investi de la curatelle, le curateur est tenu -
des memes charges que le tuteur. II doit faire inven
taire, fournir caulion, et rendre ses comptes a la fin de 
la curatelle; 

6° Les limites tracees aux pouvoirs des curateurs 
s'etendenL cgalement a ceux du tuLeur; 

7° Cerlains modes d'exLinction de la curalelle sont 
communs a la tutelle; 
_ 8° Les memes causes d'incapacile, d'exclusion el d'ex

cuse, a deux exceptions prcs, peuvent etre invoquces 
par le curateur et par le tuteur. 

Dans le dernier etat du droit romain, l'assimilation 
est presque complete. In paucissimis distant, disent Ies 
texles. 

Differenees entre la curatelle et la tutelle. - Par 
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suite de l'analogic cntre cos dcux institutions Ies difie
rcnces sont fort <lclicalcs. 

1° Le curaleur est <lonnc a la chose (cw·ato1· datw· re1 
vel raus;c) ( t); ii fortific de son C(1nsensus J'incapable qui 
agit lui-mcme; ii n'excrce qu'une sorte de controle. Le 
tuteur est donne a la personne; ii forlifle de sun auclo
ri!us l'acte fait par le pupille, mais dont l'iniliative lui 
apparlient. 

Le consensus et I'aucto1itas diflcrent bien plus par la 
forme que par Ie fond; car le tuteur n'a pas plus que le 
curateur Ie soin de la personne <lu pupille. Dans la 
forme Ie consensus differe de l'auctui·itas a deux points 
de vue: 

L'auctoritas etait anciennemcnt un acte solennel, exi
geant la prononciation de paroles comacrces. Sous Jus
tinien elle nccessite la presen ce <lu tuteur il. l'acte meme. 
Le co11sensus, au contraire, n'a jamais ete astreint a une 
formule quelconque ; ii a toujours pu se transmellre 
par leltre ou par intermcdiaire. • 

L'uuctoritas ne vaut qu'autant qu'elle est donnce au 
moment meme de !'acte. Le cm1se11sus est valable mcme 
Iorsqu'il intervient apres l'accomplissement <le l'acte 
(D„ IJe auct. et consens. tul. d cui'., liv. XXVI, tit. vm). 

La tutelle est generale et slable. Ainsi un tuteur ne 
peut etre donne pour un bien ou pour une affaire spe
ciale. La CU1'atelle peut ctre speciale et intermitlente. 
Elle est souvent <le comle duree. 

La tutelle correspond a une incapacite regulicre et 
normale, tandis que la cumtelle repond, le plus souvent, 
a une incapacite accidentelle (2). 

li n'y a point de CUI'atelle testamentaire. A vrai dire, 
la nominalion d'un curateur, faite dans un testament, 

(I) Bien que le curnteur n'ait pas le droit de garcle ele l'incapable, 
ii ne doit pas moi ns prendre soin dti la pe1·son1rn ele ce del'llier (L. 7, 
„„„ D„ De c11mt. {111'„ liv. XXVII, tit. x); IJodin, op. cil„ p. 20. 

l2) Comp. Code civ., art. 502. 
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n'est pas absolument nulle; mais elle a besoin d'clrc 
consacrce par le magistrnt (Inslit, § I, liv. I, lit. xx111). 

L'incapalile n'a pas conlre son curalcur une aclion 
speciale : ii agit par l'aclion utilis negotiol'um gestol'wn 
directa, par Opposition U l'action uti{is negoliOl'Ulll glS
(O/'Ull! contraria accordee au curaleur contre l'inca
pable. 

Ccrlaines causes d'incapacilc el d'cxcuse sont padi
culieres ii la curalellc ( 1). 

''•u-ietes de fa curu.telle. - On divisc Ies Clll'aleurs 
en dcux classes : 

Les uns sont leyiti•nes (legitimi), parce qu'ils Liennent 
!cur pournir de la Joi des Douze Tables; 

Les autres sont lw11u1·uii'es (11011ol'al'ii) , c'esl-a-dire 
nommcs par Ies magislrals qui donnenl la Lulelle dat.ive 
(Ulpien, Regl„ lit. x11, § i). 

Quelles personnes sunt e11 eurntelle? 

Les individus alleinls de folie intermitlenle (fw·iusi) 
et Ies ri·odigues (prodigi), mais de biens p1·oyeuant exclu
sivement de la succession ab intestat de Jeur pere ou 
d'un aulre ascendant mâle paternei (::1) so1ll. placcs par 
la Joi des Douze Taliles sous la curaLelle de lclll's agnats 
et, fante d'agnats, sous la curatelle des gentiles (lnsLit„ 
§ 3, !iv. I, lit. xxrn). - Quand ii n'y a ni agnat, ni gcn
tiles, ii n'y a poinL lieu a curatelle (3). -Le preleur com
plete celle legislation trop insufflsan le ; ii nomme des 
curateurs a lous Ies incapaliles dont ne s'occupe pas 
la Joi des Douze Taliles, aux insenses donL la folie est 
continue (mente captis), aux suw·ds (sw·dis), aux muets 
(mut1s), ;\ Lous ceux qui, lravailles par une maladie per
manente, ne peuvent presidcr a leurs affaires (lnslit., 
§ 4, eod.); - ii Lient pour prodigues tous ceux qui gas-

11) Vo.v. ci-dcssous, tit. uv, p. 131. 
(2-3) Ce qui prouve bien que, dans le systemc <le la loi des Douze 

Tables, la curatelle n'avait µas pour objet la pl'Oteclion <lu fou 011 du 
pl'odigue, mais la couservation des biens de familie a leurs heritiers 
presomp1ifs. Accal'ias, t. I, n. 167, p. rn3. 
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pillenL ctourdiment leur capital, quelle qu·cn soit la 
provenancc (Ulpicn, Regl., tit. XII,§ :1;. 

Les InsliluLes (§ 5) nous disent quc l'on donne quel
qucfois aux pupilles eux-memcs des curatcurs. C'est ce 
qui se prcsenle lorsque le tuteur Leslamcntaire, legi
time, ou datif, n'est pas idone11s ad ad111inistrationem. 
Comme ii n'apporte auc11ne fraude dans sa geslion, on 
lui cvitera !'ignominie d'une deslitulion, mais on lui 
arljoindra un curaleur pour adminislrer (1). 

li y a cncore lieu a nommer un curalcur lorsque le 
tu Lcur se fai l excuser pou1· un temps (lnst., ibid.). 

Ct:IlATEUilS DES MINEUns DE Vl'.'\GT-CINQ ANS 

Dans.le sysLcmc de la Joi des Do11Ze Tables, l'enfant 
qui venail d'alleindre la pubcrte legale acqucrait unc 
capacite pleine ct cnlierc d'agir. Cependant ii pournit 
y arnir un cerlain danger a abandonner siLOL a l'en
fant. encore trop jeune pour defendre sagement ses in
terel', l'absolu gouvernement de ses afiaires et la dircc
tion rle sa conduite (Inslit., p1·., liv. I, til. xxm). Aussi 
voit-on ~·organiser ct se dcvelopper avec le Lemps un 
sysU)me de prolecLion cn favenr des pcrsonnes puberes 
qui n'ont pas encore atteint l'âge de vingt-cinq ans. 

La premiere proLection accordee aux pubcres di~rive 
de la !oi Plcrtoria (2). Celle !oi, qui paraît remonter au 
sixicme sicclc, fixe l'âge de vingt-cinq ans comme celui 
de la capacite entiere (crtas legitima). Et, comme sanc
tion de ses prcscriptions, elle aulorise une accusation 
contre Ies liers qui amaient traile avec Ies mineurs 
de vingt-cinq ans, ct qui auraient abuse de leur in
experience pour lem faire consentir un acte domma-

(1) ll ne font pas r.onrondrn le curatcur, pcrsonncllcment respon
sablCJ de ~a ~eslion, avec un antre su11pleant appele adj11fo1· tutelă! 
qui, lui. ::;e1·e aux risques du tuteur (L. 2i, D., De adm. et perie„ 
Lv. XX\'1, ti•. vm\. Accarias, t. I, n. 170, p. 410. 

(2) Les rnanuscri ts portcnt cncore L'P./01·ia ou Lecto1·w. 
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geable. Celle accusation, lorsqu'elle aboutit a une 
condamnation, enlraîne !'infamie (Ciceron, De 11at. 
1le01·., lll, 30). 

Pour cviter Ies efl'cts de celte condamnation et clei 
l'annulalion du contrat, la Joi Plmtoria permit anx mi
neurs de se faire donner un curatcm· ad /wc, loules 
Ies fois qn'ils juslifiaient de causes graves pour etre 
assisles dans la conclusion d'un acte jmidique (iwUitis 
1·11 US ÎS). 

Celle proteclion ctait insuffisante (f). 
Les prcleurs l'ont fortifice en accordant aux mineurs 

de vingt-cinq ans la restitulion enticre (2) (1·estitutio in 
i11teg1·um). Ils en subordonnaient l'exercice a trois con
ditions. II fallait : 

1° Que le minem cut moi ns de vingt-cinq ans. 
Alors en effet le tiers etait censc avoir abuse de l'in

lirmilc d'âge (1i1fi1·mitate xtatis); 
2° Que \'acte rut valable d'aprcs le droit civil (jun 

r·ivili); 
3° Qu'il ful prejudiciable an mineur. 
Par celle restilution entiere le mineur se trouvait 

retabli dans la posilion ou ii etail avant l'acle domma
geable. 

La conscquence de celle prolection excessive ful de 
foire le vide autour des mineurs de vingt-cinq ans. Per
sonnc, en effet, ne se sonciait de trailer avec enx, s'ils 
n'elaient assistes d'un curnleur. 

Amsi \'empereur i\larc-Aurcle fut-il conduit :'i genc
ra\i,:er l'inslitution de la curatelle, en permetlant aux 
mineurs de demander un curaleur sans a\lcgner de 

(I) En ~fîet, la Joi P/;elon·a ne protc~eait pas le mineur de vingt
cin<] ans <]Hi 11c ponvait pronver l'irdenlion frauduleuse dn tii•r;;, on 
qui se trournir. lese par l'aele, nl01·s <]n'il n'y nvait pas cu fraude de la 
part du ti"r~. En!in, la Joi Pl<Elol'ia ne pronon~ait pas la nullite absoluc 
de !'acte frandulcux; cette nullite ne pouvait l?tre opposce, •nivant 
toulcs Ies pi-obabililes, que par \'Oie d'exception (L. 7, § I, D., De 
excepl., liv. XLIV, tit. 1). Comp. Accarias, t. I, n. IGS, I'· 40G. 

(2) Comp. Cudc civ., art. 1312. 
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cause determince (non i·edditis causis), et pour Loutes 
leurs affaircs en general({:. 

Ainsi, quoique la capacite de droit rcslât toujours 
fixce au milmc âge (quatorze ans pour Ies hommes et 
douze ans ponr Ies femmes), ct qu'on n'imposât pas 
l'orccment un curaleur aux mineurs de vingt-cin<J ans, 
cependant la curatelle generale presentait tant d'avan
lagcs que lous Ies mincurs de vingt-cinq ans s'y sou
mirent, et qu'elle finit milme par devenir obligatoire 
pour Ies adultes dans Ies quatre hypolheses suivan
Les : - 1° D'un proces a soutenir (lnstit., § 2, liv. I, 
tit. XXIII): - 2° d'un payement a loucher (L. i, ~ 2, 
D., De mino1'., Iiv. IV, tit. 1v); - 3° d'un compte de 
tutelle a recevoir (L. 5, § 5, D., De adm. et perie., 
liv. XXVI, tit. v11). La parlie adverse peut ref user d'ac
cepter le dcbat, le debiteur de payer, le tuteur de 
rendre comple jusqu'a la nomination d'un cnrateur 
special; - 4° d'une alienation mentale du minem; 
!'adolescent est alors soumis a la curalelle, non comme 
J'ou, mais comme mineur (2) (L. ::J, § 1, D., .De tut., 
liv. XXVI, tit. 1). 

L'auloritc accordee au curateur fut diITerenle, sui
vant Ies temps. D'abord, a raison de son origine, elle 
Jaissa la capacite du pupille intacte. On n'avait eu d'au
tre but en l'etablissant que de donner aux tiers une 

(I) D'oil cute doublc situatio11 : - si l'adolescent n'al'ait pas de 
cu1·ateul' gcne1·al, ii ne pouvait foire corn bel' J'acte juridic1ue par lui 
accompli quo jurP /•l'<e/01·io, cu invoq11„nt la l'rsliluli" in i11teg„11m 
pour caus" de Je,ion; - s'il avait un curateul' general, la juri,pru
dence ten dit depuis ~la1·c-Aul'clc a le co11sidel'c1· cumnw incapablcjw·e 
civili; lurs11u'il avait ai;i sans le cu11sm>1ll' de son curateur, ii pouvait 
donc demandel' la nullite de !'acte lwuJ1u111111ii110l'i s'il avait, au con
trairr, ugi avcc le consenws de son ci~rnl·JI', ii avait encore la rcs
soul'cc de la 1·eslr'IU1 Io ia integ„u111 /anquom {a!SllS (L. ~. C., D" v.!~91·. 
l'eslil„ !iv. li, tit. xxu). Ilod111, P/111111!! cvw·s de""· 1·om., I„ J111:ec, 
p. w. 

(2i D'ou celte double consequcncc: - l'cxcl"sion de b rnratellc l.1gi
time des agnats, et la fac uite poul' le magis1...at de 11011111w1· dans tuus Ies 
cas Ic curateur; - le maintien des pouvuirs dii cuc·ateul' pcnclant Ies 
intervalles lucides. Accarias, t. I, n. IG~, p. :,o~i, texte ct note 2. 
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securilc pleine et cnliere. Puis, avcc le ternps, le rnineur 
de vingl-cinq ans fut assirnile cornpleternent au pupille. 
La tulelle se trouvait, en fait, prolongee, et le conscnsus 
du curaleur Hait aussi energique dans son aclion que 
l'auctol"ltas du tulelll' (1). 

II y a un cas ou la pe1 sonne rnineu re de vingL-cinq 
ans ne se trouve plus prolegee par un curateur, el n'a 
plus droit :\ la reslilulion in inte,ql'Um. C'cst lorsque, 
parvenue a un certain âge, a savoir l'hornrne a vingt 
ans et la fernrne ii dix-huit, elle a oblenu de l'ernpe
reur la venia JJlatis (2) (C., De his qui vtn. JJtat. i111petr., 
liv. II, til. XLV), qui la rend capable de tous Ies acles 
qui ne consistent pas a alicner ou a hypothequer des 
imrneubles (3) (C., De praJd. el al. 1·eb. minor., !iv. V, 
lil. XXXVII). 

TITRE XXIV 

De la satisdation des tuteurs ou curateurs. 

La satisdation est l'obligalion que la Joi impose au 
luleur 011 curateur, au moment ou ii enlre en fonc. 
tions, de s'adjoindre une ou plusieurs personncs qui s'en-

(1) Sic, Puclila, Pand., § 51, noto d, et Vor!es, t. I,~ 51; ~lache
(a,d, Q/,Lig. n•it., p. 2'1 et suiv.; Demang~at, t. I, p. '10~ et suiv.: 
ll11di11, /'Ion rlu COll)'J de d1·. 1'"11!.' 1 •• annec, p. ~!). -- Tuulcfois Ies 
interpre:es du droit romain nu sont pas d'accord sur co point. 
l!eauconp soutienn1!11t quo le mineur, qu'il aÎL ou 11011 un curn
t"ur gener„J, est capable de s'ohliger sauf par un contrat qni a pour 
objet un t1·a11sfert dtJ prorriele. fiudorlf, t. II,§ 113, li I\ IV, § llO, 
IV, B, 1°; de Saviflny, Uebei· den schutz rler Mind., p. 32 et suiv.; 
VHngeruw, t. I,§ 2:11, Anm. 2; Windscheitl. t. l, § 71, note 8; Maynz, 
t. III, § 4 iO; Van Wet•er, t. II, § G:37, p. 3GG. 

(2) Nnlrc savant maître, M. Labbe, ii son cow·s, a compare avec 
heaucoup de justesse la l'cnia a!lcdis 11. l"t!mancipulion du droit fran
Q•i•. 

(3) Le mineur qui a obtcnu la venia a!lnlis pourrait-il dernander 11. 
Ctre r•'5lilu1\ dans SOII anci•m etat, CUllllllC Si la VellÎrt 3!/a/Îs ne lui 
a vai~ pasete accordee? La questiun est conlroversce. Do Sav1gny ct 
Vang1!1·ow, d'une part, cnscig1wnt l'affirmative; la 1u~g:a1 ive est, 
d'autrn part, profcss~e par Guudsmit, Cow··· des pand., § 111, I'· 343, 
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gagent, snirnnt cerlaines formaliLcs, a repondre de la 
honne adrninislralion du tuteur ou du curateur (cavel'e 
rem 7mpilli salvr1111 fm·e. lnslit., pr., !iv. I, tit. xx1v). 

Sont dispenses de satisdare Ies tutcurs ou curateurs 
n011ln1CS par leslamcnt, OII par le magistrat superieur 
avcc cnqucte, le patron el Ies fils du patron, et peut
clre am,si l'asccndant crnancipateur (1), avec la permis
sion du preteur (L. 5, ~ 1, D„ De legii. tut„ liv. XXVI, 
lil. IV). 

Sont tenus de satisdare, Ies tutcurs ou curateurs le
gilimes, ceux qui sont nommes sans enquete, par Ies 
magislrals infcrieurs des ciles, le patron et les en
fants du patron lorsqu'ils n'ont pas oblenu une dispense 
du preleur. 

Quid au cas ou le tutcur ou curatenr refuse de four
nir la satisdation obliga toi re? Le pupille est alors en
voyc en possession de lout ou partie des biens du tule111· 
ou cmaleur. C'est un curatenr ad /wc qui administre au 
110111 du pOpille. Cel envoi en possession a deux buts : 
1° de raincre la rcsistance du tuteur Oli curateur par 
cetle sorte de scquestre mis sur ses biens; 2° de four
nir au pupille un gage (lnslit., § 3, cod.). 

Au surplus, sila resistance du tuteur 011 du curateur 
resullait d'une mauvaise foi avcrce, le magistrat pour
rait au hesoin Ies desliluer (L. 3, c„ !iv. V, tit. XLIII). 

En cas d'insolvabilite du tuteur ou du curateur le 
pupille peut poursuivre en justice Ie magistrat (2). 
Celle action s'etend mî\me contre Ies beriliers de ce 
dcrnier; mais ii faut qu'il y ait eu fante L1·es grave de 
la part du magistral (lnstit., § 2, end.; L. 5, D., De ma
gist. conv., liv. XXVII, tit. vm; L. 2, C.,lJemagist. conv„ 
]iv. V, tit. LXXV). 

(I) Accaria~, t. I, 11. HI, p. 337. 
(1) C"tt" aCLinn implique discnssion prealah!e dn tuteur on curateur 

r.t dn la caution, cornme l'indiqne sa denomination d'actio subsi
dial'ia. 
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Bien entendu, il ne s'agit ici que des magislrats inre
rieurs des cites, el non des magistrnls supcrieurs qui 
ne sont en aucune fa.;on cbargcs d'apprecier la solvabi
lite de la caution (Inslit., § 4, eod. ). 

Outre ces garanties, un droit reel (l'bypotheque) 
frappe tous les biens du tuteur ou du curaleur ( 1) 
(L. 20, De adm. tul„ !iv. V, lit. xxxv11). 

TITRE XXV 

Des ex:cuses des tuteurs et des curateurs. 

Definition. - Les excuses sont Ies causes de dispense 
ou d'exemption que l'on fait valoir pour echapper aux 
charges de la tutelle 011 de la curatelle. 

ClassiOcations dil'erses 1lc11 causes d'excuse. 

Les excuses peuvent se ramener a quelques idces ge
ncralcs (2) : 

f 0 Les unes se presentent comme une pure faveur 
pour le tuteur; Ies aulres comme des mesurcs de pro
lection inlrodultes dans l'inlcret du mineur; 

2° li y a des excuses pei·petuelles et des excuscs tem
po1·aires, suivant que la dispense doit subsislcr tou
jours, ou ne durer que pendan t un cerLain tem ps; 

3° II y a des excuses fixes, en cc sens qu'elles s'im
posenl au magistral el ne peuvent elre ecartees par lui, 
des que Ieur existence est prouvee; et des excuses 
variahles, en ce sens qu'elles sonl Iaissees au pouvoir 
<liscretionnaire du magistrat, qui peut Ies admeltre ou 
Ies rejeler suivanl Ies circonslances ; 

4° Les excuses sont encore a suscipienda tantum tutela, 

(I) Comp. Code civ., art. 2121. 
(:l) Nous empruntons Ies principaux eltlments de cette classiflcation 

:i.ux. ouvra!(P.S de Demangeat, t. I, p. -124; Accarias (!3° edit.), t. I, 
n. 139. - Cette classification est d'ailleurs generalement enscignee '' 
la facull~ de Paris. 
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ou bien etiam a suscepta tutela vel cum: Ies premicres 
ne peuvent etre invoquees que par le tuleur qui n'a pas 
encore fait acte de geslion ; Ies secondes profitent au 
luleur cn exercice. 
l~nnmeration cle11 prineipaux eas cl'exense. 

i 0 Le nombre d'enfanls : lrois a Rome, quatre en 
llalie, et cinq dans Ies provinces ( 1 ). Cetle dislinclion 
ne se conc;oit plus dans Ic droi t de J uslinien, puisque 
Ies droils de cite ont etc elen dus a tout l'cmpirc. - Ces 
cnfants doivent etre tous vivanls, mais ii importe peu 
qu'ils soienl en puissance ou emancipes. 

Par exceplion les enfants morls complent a leur pere 
lorsqu'ils sont tombcs sur le champ de bataillc (in aci1:). 
Les enfants adoptil's ne complent point a l'adoplant, 
mais a leur pere naturel. Les petits-enl'anls issus d'un 
lils complcnt lorsqu'ils prennent la place de leur pere 
predCcede (2) (Instit., pr., liv. I, Lit. xxv. 

II est bon de remarquer que celte premiere cause 
d'cxcuse ne pourrait clre invoquee par le luleur ou cu
raleur, qu'anlant qu'il n'aurait pas encorc gere (L. 3, 
§ 8, D., De l!JCttsat„ liv. xxvn, tit. 1). 

2° La gerance de trois lulelles ou curalellcs, qurnn
diu adminisf1·a11tw·; el par lrois lutelles, ii faut enten
dre trois patrimoines differenls (3) (/i'l'afflll. du J'atican, 
§ 18(); Inslit., s 5, eorl. ). - Ne doivent pas entrer en 
compte Ies tutclles qui ont etc recherchees, c'est-a-dirc 
celles qui, pomanl elre refusees, ont ele volontairc
menl acceptees (Instit., § 5, !iv. III, tit. xxv). 

3° L'absence pom le service de la Rcpublique (Reipu
blicx causa). Celte excuse peut ctre invoquee tant que 

(!)Comp. Code civ„ art. 431:, 1:17. 
{l) 011 attribuc ~L1 11er.d1·m1·11t l'intro<luction <le cette causc d'excusc 

aux lois Julia et />appia l'oppcen, rendues sous Auguste. Sic, Ortolan, 
t. III, 11. 280; D"mangear, t.. I, p. 42.'i. - M. Labbt1, a son cow·s, 
sans pr<·ciscr l'~poque de cdLc i11tr0Juc1ion, lui assigne cependant 
unc d.1te posterieurc. 

(:1) Cump. Codu civ., art. 1:J5. 
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dure l'absence, et meme pendan t l'annee qui suil(anni va
catione111l; elle peut l'fllre aussi bien par le tulem· en exer
cicc, que par le tu te nr qui n 'a pas encore gere (I)(§ 2,eod.). 

4° L'adminislralion des biens du fisc, mais seulemenl 
pendant le temps de la duree de l'emploi (2) (lnstiL., 
§I. eod.). 

5° L'exercice de quelqne magistratu re (potestate111 ali
quam), mais seulement pour une tulelle non commen
cee (3) (lnstit., § 3, eod. ). 

6° L'exercice, ;\ Rome ou dans sa patrie, de profes
sions libcrales. Exemple: Ies grammairiem., Ies rhe
teurs, Ies me<lecins a tutela vel cura habent vocationem 
(Instil., § 16, eod.). 

7° Le prods que le tuteur ou le curateur soulient 
contre le pupille ou \'adulle, pourvu toulefois que la 
contestation s'etende a tous Ies biens (de omnibus bonis), 
ou a une herCditc (vel he1·editate) (4) (lnstit., § 4, eod.). 
- Juslinien, plus tard (Nov. LXXII, c. 1), a poussc plus 
loin ce principe, et a decide que le simple Lilre de 
creancier ou de debileur serait desormais un molif 
d'exclusion a la lulelle ou a la curatelle. 

8° La contestalion de l'etat de tuleur intentee par le 
pere de familie (lnslit., § i2). 

9° L'inimitie, Ies haines capitales enlre le pere du pu
pille ou du mineur el celui qui esl appele a la tutelle ou 
a la curalelle (Inslit., §§ 9-ff). 

10° La pauvrete (Inslit., § 6, eod.). 
i 1° La maladie (5) (§ 7). 
12° L'ilge de soixanle-dix ans (6). - Quant a la mi

norite de vingt-cinq ans, elle n'est plus sous Juslinien 
une cause d'incapacile (7) (§ i3). 

(I) Comp. Code civ., art. 4211 b. 431. 
(2-3) //Jid„ art. 427. 
(I) Cr,nf. mcmc Code, ari. 442. 
(:.) lbid„ arr. 4:14. 
(C;) Comri. meme Code. arl. 433. 
(7.l Colllra, mcrne Code, art. 41·2. 
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E:rnuses particulieres a la curatellc>. - Les lnsli
tutes nous disent que celui qui a ete tuteur ne peut pas 
Hre force de se charger de la curatelle de la meme 
pcrsonnc (Instit„ § 18, eod.). 

De meme le mari, donne pour curateur a sa fcmme, 
peut s'cxcuscr, bien qu'il se soit immisce (§HI). 

Dn ns q uclle forme cloi Tent etrr proposees Ies excuses? 

Dans toutes les tutclles ou curatellcs, l'excuse doit 
clre proposee au magistrat qui forme Ic premier degre 
de juridiction, a celui-la meme qui a fait la nomination 
ou qui aurait cu qualile pour la faire (I) (L. 1, § 1, D„ 
Quand. oppell., liv. XLIX, tit. 1v). Si ce magistrat rejette 
l'excusc, alors seulement on pouna appeler de sa de
cision. 

Celui qui veut s'excuser, el qui croit avoir plusieurs 
excuscs disLinctes, peut, lorsque quelques-unes ont etc 
rcjctccs, faire valoir Ies autres successivement (~) (lns
tit., § 1.6, eorl.). 

Dans quel clHai? 

Dans un delai de cinquante jours continus, si l'on 
demcure a moins de cent milles du lieu oii l'on a ete 
11omme. - Si l'on demeure a plus de cent milles, on a 
un delai de trente jours fixes, plus un jour par vingt 
milles ; de telle sorle cependant que l'on ait toujours 
au moins cinquante jours (3) (Instit„ § 16, eod.). 

Le point de depart du delai compte du jour oii la 
personnc a connu sa vocation a la tutelle ou a la cura
lelle ('1) (lnsLil„ ibid.). 

(I) Co111p. mume Code, art. 438 a 441. 
(2) li y a uue exceplion a faire pour une excuse d'une nature tout•i 

pal'licnlicre, pour le jus nominandi potiori», disparu sous Justinien. 
Ce droit consistait b. designer (nominare) unc pm·sonne prderablo 
\potio1') iL raison de sa parent6 avec le pupille. Celui qui use de ce 
droit reconnalt implicitement qu'il n'a pas d'autrcs excuses a fairn 
Yaloir; il est do11c repute rcnoncer a celles qu'1l peut avoir (Frag. 
Valil'„ ·~ lf>7 ct suiv.). Comp. Code civ., art. 432. 

(3-4) Comp. Code civ., art. 43(). 
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TITRE XXVI 

Des t11te11rs ou curateurs suspects. 

Definitio1i. - L'infidelite et l'immoralite du tuteur ou 
du curaleur le rendent suspect, c'est-a-dii·e autoi·isent 
une accusation (cl'imen suspecti), dont le but est de le 
faire ecarter de la tutelle ou de la curatelle (I), en Ic 
frappant d'infamie. 

L'originc de celte ac~usation remonte a la loi des 
Douze Tables (lnslit., pr., livr., I, tit. xxvr). 

DeTant qui cctte accusation 1loit ctre pi>rtcc? - Le 
droit d'ecarler lcs tuteurs ou curatcurs suspccls ap[lar
Lient: - a Rome, aux pretenrs ; - dans les provinces, 
aux presidents et au lieutenant du proconsul (Inslit., 
§I, eod.). 

ll est bon de remarquer quc celle accusation difl'Cre 
des aclions civiles, et se 1·approche des accusalions cri
minelles, en ce sens qu'c\le ne donne pas lieu a la re
daction d'une formule et au renvoi devant un juge. 
C'est le magistrat lui-meme qui connaît de l'affaire el 
rend le jugement. 

Qucls tuteurs ou curateurs peuvent etre aecusc11 ~ 

- Tous les tuleurs et curateurs, de quelquc fac;on 
qu'ils aient ele nommes, sans CXCeplion memc pour lt)S 
tulems legilimes (2), ni pour Ies patrons (lnslit., ~ 2, 
cod.). 

Qui peut porter cette at'cusatiou î - Celle accusa
lion, comme toute poursuite criminelle, est ouvcrtc a 

(I) Comp. mOme Code, al't. 4\ I. 
(2) « On peut cl'Oir~, avec Accarias, t. I, n. IGO, p. 3S i, que trcs an

ciennement Ies tuteurs le~itimes echappaient tonjours att suspecti 
crimen, ct ii faut reconnaltre qne cette doct1·in~ si deraisonnabl" 
decoulait fort logi<juement de lu fausse conception qui presiua a 1'01·
ganisation primitive des tutelles le6itimes. " 

8 
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tout le monde (q11asi publicam esse, hoc est omnibus pa
tei·e. Inslit., § 3, el)d ), sans qu'il y ait cependant une 
obligalion pour pcrsonne (1 1• 

Pour la plus grande prolection de l'incapable, ii est 
permis aux femmes de porter celle accusation, alors 
qu'cllcs y sont poussees par un sentiment legitime 
d'affcclion (lnstit., ibid. ). 

Cependant, l'impubere, admis ordinairement a pour
suivre la punition des crimes commis contre sa per
sonnc, ne peut intenter contre son tuteur le crimen sus-
7Hcli. 

Quant it !'adulte, il peut accuser son curateur, parce 
qu'il a unc certaine intclligence; une raison assez for
mce (an1'11dj11dicium), seulement ii lui faut l'avis de ses 
proches (lnslit., § 4, cod.). 

Sinul n'inlenlc l'accusalion, le magistral peut pour
suiHc d'office, du moins cn presence de faits trcs 
graves (2) (L. 3, § 4, D., IJe susp. tul., liv. XXVI, tit. x). 

tluelles sout lel!I eonl!le11uenees du crimen sus1,ecti? 

- Par le seul effot de l'accusation ct avant meme la 
decision, lout acte d'adminislralion est absolument in
terdit au tuteur ou curaleur (Instit., § 7, eod.). - En 
cas de condamnalion, l'infamie peut etre encourne. 
Mais !'infamie ne frappe que le tuteur ou curatcur cou
pable de dol, et non celui qui n'est ecarte que pour 
cause d'incapacite (Instit., § 6, eod.). - Au surplus, 
quelle que soit la cause de deslitution, l'infamie ne 
saurait atleindre ni un ascendant (3), ni un patron 
(lnstit., § 2, cod.). 

(1) A l'exccption ccpcndant des cotutcurs pour qui Ic crimen sus
pecti est un dllrnir (L. 2, C„ De divid. fot„ liv. V, tit. 1.11), 

("!) C'est ce qni fut aJmis, par exemple, en matiere de crimes (L. ;, 
C., /Je accus„ Iii·. IX, tit. 11). 

(3 Accarias, 3' euit., t. I, n. 160, p. 385, texte et nole 2. 
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TITRE I 

De la division des choses. 

Aprcs a\'Oir etudie Ies personncs, nous passons a l'c
tude des choses. Dans ce titre, Justinien s'occupe des 
principales di\'isions des choses, et ensuite des moyens 
d'acquerir des objets particuliers. 

Definitzon du mot chose. - Par cltr1se (ns), on entend, 
en droiL romain, tout ce qui a une uLilite pom· J'homme 
et qui peut par consequent elre l'objet d'un droit. La 
theorie des choses est donc la thCorie des rapports de 
droit qui ont pour but la jouissance ou l'approprialion 
des choses ( i ). 

Dhision des choses. - Les principales divisions des 
choses sont Ies suivanLcs : 

I. Choses in patrimoniu nostro et choses extra patri
moniu111 nostrum. Telle est, suivant Ies Institutes de Jus
tinien (p1·., liv. li, lit, 1), la principale division des cho
ses. Le pal.timoinc est l'ensemble des biens qui appar
tienncnl a une personne, sur lesquels elle a un droit 
exclusif (bona, pecunia). II olfre une unite indivisiblc 
comme la personne elle-meme, dont ii manifeste la 
puissance sur le monde exterieur. La distinclion de 
JusLinien Se reduit a dire CeCi: qu'il est des C!JOSCS SUL' 

(I} Sic, Gal'ouyerc, P1·ogr. dtt cow·s de dl'. 1·om., 1'0 annec, p. 2d. 
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lcsqnclles on pent acrp16rir un droit privalif (i·rs priva
tx, 1'CS Slll(JUfOl'Ulll), et qu'i\ en est d'aulres fJUÎ CChap
pent ;\ nolre pnissance, qui ne pement pas apparlrnir 
en propre a une personne (res publicx, ns r1ulli11s). On 
ne saurait altacher aueune imporlance au mot r10.•t1·11. 
Les hommes et Ies choses sont considfrcs ici en ge
neral. 

ll. Choscs in commercio et choses extra commerciw11. 
On Ies dislinguc ainsi suivant qu'elles sont susceptibles 
de faire l'objet d'un droit quelconque, propriete, pos
sc~sion, droil rec\ OU de creancc; Oli qu'c!les repugnent 
a taule appropriation prirce. Ainsi sont, par exemple, 
in commercio, un charnp de ble, une maison ; sont, au 
c onlraire, extra commei·cium, Ies routes, Ies edifices 
publics (1). 

l!I. Choses divini juris ct choses li umani juris. Cettc 
dirision nous est presen tec par Gaius (C. II, § 2), comme 
la plus importante (summa divisio). 

Les c hoses divini jw·is se subdivisen t en choses : -
sacra~. - nligiosx, - sanctm (lnslit., ~§ 8, 11 ). 

1° Les choses sacrees (res snCl'm) sont Ies choses consa
crces aux dieux superieurs et a leur culte. Elle;; derien
nenl lelles par une Joi sui vie d'une ceremonie religieuse 
(dedicatio) (2) (Ciceron, Pro domo,§ 127), el, sitât que 
ce caraclerc leur est allache, elles ne peuvcnt rerenir 
a !cur silualion premiere que par· l'accomplissement 
inverse des mcmes formalites (exaugzwatio). Elles sont 
imprescriplibles (3) (Ciceron, De arusp. resp., § 32), ina
lienables ct ne peuvent etre affectces a la surete d'une 
delte (Gaius, C. III, § 97), sauf certaines exceplions 

(I) Jusqu'ici le comme1·cium s'~lait presenul !I nous a1•ec nne signi
l1catio11 mui11s large; nons n'avions ernploye ce rnot quP. pom· desi
gner la facnl1c de Jigurcr dans une mancipation. V. suµi·a, liv. I, 
ti t. lll, p. 20. 

(21 Voy., snr ln ca:·actere de celte ceremonie religieusc, Cauvet, 
Le d1·oit pontifical chez Les anc. Romains, p. 54 et i.i5. 

(3) Conf. Code civ., art. 2226. 
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commandCes par la necessile la plus imperieuse (L. 21, 
C., De sacros. eccles., liv. I, tit. n); le magistrat Ies 
pro lege contre tout envahissement au moyen de ce quc 
l'on appelle un inte1·dit (1). 

La violalion des 1·es sacrx constitue le crime de sacri
lege diversement puni selon la qualile des coup:ibles et 
Ies circonstances du crime (2) (LL. 1, 3, 4, D., ad. leg. 
Jul. pecul., liv. XLVIII, tit. xm). 

2° Les choses religieuses (res religios,7!), suivant Ies 
principes du polylbeisme, sont Ies choses abandonnees 
aux dicnx inferieurs. Sous l'empire du chrislianisme, 
c:e sont celles qui gardent Ies restes d'un mort, comme 
le tombeau, la terre sur laquelle ii repose, !'urne, etc. 
La volonte privee peut rendre une chose religieusc. Jc 
puis rendre une terre chose religieusc cn y ensevelis
sant Ies restes demon pere, a une condition loutcfois, 
c'est que je sois capable d'aliener cetle terre. En effet, 
rendre une chose religieuse equivaut a une alienation 
(Instit., § 9, eod.). - Si qnelqu'un degradait le tombeau 
ii pouvait ctre poursuivi par une aclion d'une natnre 
particuliere (actio sepulcri riolati), onverle a lous Ies ci
toyens, a raison de l'interct general attache au respect 
des tombeaux, ct nommee pour cela populaire (3) (C., De 
sepulc. viol„ liv. IX, tit. x1x). - Un lieu devenu reli
gieux peut cesser de I'Clre par l'enlevement du corps, 
avec une permission de l'autorile publique (4). 

3° Les choses saintes ou sanctionnees (5) (ns sanctx), dit 
Gaius (C. II,§ 8), sont quodam111odo divini juris, c'est-a-dire 
qu'elles sont assimilees aux cboses sacrees et religieuses. 

(1) Voy., relativement aux interdits, infl'l1., liv. IV, tit. xv. 
(2) Une Joi du ~O anii I82i> a~ait rangc 10 saci·dige parmi Ies crimes 

tombant sous Ic coup de la lt!gislatiun penale ort1ina!rn. Mais cctte 
Joi, repou,see par I'opinion publique, a etc ahrogee par celle du 
11 oct. 1830. 

(3) Comp. Code pen., art. 3GO. 
(4) Cauvet, op. cit„ p. G8 ct su iv.; Fustei de Coulnngc;, La cild an

tique, p. G8 et suiv. 
(5) Bodin, Plan du coui·s de dr. i·om„ I'° annee, p. 3G. 

8. 
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Tels sonl Ies murs, Ies porles d'une viile, la dclermina
lion des limiles de la cilc ('I) (lnslit., § 10, eod.), Ies lois 
(L. D, § 3, D., !iv. I, lit. Ylll), el chez Ies personnes, Ies 
represcntants du pcuple romain el Ies ambassadeurs du 
peuple ennerni (L. 17, D., De leg., liv. L, til. vn). 

Une obserration commune aux Lrois cspeces de cho
scs dici11i juris est que Ies rcgles qui lcs protegent sont 
considfrees commc apparlenant au .fu; civile. Il en 
r.Ssul Le qu c ccs choses perden t leur caractere pro pre, 
lorsqu'cllcs tombent au poavoir de l'ennemi, saur, 
loutefois, a le recouvrer plus tard, Iorsqu'elles seront 
reconquises (L. 36, D., /),1 nlig .. !iv. XI, Lit. v11). 

Les choses lumwni fw·is sont les unes susceplibles 
d'une approprialion individuelle; Ies autres deslinees 
i1 une utilitc commune et ne peuvent appartenir a une 
pcrsonne dCl.ermince. 

Les choscs /11u11ani .f uris q ui en tren L dans la composi
Lion du palrimoine (in patrimonio nostru) sont souvent 
appelees i·es si11gulurum. 

Les choses humani furis qui sont extra patrimonium 
nostrwn se dil'isent en choses - comm1mes - publiques, 
- unicersitatis. 

1° Les choses co11m1unes (res commu11es) sont conside
l't~es comme apparlenanl a Lous Ies hommes et ne sont 
susceplibles d'aucune appropriaLion individuelle. Teis 
sont J'air, la mer et ses rivages, J'eau courante, etc. 
(Inslit., § 1, !iv. II, Lit. 1). 

2° Les choses pubhques (i·cs publi'cm) apparliennent a 
tous Ies me111bres d'une meme cile. Tels sonl Ies fleu
Yes, Ies roules, Ies porls, etc. (2). Les Clrangers peuvent 
au bcsoin user de ces choses pai· toierance. Pour Ies 
citoyens, au conlraire, cel usage est un droit. - Dans 
Ies lleuves, ii faul distinguer l'aqua prnflue11s, l'eau qui 

(I) Comp. Code ci1·., art. 510, 5H. 
(2J Conf. Code civ„ art. 538, 2220. 
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coule, que l'on ne peu t ~;aisir, an·eter, et q ui est 
cbose commune, du cours d'eau considere comme 
chemin de navigation. Le lleme (fiu11zen), ainsi pris dans 
son cours constant est chose publique par opposition 
au ruisseau (nims) qui appartient aux riverains. - Les 
propriclaires des fonds riverains sont proprictaires do 
la rive; ils sont soumis a un droiL de senitude pour Ies 
besoins <le la navigation (1). Ainsi Ies arbres, Ies fruits 
appartiennen t aux riverains. i\Iais Ies bateliers peuvcnt 
altachcr leurs Lateaux aux arlires de la rive (Instit., 
~§ 2-5). Les choses publiques sont protegees par des 
interdits populajres qui peuvent Nre exerccs pai· le 
premier ciloyen venu. 

li ne faut pas confondre avec Ies cboses publiques 
propremenL di Les, celles qui, n'ctan t point desLinces a un 
11Sage public, sont dans le patrimoine de l'Etat, comme 
dans le patrimoine d'un simple parliculier (2). Ces choses 
ne sont point, comme celles qui sont in usu publico, par 
Ieur destinalion exclues du commerce; aussi sont-ellcs, 
de meme que celles des particuliers, alienablr:s el prcs
c„iµtihles (3) (L. 6, pr„ D„ De contr. empt., liv. XVIII, 
tit. 1; L. 14, JW„ D., De adq. i·u" dom„ liv. XLI, til. 1). 

3° Les choses univei·sitatis appartiennent a une agre
gation de personnes, agrcgation que la loi considere 
comme ayant elle-m~me une cerlaine personnalite. 
Ainsi Ies villes, Ies colleges <le prtH1·es, Ies corporations 
de scrilies, Ies associations d'arLisans, ele„ constituent 
des univei·sitates (D„ Quod cujuscumque univers. nom„ 
liv. III, tit. 1v). - Les lnslitutes (S 6) nous citent, 
comme exemples de i·es universitatis, Ies stades ou lieux 
destines aux exercices de la course, Ies lheâtres (4). 

(1) Comp. Code civ., art. 1156; Decr. 19 juill. 1875. 
(1) Conf. Code civ., art. 53~, 1u8, 811 el suiv. 
(3) Ml!me Code, art. 2227. 
( 4J Sui· Ies dive1·sps especes, l'organisalion, la formation et l'cxtinc

tion des universitates, ainsi que sur l'etendue de leur capacite juri
dique, V. Goudsmit, op. cit., §§ aa et suii'., p. 70 et suiv. 
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II ne faut point confondre Ies 1'es universitatis avec Ies 
res in patrimonio unive1·sit11tis qui, n'etant pas au ser
vice ou ii la disposition de chaque membre de la corpo
ration, sont cxploilces par elle comme par un simple 
particulier (L. 7, § i, D., Quod cuj. universit. rwm„ 
liv. III, Lit. IV). 

IV. Choscs nullius. Dans celle categoric de choses se 
tronvent compriscs Ies choses qui n'appartiennent ct 
ne pcurnnt appartenir ii personne, comme Ies ns divini 
juris, Ies i·es comm1mes ct Ies i·cs publicx. - On designe. 
cncore par 1·es nullius, Ies choses qui pour le moment 
n'appartiennent a personne, soit qu'elles n'aientjamais 
cu de maître (i), soit que l'ancien maîLre Ies aitabandon
nces (2) (ns derehctaJ). Ces i·es nullius sont susceplibles 
d'unc approprialion individuclle (L. I, pr., D., De di"ii. 
nr„ !iv. II, til. 1). 

V. Choses mancipi et choses ncc mancipi. Les cboses 
mancipi ctaient celles qui etaient posscdees par Ies Ro
mains des premicrs temps, et qui etaient cmployees 
pour Ies besoins de l'agriculture (3). Elles etaient regar
decs, nous dit Gaius (C. I,§ i92), comme clanl Ies plus 
precienscs (p1·eti:osiorib11s rebus). Elles comprenaient: 
i 0 Ies immeubles bâtis ou non bâtis situcs en !talie; 
2° Ies scr\'itudes attachees aux heritages ruraux, comme 
Ies droils de passage, d'aqueduc, etc.; 3° Ies esclaves, 
Ies animaux qui sont domples au service de l'homme, 
Ies Mtes de trait ou de somme (Gaius, C. II, §§ f5.f7; 
Ulpien, Re.r;l., tit. xrx, § i). 

Les choses nec mancipi etaient toutes celles qui n'e
taient pas comprises dans l'enumeralion des choses 

(I) Comp. Code civ „ art. 713. 
(2) Conf. Code civ.,, art. 7li, 2°; Decr. 13 aoflt 1810. 
(3) Sic, Dl'm31l{!Cat, t. '· p. 446; Labbt', a S(,n cow·s. - Suivant 

Van Wetter, 2• edit„ t. I,§ G4, p. 12~, Ies J"es mrmcipi n'elaient 
pas exclusi1·cment lrs choses relatives a l'agriculture, mais Ies choses 
de yaJeur facilement reconnaissab/e. L'or et l'argent n'ayant pas ce 
caractere constituaient des i·es 11cc mancipi. V. aussi llugn, § 20L 
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111ancipi. Ainsi Ies animaux sauvagcs, Ies fonds prnvin
ciaux, toules Ies serviludes aulres que Ies serviludc~ 
rurales en llalie (l). 

Celte dislinclion fort anciennc, puisqu'clle ligurc 
deja rlans la Joi des Do11Ze Tublcs (2), olfrait sous plu
sieurs rapports un inleret pralique considerable, notam
ment au point de vue du mode d'acquisilion. La man
cipalion, en elfet, ne lransferait que la propricle des 
cboses mancipi. 

VI. Choses mobibercs el choses i111111obiliercs. Les cboses 
mobilih·es (res mobiles ou res se moventes) sonl celles qui, 
par lcur naturc, sont susccplibles de deplaccment. Les 
choses immoiilieres (pi·xdia, (undi, i·es soli) sont cellcs 
qui ne peuvenl clre dcplacees sans alteralion (LL. fl2, 
211, D., De vei.~. signif., liv. L, tit. xn). 

Celte division des choses, pour n'arni1· jamais eu cn 
droit romain ni 1a·portee generale, ni l'imporlancc ~uri· 
dique que lui a reconnues la lcgislalion franQaise (:3), 
offre cependant un inleret pralique a plusicurs poinls 
de vue, nolamment dans Ies theories de la possession, 
de l'occupation, de l'usucapion, de la dot, du gage, du 
furtum et des inlerdils (4). 

VII. Cboses corporelles et choses inc01·po1·elles. Celle 
distinction fait l'objel d'un titre special aux lnslitutes 
lliv. II, til. u); nons y rcmoyons pour Ies dcveloppc
ments (V. infra, p. 156) . 

.,. V11I. Choses consumptibles et choses non consumptibles. 

(I) Consult. Pellat, Propr. et usufr., p. 15; de fl"esqnct, Ti·. etem. 
de di'. mm., t. I, p. 212 l't sniv.; Ori olan, t. II, p. 2:rn, note 3; Ucmangeat. 
t. I, p. H1;; Accaria•, (3° edit.), t. I, n. IVG, p. 467 ct ;uiv.; Mache. 
lard, Rev. cril. de lt!gisl„ t. XXIX, p. 25J; Gidc, El. sw· fo condit. 
1•1·iv. rle la femme, p. 118; nlaynz, 3' edit., t. I,§ 117, p. 565 et 
566, tcxto et notes 12-18; Van Wetter, 2° edit., t. I,§ ni, p. 12~. 

(2) Cttte distinct ion se ratlachernit, suivant toutcs prolJahilites, anx 
1·erormes deSc.rvius Tullius. Sic, Walter, Gcsch.desrom. n1•clil.~. t. II, 
§ 51;11. 
• (3) Comp. Code civ„ art. 516 11 536. 

(4) Gavouyere, Progr. du cow·s de dr.~ „111ee, p. :10. 
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Le·~ clwscs cuww11p1i&les sont cellcs dont on ne peut 
f.1i:·c usngc snns Ies detruire. Les cboses non consump
ri',lcs sonl cellcs donl 011 peul faire un usage repete. 

Celle di\·ision Lielll a la na turc m~me des choses; elle 
presen te de l'intcrct en malicre d'usufruit surtout (f). 

iX. Choscs fonyibles et cboses non fongibles. Les choses 
(ongiblcs (111ut11u11t) sont celles qui, considerees seule
ment pour le11r nombre, leur poids ou leur mesure, 
peuvent se remplacer l'une par l'aulre (2). Les choses 
l/(J/I fongibles (commorlatwn) sont celles qui sont envisa
gees dans I cur indi\'idualile (3). Celte division est fondee 
uniquement sur la convenlion des parties; l'interet 
pratiquc qu'clle presenle apparaît surtout au point de 
rne de la liberation des obligalions par la perle foriuite 
de la chosc duc (4). 

1'!otle8 1l'acqui8itioo de la propriCte. 

Les m0rles d'acquisition de la propriete se groupent 
cn q11alre classes principalcs (5), sarnir: 

1° Les modes originail'es et les modes derives. Les pre
micrs ne supposent pas une Lransmission. C'est une pro
prietc nouvclle qui se tro11vc constituee. Les seconds, 
au conlraire, scr\'Cnt a faire passer la propricte d\me 
personne a une aulre. Celle distinction ne manque pas 
ct'importance pralique. En effet, quand l'acquisition 
est originaÎl'e, Ic droil de propriclc existe dans toute sa 
plcnitudc. L'acquereur n'a pas de predeccsscur, pas 
d'auteur (auctor). Le scul mode reellement originairc est 
l'occupation. Au conlraire, dans le cas d'acquisilion 

(I) \'oy. i11fr1i, liv. II, tit. li', p. 173. 
(2-3) lnfi·1i, liv. Ill, lit. XIV. 
('1) //,id„ tit. XXIX. 
('1) Celle classilirntion est g.>nerai<·m„nt cnscignee dans nos Fnrul-

1,;s. Voy. Ca\'011yen', Progl'. du cow·s de d'" i•om„ p. 33 et 3t; llo
llin, Plan du cow·s de dr. i·om., p. 37; Dubois, P1·og1·. du cow·s de 
<fr. rom„ p. n. 
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par un mode derive, l'acquereur pre~e droit tel que 
son auleur le tenait, avec toutes Ies restriclions qui 
limitaient ce droit. D'ou celte maxime: Nemu plus jw·is 
ad alium transferre potest quam ipse halieret. Tous Ies 
modes d'acquisition aulres que l'occupation sont des 
modes dhives. 

2° Les modes d titre pal'ticuliel' el Ies modes d titre 
univel'sel. Les uns ont pour objet un ou plusieurs biens 
consideres individuellement (ns singulas); Ies aulres 
lransmetlenl, soit l'ensemble des biens d'un individu, 
soit au moins une fraclion de cet ensemble (universita
tem). C'est uniquement des modes d'acquerir a titre 
particulier que nous nous occuperons dans la suite de 
nolre examen de la proprielc. 

3° Les modes d'acquisiLion i11te1· vivos et Ies modes 
d'acquisition mortis causa. 

4° Les modes du droit natw·et ou du droit des gens el 
Ies modes du droit civil (I). Celte distinction formulee 

''li) li y al'ait clan~ le droit classique romain deux sorles de pro
pri<'le: la proprieu\ quiritaire l't la propr1ete du druit des g"ns, ou 
bien le dominium et l'in bonis. Le do111iiiium est la propr16te a11-
cie11ne du dl'Oit civil, la propriete parfaite; l'in /,oms d'oriµ:ine p1·e
torienn~ n'a constitue qn'une sorte de propriete inferieure et incom
plete, imaginea en vuc de rcaµ:ir contre le formalismo rigo111·eux du 
vieux druit civil. Comme le domillium, l'in bonis confere tuns Ies 
avanLages uliles de la prupricte-: l'usus, le fi·uclus ct l'11611sus; El le 
investit, en outre, J'arl)Uerenr ele moy011S s11flhammc11t ene1·gi'1U<'S 
pour defe11dre so11 clroit: elle lui donne contre la rcvendication du 
duminus ex jw·e qufritium l'exceplion de dol et d·~s inlerdils posses
soires pour proleger sa poss<·ssion; elle lui concede une action reellc, 
l'ac1ion Publicienne; e11fi11 elle est susceptible de se transformer e11 
propriete qniritaire par l'usncapion. - Cependant l'in bonis, malgt·e 
tons ces elîets impol'lants, laisse enco1·e au dontinium certains privi
leges sous le nom de nudum jm quiritiwn. C'„st ainsi que le maltrn 
ex jure quiritium conserve la i·ei vfo,ficatio contre tout detenteur 
autrn que le proprietaire pt·etorien, Ies droits de tutelle et de suc
cession Stil' l'esc)ave dunt ii etait domÎllUS et qui a ete alfranchi par 
ie maltre pretorien. - En outrc, le proprie1aire pretorien qui affran
chit son esclave n'en f•it pas un c1luye11 romain, ii n'en fail qu'un 
Latin Junien; ii ne peut se set'l'ir, comme mode de tran,htion de sa 
propriete, ni do la mancipalion, ni de la ccssion in jw·e, ni du J„gs 
per vi•ulicatio11em. La Libtinction c·nlre le dominium et l'in bv111s a 
ete elîacce pai· Juslinicn (L. I, C., De 11ud. j111·e Qui>"il„ J:v. \'li, 
tit. xxv}. 
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par Gaius (C. II, ~~ 65 el 66) est reproduite dans les 
lustilutes (~ 1 f, li\'. li, Lit. 1), bien qll'elle ait perdu sous 
Juslinien Loulc son impol'lauce. Nous Ia prend1·ons poUl' 
basc de natre expose. 

A. ~fODES n'ACQCISITIO:> DU DllOIT DES GENS. 

Ces modes sonl au nombre de trois: l'occupalion, 
l'accession, la tradiLion. 

li. De I'occupatiou. 

DeOnition. - L'oct.:upation est le fait de la part d'une 
personnc de prendre possession d'une chose nullius; el, 
par chose nullius, ii faut entendre ici une chose qui, 
tout en etant dans le commerce, n'apparlient poUl' le 

• moment a aucun maître. Lorsque celte prise de posses
sion SC reaJise, il en resulte Ul1e acquisilion au profit 
de l'occupant; celte acquisition est la propriele (L. 3, 
pr., D., De acquir. 1·e1'. dom„ !iv. XLI, tit. 1). 

Comlitions 1le l'occupation. - Il faut: 
i 0 Quc la chose susceplible de tomber dans le patri

moiue de l'homme n'appartiennc a personne (res nul
lius). 

Les lnstitutes (§~ 12-t!J, 47 et 48) nous donnent de 
nombreux exemples de choses auxquelles l'occupation 
peut s'appliquer. Tels sont les animaux sauvages, Ies 
b~tcs feroces, Ies oiseaux, Ies poissons, Ies îles nees 
dans la mer, Ies pien·es precieuses, Ies perles et autres 
objets qui se trouvent au fond ou sur Ies bords de la 
mer, Ies ennemis et Ies choses prises sur Ies ennemis, 
Ies objct-; que le propriCLairc a abandonnes parce qu'il 
n'en voulait plus (1). 

2° Qu'il y ait eu prise tle possession. La possession 
doit comprendre deux elemenls, un element materiei 

(I) Comp. Cod<J civ., al't. 715, 717. 
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(coi·pore), un element intentionnel (a11i1110). li ne suffit 
pas que l'occupant detienne materiellement la chose; 
s'il n'a pas l'inlention de la faire sienne, d'en acquerir 
la propriete, l'occupation ne l'en rendrn pas proprie
taire. Ainsi les fous, Ies i'nfantes, c'est-a-dire Ies pcr
sonnes en bas âge, ne peuvent avoir suffisamment l'am·
mus, la volante de posseder; par consequent, il leur est 
impossible d'acquerir la possession de la eh o se· qu'ils 
detiennenl. S'ils s'ernparent d'une i·es nullius, ils n'en 
deviennent pas proprielaires. 

Obse1·vo11s que J'acquisition de propriete re„ultant de 
l'occupalion peut etre resolue par l'effetdu postliminiw1t 
ou retour de la chose occupee a son etat nalurel. C'est 
ce qui arrive notamrnent lorsque Ies animaux sauvagcs 
s'echappent et recouvrent definilivement leur libel'le 
naturelle, lorsque Ies choses prises sur l'ennemi re
tournent a leur ancien maîlre ( 1) (Gaius, C. II, §§ 67, u8). 

li. De l'acccssion. 

Deilnition. - Les commentateurs modernes appel
lent accession ou di·oit d'accession (2) (accessio,jus accessio
nis) le principe en verlu duquel le prnprietairc d'une 
chose principale acquiert naturellement, par la force 
mflme du fait, tout ce qui vient de sa chose, ou tout ce 
qui s'y unit, et s'y incorpore de maniere a ne formei· 
avec elle qu'un seul et mflme tout (3) (accessio cedit p1'in
âpali). 

Caractere de ce drolt. - On s'est demande si l'ac
cession est, en droit et a proprement parler, un mode 
particulier d'acquisition, ou si ce n'est en realite qu'un 

(l} Gavoayere, op. cit., p. 3~; Bodin, op. cit„ p. 38; Didicr-PailhC 
et Tartari, p. 153 ot saiv. (2l C'est l'exp1•ession employee par natre Code civil, art. MG. 

{a Cunf. Code civ., art. 112. 
9 
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clfel, une extension du droit de propriet.e (t). Celte con
troverse d'ailleurs n'olfre aucun inleret pralique. 

Des dherses c•s11eces tl'aecession. - Le droit d'acces
sion peul etrn Ctudie a trois points de vue differents : 
- 1 o l'elalivement a ce qui est produit par la chose ; -
2° rclativement aux cboses immobilicres; - 3° relati
vcment aux choses mobilieres. 

1° Droit d'accc8!iio11 11ur ce qui est pro1luit par la 

cbose. - La propriete d'un objet quelconque embrasse 
tous ses produils. Ainsi Ies fruiLs de la lcrre, le croit des 
animaux, Ies enfants nes d'une esclave appartiennent de 
plein droit au proprietail'e de la chose qui lesa produils 
(2)(Instit., §~ rn, ::l5-48, !iv.II, tit. 1). -II est bond'ob
sen•er que ces fruiLs ne deviennent l'objet d'une pro
prietc distincte el ne donnent lieu ă. l'acquisiLion dont ii 
s'agit que lorsqu'ils sont scpares de l'objet producteur. 

Par exception, cependant, Ies fruits d'unecbose peu
vent appartenir a une autre personne qu'au proprietaire 
de la chose productrice. Tels sont Ies cas : - oii la 
chose productrice est possedee par un tiers qui se croit 
de lwnne foi proprietai1:e (Inslit., § 35, eod.); - ou elle 

{I) Les ancicns interprete>, notamment lleincccius (E/em.jw·., 5G2) 
el Pothier, consideraient l'accession comme un modP. distinct d'ac
<1uerir. Cette opinion a prevalu dans notre Cod(J civil (art. 5.\G et 
suii'., 712); ello est encore aujourd'hui admise pnr des jurisconsultes 
cstimes, Delges et Allemnnds (Voy. notamment :\laynz, CoUl'S de dr. 
rom., t. I, §§ 186 et suiv.), et dans notre Faculte de PJris, par Orto
lan, t. 11, 11. 3Gl et suiv. - Cependant, la doctrine qui tcnd a pre
valoir cn France et dans l'enseignement do nas Facultes, est que 
l'accession ne constituc pas un mode legal d'acquerir, et qu'elle n'est 
que J"exercice ou l'extension du droit de propriete. Sic, Ducaurroy, 
t. I, li. 353 et su iv.; de Fresquet, r„. elem. de d1" i·om., t. I, p. 266 
et suii'.; Thezard, Repet. ecr. sur le d1" 1·om., p. 82; Accarias, 
3' edit., l. I, li. 251, p. 59U; Namur, Cow·s d'/nstit. (2° edit.), I. I, 
ţi J:JG, p. 185; Didier-Pailhtl ct Tartari, p. 183; Gavouyere, Prog. du 
cow·s de d1·. 1·0111., 1'0 annee, p. 3u; Bodin, Plan d1t cours de d„, 
rom., p. 38; Dubois, P1·og1·. du cow·s de di'. „om., p. 22; Labbe et 
nlachnlard, a leurs cow·s. 

(2) 11 n'y a dane pas 111, quoi qu'en dise Justinien, d'accession pro
prcmcllt dile, mais bicn l'exercicc pra1iqne du droit mtlme do pro
priettl sur lcs fractionnements d'une chose. Accarias, t. I, n. 252, 
p. GOI. 
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est soumise ă. un droit d'usufruit ou donnee a ferme. -
Toutefois Ies enfants qui naissent d'une escla\'e appar
tiennent toujours au maître de l'esclave (domino matris). 
II n'importe qu'un tiers ait la possession de bonne foi 
ou l'usufruit de la mere esclave. C'est qu'en elfet l'en
fant d'une esclave n'est pas un fruit proprement dit, 
parce qu'on n'achete pas une esclaYe dans le but spe
cial de la faire produire, comme l'on fait pour un trou
peau (L. 27, D., De heredit. petit., liv. V, tit. m; lnslit., 
~ 37, liv. 11, tit.1). 

2° Uroit.cl'acceHion relatiTement aux chosesimmobl

lieres. - Celte accession a lieu par le fait ou sans le 
fait de l'homme. 

La premiere est relative aux consti·uctions, planta
tions, etc. 

La seconde a trait aux accroissements resultant du 
voisinage d'un fleuve ou d'une riviere. 

a. Accession i·elative aux constructions, planlations, etc. 
Constructions. - Quelqu'un bâtit sur son terrain avec 

Ies materiaux d'autrui. Il est proprietaire de I' edifice, 
parce que toute construction ne peut exister indepen
damment du sol sur lequel elle s'appuie (quia omne quod 
in;edificatzw solo cedit). - Cependant celui a qui appar
tenaienl Ies malel'iaux ne cesse point pour cela d'en 
clre proprielairc. Quoique proprietaire, il n'a qu'un 
droit negatif, car ii ne peut, tant que I' edifice existe, ni 
revcndiquer Ies materiaux, ni intenter a leur sujet l'ac
tion ad exhihendum (1); ii n'a qu'une action personnelle, 
l'action de tigno junc to, par laquelle ii obtient le double 
de la valeur de ses materiaux sans qu'il y ait a prendre 
en consideration la bon ne ou la mauvaise foi du construc
teur (2). Ces mesures ont ete Mictees parlaloi desDouze 

(I) Celte regie a pass.; dans notre legislation moderne. Le pro
prietaire des materiaux employcs n'a pas non plus le droit de Ies 
enlever (C.. civ., art. 55'1'. 

(2) Sic, Sell, Riim. Lelll"e des Eig., § 73, to; l\faynz, t. I, § 188. 
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Tables dans le but de favoriserledeveloppement etl'em
bcllisscmenl des vil Ies (ne urbs ruinis defol'mctur). Toute
fuis, si, par une cause quelconque, !'edifice venait a etre 
demoli 011 deLruit, avant que le maître des materiaux 
cut requ le double de leul' valeur pai· l'action de tigno 
fwu·t(J, ii pourrait intenler l'action en revcndication ou 
l'action ad exhibeadum. L'interM individuel se concilie 
ainsi dans unejuste mcsure avec l'interet general(Inst., 
§ 2!.l, eud. ). 

Quelqu'un bâtit avec ses maleriaux sur le terrain d'au
Lrni. Le bâtiment appartiendra cncore au p·roprietaire 
du sol ( illlus fit domus cujus et solum est). l\lais le conslruc
teur aura-t-il droit a une indcmnile? Les Institutes re
solvent la question par une dislinclion. Le construcleur 
a-L-il ele de mauvaise foi ou de bonne foi? - Le cons
tructeur est de mauvaise Joi. II n'a aucun droit a une 
indemnile, parce qu'il est censc avoir volontairement 
alienc au proprietaire du sol les maleriaux employes 
dans la constrnction (quia magis donasse videtul'). Et meme 
apres la demolition de !'edifice, ii ne lui est pas permis 
de revendiquer les materiaux (Instit., § 30, eod.). Tel 
Ctait du moi ns le droit rigoureux, car nous Lrouvons 
dans le Digeste (L. ::17, JJe rei vindic., liv. Vl, tit. 1; L. 
38, lJe ltcred. pet., !iv. V, tit. 111) et dans le Code (LL. 
2 et5, lJe rei vindic., !iv. III, tit. XXXII), des solulions qui 
modifient singulierement les principes poses aux Insti
tutes. - Le constructeur est de bonne foi. Il peut alors 
exiger une indemni le des depenses qu'il a faites. Pour 
faire valoir ce droit, ii n'a d'autre moyen qu'un fus reten
tionis, qu'il opposera sous la forme 1.l'une exceptio doli 

- Ce point est toutefois controverse. Q11elques auteurs pensent !]Ue 
la peine du double ne frappait !]ne le constl'Uctenr de mauvaise foi. 
V. notamment Vangerow, lehrb., t. I, § 300; Namur, I. I, § 138, 
p. 189, texte et note 5; Van Wetter, t. I, § l!H, p. 281, texte et 
note 3 · Didier-Pailhe et Ta1·tari, p. 19~, note I; Gavouye1 e, Pro,q. 
du coil.1·0 de di·. i·om., p. 39. - Comp. Demangeat, 3° edit., t. I, 
p. 4 78 et mi. 
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mali a Ia· revendication du proprictaire du fonds. II y a, 
en effet, mamaise foi de la part du proprictaire qui se 
refuse a reslituer au constrncleur ses debourscs. Mais 
cette exception doli maline peut senir au conslrnclcur 
quc pour repomser la revendicalion du proprictaire; 
elle suppose necessairement que le constructeur se 
trouve encore en possession dn fonds. Si donc ii s'est 
dessaisi de la chose, avant d'avoir pris la precaution de 
se faire inrlemniser, ii n'a aucun moyen d'y arriver; ii 
ne conserve plus qu'une derniere ressource, presque il
lusoire, allendre la dCmolilion de I' edifice qui seule lui 
permellra de revendiquer ses malcriaux (t) (Instit., 
~ 30, er.d.). 

Plantatinns. - T~es regles que DOUS venons d'exposer 
re1ativement aux construclions s'appliquent egalement 
aux plantations, sauf Ies dilferences suivantes : - la 
plante restc la propricte de son ancien maîlre, tant 
qu'elle n'a pas pris racine dans Ie sol ou elle a ele trans
portee; ii en est de meme des graines, tant qu'elles 
n'ont pas ele semees (lnst., §§ 31, 32). Jusqu'a ce mo
ment, par conscquent, l'ancicn proprietaire a le droil 
de Ies revendiquer. Mais si lot que la plante a poussc ses 
racines dans le nouveau sol, que lcssemences sont se
mces, elles deviennent l'accessoire du sol et appartien
nent au meme proprielaire (plautaJ qur.e tcn·m coalescunt 
solo cedunt). La propriclc est pcrdue irrevocablement 
pour I'ancien maître, si bien qu'elle ne saurait lui faire 
relourmeme au casoula plan le serait arrachee. - L'ac
tion de tigno junr:to ne peul etre invoquee par le proprie
taire de la plan le ou des semences qui peut se faire in
demniser par l'action in factum. 

b. Accession resultant du vmsinage d'un fleuve ou d'une 
1·iviere. 

A lluvion. - C'est un accroissement insensible qni se 

(I) Co:np. Code civ„ ari. 55ă. 
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forme sur la rive sans qu'on puisse apprecier la quanlitc 
ajoulce par cbaque moment (Instit., § 20, eod.). L'allu
vion profile de plein rlroit au proprictaire riverain du 
fleuve (t), r1uand ii s'agit d'un ager non limitatus. L'ager 
non lzinltatus ou ai·cifinius est un champ qui n 'est borne 
qne par des limites nature\les plus ou moins variables, 
comme le cours d'un fleuve. L'ager limitatus, au con
traire, est une portion geometrique de terrain, circons
crite dans des limiles fixes et invariables. Toutes Ies 
terres qui se forment par alluvion en debors deces limi
tes sont des res nullius qui sont acquises au premier 
occupant. En fait, le proprietaire d'un ager limitatus 
acquiert toujours J'alluvion, parce qu'il lui est plus facile 
qu'a tout aulre de faire acte d'occupation (2) (L. 16,D., 
De adquir. nr. dum., liv. XLI, tit. 1; L. i, §§ 6 et 7, D., 
De flumin., !iv. XLIII, tit. xu). 

J'errain nconnaissable detacfuf d'un (onds et porte par 
le cow·ant vei·s un (onds in(drieur ou sw· la rive opposee 
(Instit., § 21, eod. ). - Ce fai t, appele avulsion, ne chan~rn 
pas la proprietc, parce que le sol n'esl pas dcnature. Ce
pendant si Ies arbres qui se trouvent sur celte portion 
de terrain viennent â pousser le urs raci nes dans le fonds 
inferieur ou voisin, la partie de terrain detachee par le 
fleuve est acquise au fonds auquel elle est venue s'ajouter 
( videtur acquisita). Telle est du moins la doctrine exprimee 
au Digeste (L. 7, § 2, De adq. nr. dom., !iv. XLI, tit. 1;et 
celle qui nous paraît la plus probable (3). Cependant Ies 
Inslilutes semblent admeltre une solution difl'erente, 
d'apres laque\le la partie arrachce de terrain resterait 
toujours a son ancien proprietaire; Ies arbres seuls qui 

(I) C:onf. Code civ., art. 55G, 557. 
(2) Voy., sui· la distinction des n_ql'i limitati et des a,rjl'i non limi· 

tati, Accarias, Prec. de d,„ 1'0111. (3• edit.), t. I, n. 203 et suiv. 
(3) Voy„ en ce sens, Ortolan, t. II, n. :180, texte et note I ; Thezaru, 

Rep. ecr. ;u1· le dr. 1·0111„ p. 91; Namur, Cow·s d'lnstit. (2• edit.), 
t. I, § 137, p. 187. - Celte i11te1·pretation nous parait ct1·c aussi 
celle suil'ic par Ies n\dactcu1·s de notrn Code civil dans l'art. 5;u. 
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ont pousse leurs racines suivraient Ie sort du fonds au
quel ils se sont attaches (1) (videntw· adquisif(e. Inslit., 
§ 21). 

Iles, îlots qui se f01·ment dans le lit des fleuves ou ri
viens. - Ces îles et îlots sont consideres comme l'acces
soire des fonds riverains non limita li·; ils apparliennent 
donc aux proprietaires de ces fonds. Mais dans quelle 
proporlion ? Si l'île s'est formee d'un seul câte, c'est-a
dire entierement en deqa de la ligne tracee au milieu du 
fleuve, elle appartient exclusivement aux riverains du 
câle du fleuve ou elle s' est formee. Dans Ie cas con trai re, 
elle profite aux riverains des deux câles, a parlir de Ia 
ligne tracee au milieu du fleuve et proporlionnclle
ment a la Iigne de front que presen le chaque heriLage 
sur Ia rive (2) (Instit., § 22, eod.). - Bien entcndu, ces 
regles ne s'appliquent qu'aux îles qui se forment par 
<lessechement ou par amas de sabie ; car, si le fleuve, 
divisant ses eaux sur un point et Ies reunissant plus 
bas, coupe en forme d'î\e le champ d'un particulier, 
ce champ continue d'appartenir a son ancien maître 
(§ 22 in fine) (3). - Quant aux îles llotLantes1 formees de 
broussailles et de matieres legeres non adberentes au 
sol, elles font partie du fleuve plutât que de son lit; 
elles sont donc publiques, sile fleurn dont elles parta
gent la desLinee, est public lui-meme (L. 65, § 2, D., De 
adq. rer. dom., !iv. XLI, tit. 1), 

Cas oit le fleuve abandonne son lit 1iow· s'en cl'cuser un 

(I) ~I. Labbe, a son cours, enseigne qu'il faut s'cn tenir de prCfe
rence an texte des lnstitutcs, Ic texte du Digeste n'olfrant rien de 
decisif. Voy. aussi, en ce sens, Uucaurroy, t. 1,, n. 382; de Fre•q~et, 
Tr. elem. de dr. 1·om., t. I, p. 211 ; Maynz, t. I,§ 187, p. 5U!J (:1• edit.); 
Demangeat, t. I, p. 163; Accarias (:1° Mit.), t. I, n. 25:1, p. GOJ, note I ; 
Van WeLter, Cours elem. de dr. mm., t. I,§ Hll, p. 217-2". 

(2) Ces regles sont encore applicables dans notre droit acll;el, 
quand ii s'agit de riviercs non navigables ni llottables (C. civ„ art. 
561). Mais Jeg lles qui se forment dans Ies rivieres navigables ou 
flotlal!les appartiennent 11. l'Etat (C. civ., art. ~60), 

(3) Conf. Code civ., art. 562. 
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auti·I'. - Si un neuve abandonne en enlier son 1it ordi
nairc, Ic lit abandonne apparlient aux proprietaires ri
verains d'aprcs Ies mi'Jmes regles que l'île qui se forme 
par desscchcment ou par amas de terre. Le nouveau lit 
prend la condilion du fleuve lui-mi'lme, c'estra-dire de
vicnt res pufilica. Que si, aprcs un certain tcmps, le 
flcnrn relo11rne i\. son premier lit, le second devient i\. 
son lour la propricte de ceux qui posscdent des bCrita
gcs sur lesbor<ls(Inslit., § 23, eod.). C'Hait li\. une deduc
tion logique des principes, mais une deduclion bien ri
gourcusc; car ii eul ele plus equilable de suivre le 
sentiment de Pomponius (L.30, § 3, D., De adq. nr. dom., 
li\'. XLI, lit. I), et d'atlrilrner le lit abandonne au maître 
cujus antea (uit (1). 

lnonrlation. - L'inondation ne change pas la nature 
du fonds. Anssi, lorsque Ies eaux se sont retirees, le fonds 
continue d'clre toujours au meme proprietaire (lnstit., 
§21, eorl.). 

3° nrolt. 1l'acees11ion relathentent null choses mobi

W:·res. - L'accession prend, en maliere de meubles, 
des noms dilfcrcnts sui\•ant la natu re de l'union qui !ie 
cn lrc clles Ies deux choses assemblees en un seul lout. 
Les commentateurs l'appellept, suivant Ies cas, sµecifi
cation, adjonction, confus1·on et melange. 

S1Jeci(icntion. - La şpecification est un terme mo
derne qui sert i\. designer l'action de transformer en un 
ohjct nouveau, dans l'intcnlion de se l'approprier, une 
chosc apparlenant i\. autrui (ex aliena matei·ia speciem ali
quam facere. L. 7, § 9, D., De adq. 1·e1·. dom., liv. XLI, tit. I). 
Ainsi ·nolamment, on a fait du vin, de ]'huile ou du fro
ment, avec le rai sin, Ies olives ou Ies epis d'au lrui; un vase 

(I) \'oy., 11 cet egard, !llaynz, Cow·; de dr. 1·om., t. I, § 187, 
p. 5!JS, 110Lc G (3' edit.); Demangeat, 3' edit., t. I, p. 4G7. - l'iorre Code 
civil n'a pas admis le principe de• Institutcs. D"apr·es l'art. 5G:J, Ies 
propl"Îeraircs d"' funds nouvellement occupes pre1111ent ~titre d'in
dcmnite l'a11cie11 lit abandon ne, chacun dans la proportion du terrai11 
qui lui a ete enleve. 
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avec l'or, l'argenl ou l'airain d'aulrui, etc. (Inslit., § 25, 
eod.). - A qui appartiendra la nova species? Apparlien
dra-t-elle au maîlre de la maticre ou au specificateur? 
Les Sabiniens attribuaient la nova species au proprietaire 
de la matiere, parce que, d'apres eux, la matiere conser
vait toujours sa nature et continuait a subsister, malgre 
le cbangement de forme (materia dat esse rei) (t). Les 
Proculiens, au contraire, attribuaient l'objet confec
tionne au specificatem, parce que, disaient-ils, c'est la 
forme qui donne aux cboses leur utili te pralique. Sans 
la forme, la matiere ne serait rien : forma dat esse i·ei. 
C'est donc la forme de cbaque cbose qui en conslilue 
l'essence; la matiere dont elle est formee n'cnconstilue 
que l'accessoire (2). - J uslinien adopte une o pinion in
lermediaire qui mel fin a la controverse (placwt media 
sententia). Si l'objet nouvcau peul ~tre ramene a son etat 
primitif, a sa premiere forme, par exemple, si on fait 
un vase avec un lingot d'argent ou d'airain, c'est toujours 
la matiere qui domine : en consequence, l'objet nou
veau doit, suivant l'opinion des Sabiniens, Mre attri
bue au maître de la matiere. Que si, au conlraire, ii est 
impossible de ramener la maliere a son premier Ctat, 
par exemple, si on fait du vin avcc des raisins, l'an
cienne matiere a ete detruite; ii y a une crealion nou
velle qui, suivant Ies Proculiens, doit appartenir au 
specificateur (lnstit., § 24, eod.) (3). - Mais, comme ii 

(I) Conf. Code civ., art. 570. 
(2) Comp. mOme Code, art. 571, 572. 
(3) Ccs principes r€<;oivent leur applicalion non senlement au cas 

oit le specificaleur a travaille exciusivement avec la matll!re d'autrui, 
mais encore au cas ou ii a employe en partie sa propre mati~re. La 
chuso nouvelle apparlient au speciflcaleur, lorsque le relour â l'etat 
primitif est impossible. Dans le ca~ contraire, elle est commune; 
chacun conserve la propri~te de sa mariere. Sic, Puchta, Pand., 
§ 163, note b; de Fresquet, Tr. elem. de d1•. rom., t. I, p. 283; 
Demangeat, t. I, p. 4711; Accarias (a• Mit.), t. I, n. 2GG, p. 621, 
note 4; Vangerow, Leh1·b., t. I, § 310, n. 1 ; Van Wetter, 2• Mit., 
t. I,§ 171, p. 2&6 et 11,7 1 notes 7, 8 et 9; Didier-Pailhe et Tartari, 
p. J88; Dodin, Plan du cours de d1·. 1·om., 1•• annee, p. 40. - Cont1·a, 

9. 

https://biblioteca-digitala.ro



11'STJTUTES IJE JUSTINIEN. 

est de principe que nul ne peut s'enrichir aux depens 
d'autrui, unc indemnite peut elre due soit au speciflca
teur pour sa main-d'muvre, soit au maîtrn de la maliere 

· pour sa chose (1). Les voies de droil qui servent a l'oblc
nir sonl, suivant Ies cas, soit l'exception doli mali, soit 
unc aclion in (actum ou J'aclion ad exhibendum, soit 
memc, en cas de voi, J'aclion (ul'ti (2) (lnstit., § 26, eod.). 

Adjonction. - Les corn men late urs corn prennent, sous 
celle expression, cerlains cas d'accession dont ii est 
parlc aux Institutes dans Ies paragraplles 26, 33 ct 31. 
Ainsi on a brode un vetemcnt av.ec la pourpre d'autrui, 
CCrit SUI' Une feuille de papicr OLI de parchemin, peint 
sur une toile appartenant a autrui; a qui reriendra la 
propriete du vct~mcnt, du manuscrit ou du tableau? 
Au proprielail'e de la chosc principale (3). Or, pour de
terminer la chose principale, on ne s'arrete point a un 
principe unique; on considere tanLât Ies choses au point 
de rne de leur utili te, tantât de leur valeur, quelquefois 
mf!me de leur volume. 

Con(usion. - Par ce terme moderne, on entcnd, it 
propremen t par Ier, l'union de choses liquides. Ainsi 
deux quantites de vin, deux lingots d'or ou d'argent, 
appartenant a deux personncs dilferentes, ont ete con
fondus et forment un seul et meme vin, un seul et 
meme lingot. A qui apparLicndrn le resultat de la con
fusion? Trois cas sont ă. considerer : -- La confusion a 

Miihlenbruch, L~lt1·b., t. II, § 248, note 3; de Keller, Pand., § li'.!, 
2°; l\laynz, Coul's de el„. rom. (3• edit.), t. I, 9 185; Ortolan, t. II, 
n. 388; Namur, t. I, § 135, 2°. 

(1) Conf. Corle civ., art. 516 et 511. 
(2) Quelques auteurs ont pretendu qno le specificateur n'acqniert 

jamnis la nouvelle espece que sous la condition ci'3 la bonno foi. 
V. ArndLs, Lelwb., § 155, note 3; Windscheid, Leltl'b., t. I, § 181, 
note 3. - Cette opinion est toutefois generalement repoussee par Ies 
romanistes modernes. V. Pucl1t~, Panel., § 15i, 4°, et note lt; De· 
mangeat, t. I, p. 468, 4G9; Ortolan, t. II, 11. 38G; ~lavnz, t. I, § 18.-„ 
note to; Vangerow, t. I, § 3 lO, anm., 11. 2; Vali Wetter, 2° eJit. 
t. I, § 111, p. 251, note 10: l:lodin, loc. cit. 

(3) Comp. Code civ., al't. 56G a 569. 
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eu Iieu du consentemenL des deux poprietaircs, Ic rc
sullat leur appartient en commun ; - La confusion a eu 
li eu par hasard (fortuitu, non voluntate dom1n01·wn) ; 
dans ce cas, sila separalion des deux elements dont se 
compose la cbose est possible, chaque propriclaire 
peut, apres avoir demande la separation, revcndiquer 
la cbose qui lui appartient. Sila scparalion est impos
sible, le resullat de la conrusion est commun aux deux 
proprietaires (Inslit., § 27, eod.) ; - La confnsion a cu 
lieu par la volante de l'un des proprielaircs, sans lavo
lante de l'autrc. Dans cc cas encore le resultal de la 
confusion sera commun, a moins que I'objct produit ne 
soit une nouvelle espece de cbose (nova species) : alors ii 
faudrait appliquer Ies rcgles de la spccificalion, ct l'at
tribuer au specificateur, sauf I'indemnile due au pro· 
prietaire pour sa matiere (:l) (L. 5, § :l, D„ De rci vindic., 
liv. VI, tit. 1) . 

.Melange (commixtio). - Ce terme s'emploie aujour
d'hui pour designer, a proprement parler, le rappro
chement d'objets non liquides, dont Ies parlicules 
conservent toujours une individualite dislincle. i\insi, 
par exemple, on a mele a son froment celui d'aulrui. 
Les memes principes qui viennent d'etre exposcs relati
vemcnt a la confusion s'appliquent au melange, sauf 
certaines nuances peu importanles (lnslit., § 28, eod.). 

III. - De la ta·adition. 

Definition. - La tradition est la remise volontairc de 
la possession d'une chose faite en vue de transferer la 
proprie Le. 

Conditions necessains pour que la tradition procure 
la propriete. Elle suppose : - Citez celui qui aliem• : 

(1) Comp. Code civ„ art. 573, 574, i>7.'). 
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1° la qualilc de proprietaire ou le pournir d'aliener (i); 
2° la Yolonlc d'alicner; 3° la capacite d'aliener (2); -
Che: celui qui acq11ie1·t: t• la volante d'acquerir; 2° la 
capacite d'acqucrir. 

II faut, en outre, que la chose ait ele mise d'une 
maniere quelconqne par celni qui alienc a la disposi
tion pbysique de l'acquereur (adprehendendi 1·em copiam 
facere) (lnslit., §§ 40-47). 

Les anciens commentaleurs dislinguaient plusieurs 
cspeces de tradilions, (ez'nte, de longue main, de bi·eve 
main, symbolique. ll n'y a la rien de bien rigoureuse
ment exact : car toutes ces traditions aboulissaient au 
mcme rcsul lat, la realisation du corpus, de la disposilion 
malerielle de la cbose (3). 

Les choses incorporelles, n'etant pas susceptibles 
d'une possession proprement dite, ne peuvent t'Jtre 
acquises par la lradilion. Cependant on a fini par recon
naîlre, a l'egard des cboses incorporelles, une quasi
posscssion; des lors, on a pu les acquerir par une quasi
tradilion (usus unius, el pr1tientia alterius). 

La tradilion ne s'applique pas non plus aux 1'es man
cipi; cc n'esl point a dire cependant que l'emploi de ce 
mode d'acqucrir a celte espece de choses demeure toul 
a fait depourvu d'e[els (4). 

B. MODES D'ACQUISITION DU DROIT CIVIL. 

Ces modes sont au nombre de six: la mancipation, la 
cession en justice, la tradilion, l'usucapion, l'adjudica
tion, la Joi (Ulpien, Regi., Lit. x1x, § 2). 

(I) Par exemple, le cr~ancier gagiste (lnstit., §I, liv. II, tit. vm). 
(2) Le pupille, notarnment, sans l'auctol'itas tuto1·is est incapable 

d'aliener. 
(3) Comp. Code civ., art. 1G06, l!J19. 
(<\)La tradition appli<]uee a une i·es mancipi mPt la chose in bonis 

de l'accipiens; elle lui assure, a def aul du domini11m ex 1w·e Quil'i
tium, tous Ies avanLa:::cs utiles de la propriete (Ulpicn, llegl., § 16, 
tit. 1). - V. sup., p. 143, note I. 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVRE II, TITRE I. 157 

I. De Io. mancipatlon. - La mancipation est une 
vente fictive (imaginaria venditio), accompagnee de 
gestes et de paroles sacramentelles; elle exige Ia pre
sence de l'alienateur (mancipans), de l'acquereur (acci
piens), d'un porte-balance (libripens), et de cinq te
moins (t), tous citoyens romains et puberes. Ce mode ne 
s'applique qu'aux choses mancipi et aux personnes li
bres (2)(Ulpien, Ri!gl., tit. XIX,§ 7). - li a cessed'exis
ter sous Justinien en meme temps que la division des 
choscs en res mancipi ct nec mancipi. 

li. De Ia cession in jure. - La cession in jure est 
un proces ficlit'. L'acquereur revendique comme siennes 
Ies choses qu'il veut avoir. L'alienateur garda le silen ce 
et ne contredit pas la pretention du demandeur. Le 
magistrat constate cet accord, en adjugeant l'objet du 
litige a celui qui le reclame. La presence du magistrat 
~quivaut pour celui-ci a l'auctoritas du peuple romain. 
Cedffe mjure signifie donc se desister devanl le magis
trat. Ce mode d'acquisition de la propriete est lei plus 
large, puisqu'il peut egalement porter sur Ies i·es mancipi 
ct Ies res nec mancipi, sur Ies choses corporelles et Ies 
choses incorporelles (Gaius, C. II, §§ 24 et 25; Ulpien, 
tit. XIX, §§ 9 el 10). - L'in jure cessio a disparu sous 
Justinien. 

III. He la trnditlon. - Mode de transmission de la 
propriete dans le droit des gens, la tradilion a ele appli
quee a la transmission de la propriete quiritaire des 
choses nec manczpi (Ulpien, Regi„ tit. XIX,§ 7). 

IV. De I'usucapion. '--- L'usucapion est l'acquisition 
de la propriete par la possession prolongee pendant un 
certain temps. Ce mode de transmission s'applique 
aux choses mancipi el nec mancipi. Les Instilutes traitent 

(I) Les temoins et le lib„ipens representent Ies six classes du 
peuple; leur presence rem place la tex, necessaire lL !'origine pour 
l'alienation des 1·es mancipi. Gavouy~re, Pl'og. du cow·s de d1·. 1·om., 
1" annee, p. 40. 

(2) Pellat, Prop1-. et usuf„„ fi· 13 et su iv. 
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cetle matiere avec de grands developpemcnls dans un 
titre special (V. ci-dessous, tit. v1). 

V. De l'adj u11il'ation. - L'adj udicalion est l'allribn
tion de la proprieLc faite par le juge (judex), dans une 
action en parlage d'une heredite ((amilim el'ciscund:1J), on 
dans une action en partage d'une chose commune (1) 
(com111uni dividundo), ou dans un proces ayant pour 
objet la fixation des limiLes entre proprietaires contigus 
(finium regundorum) (2). L'instance dans laquelle l'ad
judicaLion est prononcee doit etre un .fud1âwn legiti
mwn (3) (Frag. VaLic., § 47). Ce mode transfere indis
tinctement la proprie te des choses mancz"pi ct nec mancipi 
(Ulpien, Regl., tit. XIX,§ 16). 

VI. De Ia Ioi. - La loi est consi<lerce comme une 
cause d'acquisilion de la propriete dans plusieurs cas; 
ainsi dans le cas d'un legs pc1· vindz'catio11em (4); et, en 
vertu des lois Julia et Papia Popprea, a l'egard des parts 
caduques (Ulpien, Regl., tit. x1x, § 17). 

TITRE li 

Des choses corporelles ou incorporelles. 

Les choses dont se compose le patrimoine des parti· 
culiers se divisent en choses corporelles et choses incor
pornlles (Instit., pi·., liv. II, tit. n). 

Definition. - Les choses corporelles sont celles qui 
peuvent etre touchces (qum tan[Ji possunt), qui tombent 
sous Ies sens. Exemple, un cheval, une maison, ele. 

Les choses incorpoi·e!les sont celles qui ne tombent 

(1) Uaus uotre lcgislation frani;aisc l'efîet du partage est declaralif 
et non acquisitif de la propriete (Code ci1•., at't. 883). 

(2) V., sur ces troi3 actions, infra, Iii·. IV, tit. n. 
(3) Le prctcu1• recounait et protep:e l'adjudication prononcee dans 

un judicium imperio conlinms (in bonis) (L. H, § 1, Famil. ercisc„ 
D •• liv. X, tit. li). - V. infric, liv. IV, tit. v1. 

(1) V. i11fl'll, !iv. li, tit. u. 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVllE li, TITRE li. 159 

pas sous Ies sens, qui n'ont rien de physiquc (qux tangi 
non µossu11t). Ce sont des conceplions juridiqucs qui 
n'ont qu'une existence abstraile. Exemple, un droit 
d'heredile, d'usufrnit, d'usage, ele. (Gaius, C. II,§§ 12 
et 13; Inslit., § f, eod.). Peu importe que dans l'obli
gation se trouve comprise une chose corporelle qui 
forme l'objet de l'obligation, le droit qui nous donnc 
unc chose corporelle n'en est pas moins une chosc 
incorporelle. Exemple, l'heredile contient des choses 
corporellcs; Ies fruits que l'usufruitier retire du fonds 
sont des choses corporelles; neanmoins Ic droit d'hCrc
dile, le droit d'usufruit sont incorporels. 

Parmi Ies choses incorporelles qui sont dans notrc 
patrimoine, nous comptous tous Ies droils 1'eels, a l'ex
ceplion du droit de propriCte, et Ies droits 11ersonnels. 

Droits reel!i, droits personuels. - La lulte de 
l'homme contre la nature a don ne naissance aux droils 
reels. Les rapports des hommes entre eux ont produit 
Ies droits personnels ou de creap.ce. 

On enlend donc par d1'oit 1·eel (j11s in re) lout rapport 
juridique qui soumet directement et immedialement 
une chose a I'aclion d'une personne; et par rlroit per
sonnel ou de creance (jus ad rem) un rapport juridique 
qui soumet directement une personne a une autre en 
vue de l'appropriation d'une chose (t ). 

l'armi Ies droils reels, on range Ies droits de propriete 
quirilaire, de senitude (droits reels civils), d'emphy
tllose, de superficie, de gage, d'bypotheque, et l'in bonis 
(droits reels pretoriens) (2). - Parmi Ies droits person
nels, on cite Ies rapporls d'obligation, Ies droits de 
creance. 

(I) Sic, Gavouyere, Prog. rlu COUl'S de dr. l'Om., I" annee, P• 28; 
Bodin, Plan du cow·s de di·. 1·om„ I" annee, p. 33. 

(2) Consult. l'cllat, Exposd des pi·i„cipes gt!ni!1·. du di·. i·om. sw· la 
proµl'iete et ses pi·incipaux dt!membi·eme11ts, suivi d'une traduction 
el d'un comment. du tiv. VI des Pand. (2' edit.). 
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He!ili('m11lanee entre le c1roit r{,el Pt le droit perMOD• 

nel. - Le droit reel ct le droit pcrsonnel constituent le 
palrimoinc: ils ont un caractere essenliellement pecu
niaire. Ainsi, je pnis vendre mon champ, et en retirer 
1mc somme d'argent. D'nn autre câte, la personnc qui 
s'cst en~agce envers moi a foire une certaine chose, 
pourra etre condamnee a des dommages·interets en 
cas d'inexecution de son obligalion. 

Dilfi•reneeit entre le droit r(•el et le droit personnel. 

- Ccs dilferences sont nombreuscs: 
1° Au double 7)()int rle vue de l'acquisition rt de la trans

mission. - Le droit reel, a raison de son origine, s'ac
quiert par une prise de possession. Celle prise de pos
session peut etre solennelle ou fictive. li importe peu 
que Ies bcsoins de simplicile et de rapidite l'aienl mo
difice: ii faut toujours qu'elle ait lieu. - Le droit per
sonnel, an contr11ire, n'a bcsoin qne de paroles echan
gecs, d'un serrement de main, etr,. 

2° A.11 point de vue du 1.node d'exel'cice. - Le droit reel 
se manifeste par des actes de possession. - Au con
trairc, lorsqu'un debiteur s'engage envers vous, le 
rapport crec entre vous et lui ne se manifeste par aucun 
si~nc cxterieur. Rien n'apparaît; la possession est im
possible. 

3° A li po1"nt de vue des actions S('l'Vant a p1·otege1· le droit. 
- Le rlroit reci est garanti par une action in nm qni 
est dirigee directement sur la chose, objet de ma pro
pricte, d indirectement contre la personne qui vient 
s'interposer entre celte chose el moi. - Le droit per
sonncl est garanti par unc action in personam, qui a 
pour objet une prest~tion que l'on ne peut concevoir 
indcpendamment de la personne du debiteur . 

.i0 Au point de vue du caractere rne111e du d1·oit. - Le 
droit reci a un caractere exclusif. Par cela seul qu'une 
chosc est dans mon patrimoine, tout autre se trouve 
exclude la proprie te de celte chose. - Rien n'empeche, 
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au contraire, si je suis creancier d'une personne, que 
vous ne soyez creancier de la meme personne ( t ). 

D'oi1 ii rcsulle que, dans le conflit enlre plusieurs 
droits reels portant sur une m~me chose, le plus ancien 
prime le plus recent par application de la regie: P1·io1· 
tempo1·e, potim· jure. - Au contraire, entre plusieurs 
creanciers d'un meme dcbiteur, c'est la Joi du concours 
qui est le principe, sans privilege ni preference (2). 

TITRE III 

Des servitudes. 

Dhision. - Les servilndes se divisent en deux clas
ses : Ies servitudes reelles ou prediales (pi·;ediorum 
jum) ; Ies serviludes personnelles (personarum ser
titutes). 

I. DES SERVITUDES REELLES OU PREDIALES. 

Definition. - La servitude est reelle ou prediale lors
qn'elle existe sur nn immeuble au profit d'un autre im
meuble. Elle Clablil un rapport de droit entre deux 
hCritages n'appartenant pas au meme proprietaire (3). 
L'heritage dcbiLeur du service s'appelle fonds servant; 
l'heritage auquel le service est dtl s'appelle fonds 
dominant. 

Dhhion des ser'fitmles prediales. - Les servitudes 

(1) M. Accarias, a• edit., t. I, n. 189, p. H8, note 4, fait obscr\'er 
avec raison quc Ies avantages attache< au droit de creance ne se con- . 
.;ohcnt pas cn dchors de l'etat social, ta{ldis que Ies avantag"s ron-
1cnus dans Ic cll'oit de propriete se comprcnnent ml\me au profit d'un 
hommo qni vivrait abrnlument isole. Seulcment ils no constitucraicnt. 
plus un droit propremcnt dit, car tont d1·oit suppose un objel passif. 
I. (2) Conf. Code civ., art. 2092, 2093. 

(3) Conf. mOmc Code, art .. G:J7, G8G. 
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prediales se divisent en servitudes prediales r1J.rnles et 
servitudes prcdiales urbaines. 

JJefinition des se1·vitudes prediales rurales. - On en
tend par servitudes prediales 1·w·ales (jura prcediorum 
rusticorum), celles qui existent, qui se conQoivent inde
pendamment de toute idee de conslruclion, de bâli
ment (qu<e in solo consistunt). Elles affectent le sol; 
elles n'ont poUl' but que de favoriser l'interet de l'a
gricullure, et de rendre Ies fonds de terre plus pro
duclifs (t). Telles sont, par exemple, Ies servitudes de 
passage, d'aqueduc, de pacage, ele. (Inslit., § t, liv. II, 
til. 111). 

JJe/inition rhs servitudes prediales urbaines. - On cn
tend par serviludcs prediales w·baines (jura p1·ced1'orum 
urbanorum), celles qui cveillent necessairement dans 
l'esprit l'idee d'un edifice, d'un bâliment (qux in super
ficie consistunt). Elles affectent la superficie; elles n'ont 
pour but que de donner plus de commodite aux habi
tations (2). Telles sont, par exemple, Ies servitudes de 
goulliere, de jour, de vue, etc. (L. t, pr., D., Comm. 
pued„„, liv. VIII, tit. 1v; Inslit., ~ 1, eod.). 

lnteret 1le cette 1listincU011. - Cet interet existe a 
un triple point de vue : - t 0 Les servitudes prediales 
rurales constituaient des ns rnancipi (Gaius, C. II, 
§ 17); tandis que Ies servitudes prectiales urbaines 
etaient releguees parmi Ies 1·es nec mancipi. - 2° li fal
lait rcchercber a quelle classe appartenait une servi
tude pour decider, soit de quelle maniere elle pourraiL 
se consliluer, soit d'apres quelles regles ellc pourrait 

(1-2) Ponr cleterminer la natu re de la servitu do, ii ne fant dane 
point s'attacher an caractere du fonds domina nr. Sic, Demangeat, 
3• Cdit., t. I, p. 512; ~laynz, 3• edit., t. I, § 218, p. 701 et sniv.; 
Didier-Pailhe et Tartari, p. 2114, - Cont„a, Van Wetter, 2° edit., t. I, 
§ 2'13, p. 318; Accs.rias, 3° Mit., t. I, n. 2G!l, p. G1t2 et su iv.; Ma
chelard, Sel'v1tudes (!!ev. Cl'it. de legzsl., t. XXIX, p. 2~ I et suiv., 
t. XXX, p. 2G'2 ct smv., 410 et suiv. - Quant a la nature du fonds 
servant, on s'accorde generalement a reconnaltre qu'elle est intlilîe
renle. - Comp. Code civ., art. 687. · 
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s'eteindre (L. 6, D., .De ,<ervit. prxd. w·b„ liv. VIII, lit. n). 
- 3° L'impossibilite de faire d'une servitude l'objct 
d'un pi'gnus ou d'une hypotheca est positivement etablie 
a l'egard des servitudes urbaines (L. U, § 3, D., De pi
gno1" et hypoth., !iv. XX, tit. 1). Au contraire, l'bypo
tbeque etait consideree comme licite, lorsqu'elle s'ap
pliquait a des servitudes rurales, notamment a des 
droits de passage ou d'aqueduc (l) (L. t2, D., eorl.). 

Quellt•s sont Ies princip11les ser't'itmles rurales 1 -

li y a quatre serviludes rurales principales et ancien
nes : - f 0 l'iter, c'est-a-dire le droit de passer (eundi 
gi·atia) soit a pied, soit a cheval, soit en litiere, mais 
non de conduire des bestiaux et des voitures (non etiam 
jumentum agendi vel vehiculum). - 2° L'actus, c'est-a
dire le droit de conduire des troupeaux, de faire passer 
une voiture, un chariot. L'actus embrasse, en general, 
l'ite1· (qui actum hahet, et itei· habPt, eoque uti potest etiam 
sine jumento). L'actus existe quelquefois sine itinere. -
3° La via, c'est-a-dire le droit de passer et de se servir 
du cbemin pour toute espece d'usage. La via doit avoir 
une largeur determinee de huit pieds in porrect111n, de 
seize pieds dans Ies tournants (in an/1·actum). 1\1. De
mangeat (Cow·s elem. de dr. i·om., 3° edit„ t. I, p. 515) 
a parfaitement determine le caractere distinclif de la 
via, en disant « que la via suppose sur le fonds servant 
un cliemin par ou elle s'exerce, landis que celui qui 
a seulement l'iter ou l'actus passe comme il peni a lra
vers le fonds servant, en ayant toujours soin de ne 
pas endommnger Ies recoltes. » - 4° L'aquxJuctus, 
c'est-a-dire le droit de faire passer de l'eau par le fonds 
d'aulrui. 

A celte enumeration, Ies lnslitutes ajoutenl une au
lre serie de servitudes qui n'ont etc vraisemblablement 

. (I) Voy„ sur la critique de ce droit d'hypolheque, l\lachelarll, loc. 
cit., p. &20 ct suiv. - Voy, cependant Dcmangeat, p. f,13; Accarias, 
n, 28G, p. GU9. 
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miscs en praliq11e q11'a une cpoqne plus recente(!), et 
q11i ont etc assimilees a11x anriennes servitudes. Ce 
sonl: - 1° l'n'711m lwpstus, c'est-a-dire le rlroit de puiser 
de l'eau 12). - 2° Le pecm·is ad a'luam adpulsus, c'esl-a
rlirc le droit d'abreurnr des besliaux. - 3° Lejus pas
cendi, c'cst-a-dire le droit de pacage. - 4° Lejus calcis 
ro'luenrhr, c'est-:'l.-dirc Ie droit de faire cuirc de la chaux. 
- f)• Le .fus nren:e fodiendm, c'est-a-dire Ie droit d'ex
trairc dl! sabie (Instit„ § 2, eori.). - Enfin Ies Institutes 
onhlicnl lejus c1·et,-e eximmdce ou lapirfis rximendi, c'est
:'l.-dire Ic droit d'extraire de la craie ou de la pierre (L. 5, 
§ 1: L. 6, § 1, D., De se1·v.1wmd. 1·11st., !iv. Vili, tit. m). 

fluellt•s sont Ies prineipales servitucll's urbaines? -

Les Institules nous citent comme exemples: - 1° la 
scrYiLudc oneris fe1·e11di, c'est-:'l.-dire le droil d'appuyer un 
bâlimcnt sur Ies constrnclions de son voisin. - Cetle 
~erYilude offrc unc parlicularite remarq11able. Un ca
raclrrc general de la servitude est d'astreindre Ie pro
priCLaire du fonds assujetli a laisser faire, ou a s'abste
nir de certains acles, mais non de le contraindre a 
foire q11oi qne ce soit, i\ agir, a rendre un service (3). 
Cependant, par exception, dans la servitude oneris fe-
1·endi, Ir pl'Op1·ietaire de Ia chose assujellie est oblige 
de I'enlrctenir cn bon elat; ii est oblige a faire, a re
pare!' scs conslruclions si elles se dCgradent (4) (L. 6, 
~§ ~. ;'J; L. 8, p1·., et § 2, D., Si .•e„vit. vind., !iv. VIII, 
tit. v). Au rcste le proprietaire du fonds assujelti 
peut se libcrer de celle obligation en abandonnant le 
fonds (5J (L. 6, § 2, D., eod.). - 2° La scrvitude tig11i 
im1nit1e11rli, c'est-a-dire Ie droit de faire reposer des p ou 

(I) Sic, Machelard, loc. cit., p. 526. 
(2) Conf. Code ci1'., art. G91i. 
(:l) ~leme Code, arr. G9i, G!l8. 
(i) Cc·tte partir1~lal'i1e n'Pxisrn pas dans nolre l~gislation qui, dans 

auc1111 ca<, n'<»trP111t, ele plein droit, le proprictaire du fonds servant 
ad f"cien,/wn. Code civ., m·t. t!8G. 

(!>) Comp. Code civ., art. liaG, Li90. 
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tres ou d'aulres maleriaux de constrnction dans le mur 
du voisin. - 3° La servitude stillicidii vei (luminis nci
piendi ou avel'tendi, c'est-a-dire Ie droil de laisser couler 
ou d'envoyer sur la propriele du voisin Ies eaux de son 
toit, soit goulte a goutle, soit rassemblees dans une 
goulliere. - 4° La servitude s1i/l1cidii vei (luminis NON 

recipiendi, c'est-a-dire le droil de· ne pas rccevoir Ies 
eaux et l'egout du voisin. Comment expliquer que ces 
deux facultes inverses stillicidii vei (lwninis recipiendi vei 
NON ncipiendi consliluent a la fois une servi lude? en 
effet, le conlraire d'une servitude doit etl'e le droit 
commun. ll y a grande controverse sur ce poinl. Plu
sieurs explications ont etc proposees : Suivant Pothier 
(Panrl. Justinian., lit. /Je srivit. prmd. urb., n. H), ii y 
avait servitude stillicidli NON 1·eciµiendi daus Ies lieux ou 
Ies slatuls locaux Ctablissant, comme droit commun, 
l'obligation de recevoir I'egout des toils voisins, on ac
querait du voisin le droit de ne pas recevoir ses eaux 
pluviales (1). Suivant d'autres interpretes, ii ne s'agirait 
ici que du cas ou un fonds Clant greve de la servitude 
sttllicidii vel fluminis ncipiendi, Ie proprietaire de ce 
fonds libererait sa propriete de celte charge en acque
rant du propriclaire dominant la servitude contraire 
stilhcidii vei (luminis NON rec1/;iendi (2). - 5° La servi-

(I) Voy„ en ce ~ens, Ducaurroy, lnstit. de Just. (:,•edit.), t. I, 
n. 421 ; Ortolan, t. II, n. 455 (7° edit.) ; de Fres11uet, Tr. elem. de 
rl1·. rom., t. I, p. 292 ct suiv.; Didic1·-Pailh~ et Tarlari, p. 207; 
Maynz, t. I, § 219, p. iOG, texte et note 8 (3' edit.); Srhilling, 
Bemerkungen uber Rumische llechtsgeschichte, p. 147, et leltl'buch, 
§§ 1'19, IUO. 

(2) Sic, Demangeat, 3' edit., t. I, p. &18 ot su iv.; Accarias (1• eclit. l, 
t. I, n. 2GS, p. 1i10 et 6'11. lexte et note I; Vangerow, Lehrb., t. II, 
§ 338; Van Wetter, l. I, § 131!, P- ~85. 'felie est aussi l'explication 
donne par M. Labbc a son COUl'S, - 111. 11.1 scnateur Humbert' a11eien 
professeur a la l'aculLe de droit de Toulouse, a propuse, a son COltJ'S, 
une explicalion nouvelle; elle consislerait a dire qu'en obwnant do 
son voisin la concession de Ia servitude stillicidii non recipiendi, Io 
proprietairo du fonds servant libere son immeuble d'une chargc qui, 
existant depuis un temps immemorial, avait lini par constituer un 
cerLain elat de choses (JUÎ furmait pont· ainsi dire le droit commun 
de la propriH6. 
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tude altius 'Jel NON altius tollendi, c'est-a-dire le droit 
d'clever ou de ne pas elevcr un bâliment jusqu'a telle 
hauteur. Ce cas est sujet aux m~mes interprelations 
que le precedenl. 

IH01les 1le eonstitution des serTit111les. 

Mode special aux scrvitud~s pi·ediales 1·u1·ales. 
C'cst la mancipalion (Gaîus, C. II, § 29). M. Machelard 

enseigne loutefois (llev. crit. de legist., t. XXX, p. 267), 
qu'un droit de passage ou d'aqucduc, conslitue en vue 
de doter un pl'mdium ul'bauum d' une qualite avantageuse 
ne pouvait ~tre acquis par la mancipation. - II est 
hon de se rappeler que la mancipation, comme mode 
d'acquerir, avait deja disparu a l'epoque classique avec 
la dislinclion des res mancipi el 11ec 111ancipi. 

Modes communs auJ,· se1·vit11d'!S 1·111·ales et w·baines. 
A ncicn droit civil : - 1° La cessio in j111'e elait le mode 

Ic plus ordinairement employc dans Ies actes entre-vifs 
(Gaius, C. II,§ 29). - 2° L'adjudicalio servait. ă. consti
tuer une servitude dans Ies acLions en parlage, soit 
d'unc chose indivise, soit d'une succession. Mais re
marquons que, dans ce cas, la servitude ne pouvait 
existe!' qu'autant que l'instance etait une instance legi
time, regie par le droit civil (L. 18, D., Comm. divid., 
!iv. X, Lit. m; L. 16, §§ 1, 2, D., Famil. e1·ciscund., 
liv. X, tit. n). - 3° Le testament, plus usite a l'egard 
des servitudes personnellcs, etait egalement employe 
pour la constitution des servitudes prediales. Ainsi un 
testateur me legue le droit d'appuyer ma poutre sur 
son mur, ou bien il me lcgue la propriete de tel fonds 
en le grevant d'unc servitude au profit de tel autre 
fonds laisse a ses heritiers. Dans le premier cas, i1 y a 
translat ia de la servit ude et dans le second deductio ( i) 
(L. 19, pi·., D., De usufi·., !iv. VII, tit. 1). 

(''.) La deductiu etait egalemcnl possible en cas de mancipalion et 
de cessio in jw·e; ellc devait ctre exprrsse, d'ou ii suit que Ies Ho
mains n'admeuaient pa.5 l'etablissement des servitudes par destination 
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L'usucnpion qui suppose la possession ne pouvait 
s'appliquer aux serviludes qui sonl loules des 1·es in
corporales non susceplibles de possession. Ainsi le de
cidait une !oi Sci·ibonia dont h dale ne nous est pas 
connue (L. 4, § 29, D., De usw·p., liv. XLI, til. m). 

IJroit pretorien. - Les servitudes s'etablissaienl : -
t• Par une quasi-tradilion (1) (L. 4, pr„ D„ De servit„ 
!iv. VJII, tit. 1); - 2° par une retenlion ou une reserve 
dans la trndilion de la propriete (L. 6, p1·., D., Comm. 
p1'red., !iv. VIII, tit. iv); - 3° Par une quasi-possessio 
longi temporis, soumise sans doule aux memes condi
tions de temps et de bonne foi que la prescription de 
droil commun (2) (L. 2, C., De serv. et aqu., !iv. III, 
til. xxxrv); - 4° Par l'adjudication du juge dans Ies 
inslances qui n'etaient pas legilimes, mais qui etaient 
regies par le droit pretorien (L. 44, § f, D., Famil. ei·
cisc., !iv. X, tit. u). 

Remarquons qu'a !'origine aucune servitude ne pou
vait 'elre constituee sur Ies fonds provinciaux qui n'e
taienl pas susceptib\es d'une propriele juris civilis (3). 
Cependant, au moyen des pactes et des stipulations, Ies 

du pere de familie. Dodin, Plan du cow·s de dr. 1·om, 1'0 annee, 
p. &G, - Conf„<i, Code civ„ art. 692, 693. 

(I) La tradition et l'occupalion devaient eLre exclucs en nolre ma
tiere, commc cxclusivcmcnt propres aux choscs corporclles. Accarias, 
t. I, n. 210, p. Gi5. 

(2) Dnns la troisieme edition de son Pl't!cis de dr. rom., n. 271, p. 649, 
M. Accarias emet une opinion contraire. Suivant ce savant romaniste, 
r.'etait Ic jugc qui, d'apres Ies principes du droit pr6Lorien, decidait, 
11 son gre, si le tcmps pendant lequel la servitude avait et~ excrcee 
etait suffisant pour 'lu'elle fCn considcree comme acquisc par la longa 
possessio; la duree de dix ou vingt ans n'etait donc pas tuujours nc
ccssaire. M. Accarias ne donne l!. J'appui de sa doctrme qu'un argu
ment de mots; ii faiL remarquer que Ies texles, au lieu d'employer 
l'cxpression quasi /011gi tempol"i• possessio, se servent plutot des 
expressions quasi-possessio, longa consuefodo, longi tempo1·is con
suetudo, longum tempus. Nous ne saurions admettre qu'un tel pou
voir d'appreciation ait ete lai_ss6 au juge et nous voudrions tout au 
moins des arguments plus convaincants que ceux que proposo 
M. Accarias. 'l'ellc est aussi l'opinion de M. Lyon-Caeu, sut· Acca,rias, 
Rev. c1·it. de li'qislat„ t. III, 1874, p. ~Ol et 1105. " 

(3) Bodin, Plan du cou1·s de di·. 1·om., l'' annee, p. 55. 
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particuliers pouvaient creer entre eux des rapports a 
peu pres analogues (f) (Gaîus, C. II, § 31 ). - L'innova
Lion prelorienne de la quasi-possessio, et par suite de la 
q11asi-traditio, rendit Ies fonds provinciaux susceptibles 
de servitu de (L. f, § 2,D., De seru. prxd., !iv. VIII, ~tit. m). 

Droit de Justinien. - La mancipation et la cession en 
juslice ont disparu. Les principes du droit pretorien 
sont sanctionnes par le droit civit. Desormais Ies servi
ludes s'acquierent jw·e civili: - f 0 Par la quasi-tradi
Lion. C'est une question vivement controversee parmi 
Ies in terpreLes modernes, que celle de sa voir si la 
:;impie convention surfit, sous Juslinien, pour consli
luer une servili.ide, ou s'il faut de plus une quasi-tradi
lion du droit de la part de celui qui accorde la servi
tude (2). - 2° Par la retenlion ou reserve dans la 
lradition de la propriete (3). - 3° Par l'adjudication, 
sans qu'il y ait a distinguer entre le judicium legitimum 
ou non. - 4° Par un legs quelconque dans un testa
ment. - 5° Par le long usage ou pr;escript10 longi tem
poris (4), sous la reunion des trois condilions suivantes: 
- qu'il y ait quasi-possession de la servilude ; - que 
celte possession ait une juste cause, qu'elle ait ele 
commencee d'nne maniere legitime, sans violence, sans 
clandestinite ni precarite (5), et qu'elle soit exercee de 

(I) Voy., sur la portee de ces pactes et stipulations, inf„11, 1iv. H, 
tit. 1v, p. 175, texte et note l, 

(2) Voy., sur Ies details de cettc controverse, Blondeau, Cln·esto
"iathie, p. 413; Pellat, Prop1·. el usufr., p. 70; de Fresquet, Tr. 
elem. de dl". rom., t. I, p. 296; Demangeat, I. I, p. 518 et suiv.; 
Ortolan, t. H, n. 466 et. 484; Maynz, t. I, § 226, p. 7i5 t3• edit.); de 
Savigny, System, t. II, § 91, n. 2; Elvers, Die rom. sen·it., § 61 ; 
Puchta, Pa11d., § 187, 2°, b, et Vorles, t. I, § 187, ad. 2; Namur, 
Cours rl'lnstit. (2• edit.), t. I, § ISO, p. 2-17 et suiv.; Vangerow, 
Lelu·b., t. li, § 350; Van Walter, Coul"s etern. de d„. 1·um„ 2• edit., 
t. I,§ 2:!7, p. :12·, et suiv.; Krans, fi', des di-. d'usufr., p. 27 ct suiv. 

(:l) Comp. Code civ., art. 690. 
(4) Conf. Code civ., a1·t. 690. . 
(5) En ce sen~, Unterholzner, Gesam. Ve1jlih., t. II, § 211, 1°; 

l'uchta, Pand., § 188, note m, 5°; Molitor, Possess., n. 9;,; Vangerow, 
Lehl'b., t. I, § 3al, anm., 11. 2; Van \Vetter, 2• edit., t. I, § 132, 
texte et note 5; Accarias, t. I, n. 271, p. 6HI. 
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bonne foi (1); - qu'ellc ait etc continuee d'une ma
niere nou vicieuse, nec vi, nec clam, nec 1wecai·io, et sans 
interrnplion, pandant dix ans enlre prcsents el vingl 
ans entre absents (L. 12, C„ fle pr;esci·ipt. longi te111p., 
liv. VII, tit. XXXIII). 

llo1le 1l'extinetion des ser't'itudes. - Les se1·vitudes 
s'eteignent : 

t •Pai· le non-usage dont la durce, d'abord de dcux an
nees (biennium), a etc fixce par Juslinien a dix ans entrc 
presents el vingt ans entre absenls (::!) (L. 13, C., fle 
~ei·vit„ !iv. lll, lil. xxxrv). - Relalivement aux serviludes 
prediales i·urales, le point de depart du dclai est le mo
ment meme ou l'ayant droit a cessc d'exercer la ser
vilude. Relativement aux servitudes w·baz'nes, le dclai 
ne commence a courir que lorsqu'un acte contraire a 
l'existence de la servitnde a ele accompli par le pro
priP.taire du fonds servant (aliquid novi) (3). C'est cc 
qu'on appelle usucapio Wm·tatis. Au surplus, la libera
tion n'est acquise qu'autant que le nouvel etat. de cho
ses, resultant de celle entreprise, s'est mainlenu jus
qu'au moment ou expire le delai de l'usucapion (L. 6, 
pr„ D„ eod.). - li est bon de remarquer que l'usage 
doit ~tre conforme au litre conslilutif de la· se1·vitude 
(per modu111). Un usage irregulier de la servilude equi
vaut a un non-usage (4). 

(1) Sic, Gliick, Pand., t. IX, p. 1~2 et suiv.; l\liihlenuruch, t. II, 
§280, a•; Molitor, 11. 05; Dluther, Die Ersitzung der Servit„ p. IG et 
su iv.; Didier·l'ailhe et Tartal'Î, p. 209; Vau Wetter et Accarias, loc. cit. 

M Comp. Code civ., art. 70G. 
(3J Celte dilfe1·ence entre Ies servitudes rurales et Ies sorvitutles 

urbaines existe encore sous Justinien. Van Wetter, 2' edit., t. I,§ 252, 
p. 348 et 340, texte et notes 13 et 15; Maynz, t. 1, § 231, texte et 
nole 7; ~lolitllr, Possess. et se1·vit., n. 118et 129; Vangerow, Ldirb„ 
t. I,§ 357, anm. -Toutefois ce point est vivementconlroverse. V. BI vers 
Die rom. servit„ §§ '10 ct 73; Mackeldey, t. II,§ ~ll2, G'; Miihlcnl.n·uch: 
t. ~I,.§ 21)(;, 5°; ulusson, E.ctincli•m des clta•·ges 1"1!elfrs par la /il'es
cr1ptio'.' (llev. p1·af. de d,·, [1·anh 1872, t.11, p. aou et suiv.). - Comp. 
Colie c1v„ a1·t. 707. V. aussi infra, p. 180, note 5 • 
. (4) ~ust1nien n'exige pas que le propri~1aire du fonds serrnnt ait 
JUsle tltrect l>onne foi. Bo<lin, Plan du cours de dr. rom., I" anne~, p. 5G. 

1.0 
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2° Pai· la pei·te, la destruction ou la transformation 
radicale de l'un des fonds, dominant ou servant ( 1 ). 
Ainsi !'edifice servant ou dominant esL renverse. -
Mais si les cboses sont remises plus lard dans l'etat ou 
elles se trouvaient avant la dcstruclion, la servitude revit, 
pourvu qu'clle ne se soit pas dans l'inLervalle eteinte 
par non-usage (utiliter exigit ut idem intelligatui·) (2) 
(LL. 2;J, 22, 23, D., Quemad. servit. amitt., liv VIII, tit. v1). 

3' Pai· la confusion, lorsque le droit de servitude et le 
droiL de propriete se reunissent sur une seule et m~me 
tl'.He (neminii·essua servit) (3)(1.1, D., eod.). 

4° Pai· la nnonciation du proprietaire de l'beriLage 
dominant. - Toutefois, si une serviLude indivisible 
apparlicnt ii plusicurs en commun, la renonciation ne 
produit d'effet absolu quc lorsqu'elle a ete faiLe par tous 
(L. 32, pr. in fine, D„ De se1·v1l. pned. urb., liv. VIII, 
tit. II; L. 34, p1'., D., De serv. pl'Ced. rustic., liv. VIII, tit. m). 

5° Par la resolution du droit du constituant en vertu 
de la regie : Resoluto jw·e concedenti:; nsolvitur jus con
cessum; ii en scrait autrement de la resolution du droit 
du titulaire, et la servitude y resisterait (L. 11, ~§ 1, 2, 
D., Quemad. servz't. amitt., !iv. Vili, Lit. v1). 

IJ. DES SERVITUDES PEnSONNELLES. 

IJefinitz'on. - Les servitudes personnelles sont celles 
qui sont elablies en faveur d'une personne pbysique ou 
morale sur des cboses mobilieres ou immobilieres, et 
qui s'cteigncnt de plein droit par la mort ou apres un 
laps de Lemps determine (Inslit„ § 3, !iv. II, tit. 1v; L. 8, 
D., De us11(i'. leg., liv. XXXIII, tit. n). 

II y a lrois servitudes personnelles: l'usufruit, l'usage 
et l'habiLalion. 

(l) Conf. I.ode civ., art. 703. 
(2) Conf. mcme Code, art. 70-i. 
(3) Meme Code, art. 705. - V. toutefois, art. G94. 
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TITRE IV 

De l'usufruit. 

Definition. - L'usufruit est le dr-0it d'usei· des choses 
d'autmi (jus alienis 1·eb11s utendi) et d'en recueillir Ies 
fnâts (/1·uendi), salva 1·eru111 substantia (I nslit., pi·., liv. 
II, tit. IV; L. 1, D., De usuf., liv. VII, tit. 1). 

Les dernicrs mots de celte dcllnition, salva re1·11m 
mbstantia, ont donne lieu a plusieurs intcrpretations 
dilferenles : - :1° Cerlains jurisconsultes (1) Ies tradui
sent ainsi : le di·oit d'user et de jouir ...• a la cliarge d'en 
con.~erver la substance. Cette premiere opinion, presque 
unanimement repoussee par Ies romanistes de la 
Faculle de Paris, a ete cependant developpee avec 
talent par M. Ortolan (2). - 2• D'autres jurisconsultes, 
se fondant sur la dellnition de Theophile, dans sa parn
phrase des lnslitutes (t. I, liv. II, tit. 1v, p. 271 ), pensent 
que ces mots salva reiwn substantia sont relalifs a la 
duree de l'usurruit, et veulent dire : tant que dure la 
substance de la chose. Celte opinion semble conllrmee 
par la pelite phrase que Ies lnsLitutes ajoulent a la 
definilion de l'usufruit : est enim jus in corpoi·e, quo 
sublato, et ipsum to/li necesse est. Developpee par M. Du
caurroy, elle est presque generalement adoptec par la 
Faculte de Paris (a). -- 3° Une autre inLerpretaLion 
consiste a lraduire ainsi Ies mots salva 1·e1·um substan
tia : « Tant que la chose conserve sa desLination primi
livc. » - La substance, disent Ies partisans de celte 

(I) Voy. Gluck, E!'/uute1· der Pand., IX,§ G31; :\laynz, t. I,§ 212, 
p. G\l I, note I (3' edit.); de Fresquet, 1'1·. t!lem. de dr. 1·om., t. I, 
p. ~u5; Gavouy~re, Prog. du co1ws de dr. rom„ I'" annee, p. al. 

(~) Explicat. histor. des Instit., t. li, n. 473 (i' edit.). 
(3) Sic, Ducaurroy, Instit. de Juslinien, t. I, n. 430; Accal"ias 

(o' edit.), t. I, n. 274. 
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opinion, n'est pas seulement ce q11i fait qu'nne chose 
existe; c'est, a11 point de vue juridiq11e, ce qui fait 
qu'une cl10se a une utilitc, une deslination. Or un 
objet, sonmis i\ l'ns11fruit, peut perdre sa destinalion 
primiLi\'c, cesser de remplir la meme 11Lilite, sans etre 
complclemenl aneanli. Ainsi, celui q11i a l'usufrniL 
d'nne maison n'a11ra pas le droit d'exploiter le sol, si 
cctle maison Yient ;\ etre dctruite par un incendie. 
L'nsnfruiL est alors cteinl parce que la chose a perdu 
sa deslinalion premiere (1). -1° Enfin, d'aprcs d'autres 
auteurs, ces mots seraient relatifs a la seule qualitc de 
la chose; ils signifieraient que !'11sufruit n'est possible 
que sur Ies choscs ciont on pent user et jouir, sans Les 
ronsomme1·, sans lrs detn11·1·e (2). 

De l:i c•onstitution de l'mmfrnit. - L'usufruit peut 
Clre conslituc ele trois manicres diffcrentes: - par un 
acte du propriclaire, - par un ac Le judiciaire, - et par 
la !oi. - Nons ne nous ocr,uperons que de la constilu
tion de !'11s11fruit p:ir un acte dn proprietaire, parce 
qu'elle est la maniere la plus usuelle. 

!Ho1les ele eonstitntion 1le l'usnfrnit 11ar un acte 1lu 
proprietaire. - Ces modes de conslitution de l'usufruit 
rnrient suivant qu'on se place avanL ou apres Justinien. 

Avant Justinien ii yen avail deux especes: 
-1° L'1·n jure cessio etaiL le mode propre a l'ctablisse

ment cnlre-vifs de l'usufrnit (3) (Gaîus, C. li, § 30) . .,.__ 
L'usufruit ne pouvait s'etablir directement par la man-

(I J ~I. Lalibe tl son cow·s a, dans ces dernicrs temp•, priite it celte 
opinion tout I<! poids de son autol"it•'. V. aussi llidier-Pailhe Pt Tar
tari, p. 212. - C'"st aussi l'interprcratio11 'l"e nous donnons li l'ar

' ticle ;,73 rapproche de !'art. G2% d1! 1111tre Code ci\"il. 
(2) Voy., "I\ cc sl'ns, Galvanns, Disse1·t. vnr. de usuf., eh. 1v, p. 27 

et 28; De•1iangr•at, t. l, p. 531 (3• edit.); Namur, Co1,rs â lmtit. 
(2' edit.), t. I,§ lG!l, p. 22U. 

(3) Ma1s l"in ju„e cessio etait evidemment impui<sante lot·squ'il 
s'agissait d'un fvn ls prnvinrial. Lr.s parties nvaient, cn parnil cas, 
recours anx pactcs et stipulations (Gaius, C. II, §§ ao, 31). Bodin, 
op. cit., p. 50. 
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cipation, parce qu'i\ ne comptait pas au nombre des 
choses mancipi. Mais celui qui mancipait la propricte 
de son fonds a un tiers pouvait en <leduire l'usurruit, de 
telle sorle que la nue proprictc appartînt ;\ l'un et que 
l'usufruit flit reserve a l'autre. On arrivait ainsi indi
ncteme11t a consliluer pat· la mancipation un droit 
d'usufruit (Gaius, C. II,~§ 25, 33). 

2° L'usufruit s'etablit par legs, c'est meme le mode le 
plus usite, parce que d'ordinaire Ia conslilution de 
I'usufruit est un acte de derniere volonte. l\lais ii y a 
lrois manieres de leguer l'usufruil: - Le leslateur a 
legue dil'ectement l'usufrnit au lega tai re \ m11m(1'11ctum 
legave1·it). Exemple : Je legue a Titius l'usufrnil du 
fonds Cornelien. L'herilier aura la nue proprietc, le 
Icgalaire I'usufruil. - Le testateur legue a Titz'us la 
propriele du fonds Cornelien, deduclion faite de I'usu
rruit (deducto usu(l'uctu). Le legalaire aura la nue pro
priete, l'heritier l'usufruit. - Le testateur fail deux 
legs : ă. Primus ii legue I'usufruit, a Secundus ii legue la 
propriete, mrJins l'usu(l'uit (deduc to usu(i·uctu), du fonds 
Cornelien. Primus aura l'usufruit, Secundus Ia nue pro
priele. Remarquons que, dans ce dernier cas, la men
lion de ces deux mots, deducto usu(i·uctu, est d'une 
importance capitale. En effet, si le testateur avait legue 
purement et simplement ă. Secund11s le (onds Cornelien, 
ce legs comprendrait dans ses tcrmes generaux la pro
priete et l'usufruit. Secundus se trouverait donc investi 
de Ia nue propriete du fonds enlier, plus de la moilie de 
l'usufruil. Primus aurait seulement l'autre moitie de 
l'usufruit. 

La tradition ne pouvait, dans le droit civil, servir ă. 
constituer l'usufruil, parce qu'elle etait un mode d'alie
nation des choses corporelles. - .Mais Ie pretem ap
porta des adoucissements ă. la rig11eur du droit civil ; il 
admit qu'on pot conferer l'usufruit par quasi-tradition, 
et sanctionna celte innovation par l'action Publicienne 

1.0. 
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et par des interdils (1) (L. 1 t, § I, D., De Publ. act„ 
Jiv. VJ, lit. n). 

Sous Justinz"en, ii y a cinq modes principaux de con -
stiluer l'usufruit: la tradilion, le legs, la Joi, le fidei
commis, Ies pactes el stipulations. 

t 0 La tradition a He consacrce par Juslinien comme 
moyen d'clablir l'usufruil meme fure ciuili (L. 3, D., 
!Je usuf., !iv. VII, tit. 1; L. 11, D., De Publ. act., !iv. VJ, 
Lit. u; L.11, D., Quib.mod. us., !iv. Yll,tit.1v). 

2° Le legs, ancien mode de conslilution de l'usufruit, 
:i, depuis Juslinien, confere au Jegalaire non seulement 
des aclions personnelles, mais encore des actions 
reelles et hypolhecaires (2) (lnslil., ~ 2, liv. li, tit. xx). 

3° La Joi donne au pere de famille l'usufruit du pe
cule adrenlice de son enfant (:~) (lnstil., § 1, !iv. II, 
tit. IX J· 

4° Le fidcicommis a ele reconnu pai· J ustinien comme 
mode conslilulif de l'usufruit (L. 9, D., De usuf. leg., 
liv. XXXIII, tit. II). 

5° En!1n Ies pacles et stipulalions peuvent servir a 
Ctablir l'usufruit (L. 2, c„ De fals. ca11s., Iiv. VI, tit. XLIII). 

Mais Ies pacles et les slipulalions donnent-ils imme
diatement naissance au droit reel d'usufruit (4), 'OU 

seulement a une aclion personnelle pour le faire 
etablir ? - 11 n'y a pas a en douter : le principe fonda
mental de la loi romaine, c'est que ni les contrnts ni 
Ies pactes ne sont translatifs de droits reels ; qu'un tel 
effet n'appartienl qu·aux modes d'acquerir. Justinien 
n'a rien innove a cet cgard. Les Institules, en repro-

(I) II Cil etait ainsi meme lorsqu'il s'agissait d'un fonds provincial 
\Frag. \'atic., § 61 ). llodin, loc. cit. 

(2) Comp. Code civ., art. 510. 
(3) l\leme Code, art. 381, r.rn. 
(4) Sic, Mackeldey, t. II, § 2!JI, d, 1°; de Savigny, System, t. li, 

§ 91; llolîmann, Die Leli„e vo11 den servit., t. II, § 80; Puchta, Pand„ 
§ 181, 2°, b, ct Va„les, t. I, § !Si, ad. 2; Elvcrs, lJie rom. Servit., 
§ G4; Maynz, I. I, § 225, p. 122. 
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duisant maladroilement un texle de Gai:us(C. li, § 31), 
n'en ont pas modific le sens originaire (!). 

Remai·que. - Une des queslions Ies plus controversces 
par Ies commentateurs moderncs esL celle de savoir si 
l'usufruit peuL Mre acquis, sous Justinien, par la pres
criplion de dix ou vingt ans (2). 

Snr quelles choses peut ctre constitue l'uaufruit ~ 

- L'usufruil veritable s'etablit sur toutes choses cor
porelles, meubles ou immenbles (a), et qui sont dans 
le commerce. C'est un jus in corpore, dit Juslinien 
(lnslit., pr., !iv. li, tit. IV). Ainsi, un fonds de terre, 
une maison, un esclave peuvent former l'objct de ce 
droiL (lnsLit., § 2, eod.). 

Du qunsi-usufruit. - Toules Ies choses corporellcs 
ne peuvent donner naissance ii. un droit d'usufruit 
verilable ; telles sont Ies choses corporelles qui se con
somment par le premier usage (qwe ipso usu consumun
tw·). On range dans celte dernicre classe Ies denrees 
alimentaires, le vin, l'huile, le ble, l'argent monnayc. 
Relalivement a ces choses, en elfet, la separaLion du jus 
utendi et fruendi ne peut se faire d'avec le jus abutendi. 
Tout usage est un usage definitif, qui aneanLit la chose 
donL on se sert. Si donc un teslateur a leguc a un liers 
l'usufruit d'une somme d'argent, ce legs a !'origine etait 
nul. Cependant, comme ce genre de legs se renouvelait 

(I) La mOme dirtlculte s'eleve relativement aux servitudes prediales. 
Sic, Pellat, Propr. et usufr., p. 70 et suiv.; Vangerow, t. I, § 350, 
anm. I et 2; Demangeat, t. I, p. 518 et suiv.; Ortolan, t. II, n. 4GG ct 
•84; Namur, t. I,§ 180; Van Welter, t. I,§ 227, p. 325; Accarias, 
t. I, n. 218, p. GG9; Didier-Pailhe et Tartari, p. 216. - V. sup1·a, 
liv. II, tiL. 111, p. 168, texte et note t. 

(2) Voy., pour l'afl!rmative, Vangerow, C.ehrb. der Pand., § 351, 
p. 762 (°o' edit.); Puchta, Pand., t. I, 9 188, lilt. M: de Sal'igny, 
Systm1. des heut. riim. Rechts, t. IV, p. 493 et suiv.; Unterho!zner, 
Verjahrung, p. 150; Maynz, t. I,§ 228, p. 552 (3• edit.); .Machelard, 
Text. sur la possess., 1" part„ § 2, p. 35, nola 1 ; Accarias, Prec. de 
dr. 1·om. (3° edit.), t. I, n. 2i7, p. 669, note I; Bodin, Plan du cow·s 
de dr. rom„ 1'• arrn~e, p. 50. - Poul' la negative, Zimmern, /lii
misclirechtl-Unlersuch„ p. I 12; Kl'ans, op. cit„ p. 3G. 

(3) Conf. Code civ„ art. 581. 
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frequcmment dans Ies dispositions testamentaires, on 
a cherche un moycn de donner a la volonle du testateur 
quelqnc cffet. Un senatus-consulte dont il est dirficile 
de prcr:iser la dale (i) a decide que l'usufruit pourrait 
clre ctabli (utilitat1s ca11sa) meme sur ccs objels. 

On Lransferait ă. l'usufruitier la propriete de Ia chose 
lcguce. L'nsufruitier s'engageait a resliluer a sa mort, 
ou lors de l'extinclion de l'usufruit par la diminulion de 
tete, 5oit une chose de meme espece et de meme qua
lite, quand le legs lui amil ete delivre sans eslimation, 
soit, en cas d'estimalion, le prix fixe a l'avance (2). Cette 
obligation etait garantie par des debiteurs accessoires 
on fidejusseurs (satisdatw', ut ... tanta pecunia restituatur, 
quant1 fl{e f11eri11t msti'matm). Par ce procede on a obtenu 
cet equivalent du droit d'nsufruit que Ies commenta
teurs ont nommc quasi·usufruit. 

Diffi•rences entre l'nsnfrnlt et le qnnsi-usufrnlt. 

i 0 Au point de vue de la constitution du droit. - L'usu
fruit s'etablit par des modes d'acquisition entre vifs et 
testamenlaires. - Le quasi-usufruit ne se constitue 
que par testament. 

2° Au p01'nt de vi.te de l'etendue du droit. - L'usufruit 
proprement dit ne confere a J'usufruitier qu'un simple 
demembrement du droit de propriete, le jus utendi
fruendi, sans le jus abutendi. - Le quasi-usnfruit, au 
contrairc, transfere au quasi-usufruitier non pas seule
ment un demembrement du droit de propriete, mais 
la pleine propriete. 

:.1° Au point de vue des 1'1·sques. - L'usufruitier doit 
rendrc non pas une chose semblable a celle dont on a 
eu la jouissance, mais cette chose. meme. D'ou ii resuite 

(1) En Allemagne, Gluck, Noodt, Schulting, placent ce senatus-con 
suite 30us le ref(no de Tiberc. Telle est auss1, cn France, l'opinion 
generali.ment adoptt'e. Crpendant d'autres romanistes d'une grande 
autarit11 , et nolamment Hugo, Lelu·buch rler Geschiclite des 1·iim. 
lleclits (S• edit.), p. 5GO le ra1tacll!'nt an regne d'Auguste. 

(2) Conf. Code civ„ art. 587, 1532. 
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qu'il n'a rien a rendre, lorsquc la chosc a peri pnr c;is 
forlnit: c'est l'application dn principe Res pri·it domino 
(lnslit., § 2, !iv. II, tit. 1v). - Le q11asi-usurruilier, au 
contrai re, est tenu de rendrc, non pas Ies choses mcmes 
qui lui on tele livrees, mai5 des choscs de mcme esp~ce, 
quanlite et qualite, ou une somme representalive de 
leur valeur. Peu importe qne Ies chosrs par lui 1'eQues 
perissent ou non, s.on obligation suhsisle et ne change pas . 

.\• An point de vue de l'extinclion du droit. - L'nsurrnit 
s'eleint par la perle ou l'alleration de la chose. - Le 
quasi-usufruit ne s'eteint quc par la mort ou la diminu
tion de Uite du quasi-usufruilier (si moriet111· aut copite 
minuetw·). 

De l'usufruit 1les choses incorporeiles. - A I' origine, 
Ies choses incorporelles, telles que Ies creances, n 'etaient 
pas susceptibles d'un droit d'usufruit. l\lais depuis l'in
troduclion du quas.i-usufruit on a valide le legs d'usu~ 
fruit des choses incorporelles (t). 

Droits de l'mmfruitier. - L'usu fruitier a droit a tous 
Ies fruits de la chose. 

lJefiniti1Jn du mot fi·uits. - Les fruits sont Ies reven11s 
qu'une cbose produit periodiquement d'apr~s sa desli
nation. Ainsi, le tresar qu'on a decomert dans le sol 
n'est pas un fruit, parce qn'il estimpossible de Ic range1· 
dans la classe des produits pel'iudiques, et qu'aucnne 

{I) C'cst un point
0

vi\·emcnt controvcrseque c1•lui de sal'oir ,j l'usu
fruit des creances constitue nn usufruit vcrital>le ou 1111 quasi-usu
fl'llit. L'importance de la question consiste cn ce qur, s'il y a usufruit 
v~rilaulc, le l(·go.taire ne peut pas dispose1· du capital de la creance, 
tandis qu'il Ic pPut dans le quasi-usufruir. - Lauterhach (Colleq. 
Thtfo>'. pl'Gf. f'and., h. t,, § 6, p. 620) et Thihaut (Sy<I. des Pand„ 
li. 2° voi„ § GIO} prctenderrt que c'est 1111 ve1·i1able u311fl'llit. - Gluck 
(Pand„ IX, p. n2 Pt 406), l'ellat (Text. chois. des Pand.' p. 30 
•·t suiv.) ct Krans (Des droits d'um{"·) y voient la rnatierc d'un 
qua.<i-murruit. V, aussi Accarias, t. , 11. ~80, p. G81; U1dier-l'ailhe 
!'t Tartari, p. 21!l. - EnHn d'autreg auteur·s onL adopt~ unc opinion 
mixte et y voient tantot un ,·eritabla usufruit. tarrlot un quasi
mufruit. V. notarnment, Held, Die Lehre vom Usufruct. eal'. 1·el'., 
ţ\ 12, p. 40. 
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terre n'est destince a produire des tresors (1). -Au con
traire, la recolte que fournit un champ est un fruit, 
parce qu'elle est destinee a se reproduire a certains in
tervalles plus ou moins rapproehes, sans alterer la va
leur du sol. 

D'ou celte consequence que si lcs fruits sont tous 
necessairement des produits, tous Ies pl'oduits ne son t 
pas des fruits. Les produits restent au nu proprietaire. 

/Jivision des (1·uits. - Les fruits sont riaturels ou Cl~ 

vils (2). - On entend par fruits naturels les fruits que la 
terre produit d'elle-meme (ex ipso corpol'e), spontane
ment, ou a\·ec le travail de l'homme (3). Exemple: Ies 
bois, le foin, le ble, Ies legumes, ele. -On appelle fruits 
civils, Ies revenus que la chose ne produit pas, mais que 
l'on gagne a son occasion (4). Ex. : Ies loyers des mai
sons, etc. 

lh(ffrence entre l'acqui'sition des (1·uits naturels et celle 
des (ruits civifs. 

Les fruits naturels s'acquierent par la pe1·ception. 11 y 
a pei'ception lorsque Ies fruits sont dctaches ou scpares 
de la eh o se qui Ies a produits. Trois hypolheses peuven t 
se presenler : - 1° l'usufruitier meurt avant la percep
tion des fruits, ii n'a aucun droit sui· Ies fruits non 
per<;us qui appartiennent au nu proprielaire; - 2° l'usu
fruitier meurt api-es la perception des fruits, la recolle 
entiere lui appartienl; - 3° l'usufruitier meurt pendant 
la perceplion des fruits, toute la portion de fruits que 
l'usufruitier a recoltee appartient a ses heritiers, tout 
ce qui reste appartient au nu proprietail'e l5) (L. 12, § 5, 
D„ De usu(., liv. VIII, Lit. 1). 

Les fruils âvils s'acquierentjour par jour, en prapor-

(I) Comp. Code civ„ art.116. 
\2) ~leme Code, art. 582. 
(:l) Ce qui comprend Ies fruits induslriels de notrc Code civil (art. 583). 
(~) Conf. Code civ„ art. 584. 
(5) J\1cme Code, ari. ~Să. 
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' lion du temps pendant lequel a dure l'usufruit. Ex. : une 
maison louee a 365 francs par an. Le prix du layer 
etant divisc en Lrois cent soixante-cinq parties, l'u
sufruilier acquiert aulant de parlies que son droit 
d'usufruil a dure de jours dans l'annee. Si donc l'u
sufruilier meurt apres six mois de jouissance, ii aura 
fait la moilie de l'annee, ii recueillera la moitie des 
fruits (i) (LL. 58, 59, ~ i, D., eod.). 

Obligations de l'usufruitier. - L'usufruilier doit 
jouir en bon pere de familie (quasi bonus pater (amilias), 
c'esl-a-dire comme un adminislrateur sage et vigi
lant (2). Oblige de jouir en bon pere de familie, l'usu
fruilier est tenu de veiller ii la garde et a la conservalion 
des biens dont ii a la jouissance. 

Ainsi l'usufruitier doit : 
i 0 Denoncer au proprietaire toute usurpation commise 

par un tiers sur le fonds (3); 
2° Exercer Ies serviludes qui apparliennent a l'im

meuble pour ne pas Ies laisser se perdre par le non
usage (non utendo) ( 4); 

3° Prendre sur Ies fruits qu'il per«i;oit ce qui est neces
saire pour l'entrelien du fonds (modica i·e(ectio) (L. 7, 
§ 2, cod.) \5). - Que decider dans l'hypolhese speciale 
de l'usufruit d'un troupeau? L'usufruilier est tenu de 
combler avec le croît Ies vides que la mort fait dans le 
troupeau. Iln'y a de profit pour l'usufruilier que l'exce
dant du croit sur la morlalite (6) (L. 68, ~ 2, D., eod.); 

4° Payer Ies frais des proces qui ne regardent que l'u
sufruit (7); 

5° Acquitter Ies impMs qui, selon l'usage, sont con-

(I) Conf. Code civ., art. 586. 
(2) Mcme Code, art. 601 et suiv. 
(3) Ibid., art. G14. 
(4) Jbid„ art. 1>91. 
(5) Ihid., art. G05, GOG, 601. 
(G) lhid., art. Gl5, GIG. 
(1) Ibid., art. G1;1, 
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sidCrcs comrne unc charge des fruits (1) (L. 52, D„ eod.); 
G0 Donner caulion (2). - Celte dernicre prescription 

n'est pas une regie de droit civil, mais du droit preto
rien (L. 1:1, pr., D., eod.). Elle consiste ă. pre,enter une 
personne solrnble qui s'oblige ă. payer, au cas ou l'usu
fruilier en scrait empechc, toules Ies sommes ou indem
ni Les pccuniaires dont ii pourra se trouYcr, en celle 
qualilc, consliLuc debilcur envers le proprietaire. Le tes
laLcur ne pourrait pas l!1eme dispenser le legataire de 
cetle obligalion (L. 7, C., Ut in poss. leg., liv. Vl, tit. LIV). 

l\Iais le nu propricLaire est libre de renoncer ă. la ga
rantie que le prcleur a etablie en sa faveur (L. 13, pr., 
D., lJe usufr., !iv. VII, tit. 1). 

llolles d'extinction tle l'usufruit. - L'usufruit s'e
teint: - 1° par la mort de l'usufruitier (3), et s'il est 
confere a une corporalion, par l'aneanlissement de la 
personne morale ai11si q ue par un Iaps de cent ans (L. 8, 
D., eod.);-2° parsonchangemenld'etat: dansl'ancien 
droiL par Ies Lrois capitis demin11tiones, sous Justinien par 
la grande ct la moyenne seulement (L. 16, § 2, C , lJe 
usuf., liv. lll, ti L. xxxm); - 3° par Ia perle ou la tran
sformaLion de la chose (4); - 4° pai· le non-usage (non 
utendo) (5); - 5° par la consolidation ou reunion sur 

(I) Conf. Code civ., art. UOS, 609. 
(2! Mcme Code, art. GOI ct suiv. 
(3Î JlJ1d., art. U 17. 
(4) Jbid., art. Gl1, Gn, 624. 
(5) Juid., art. 617. - Le scul non-usage de l'usufruitier suffisait

il, sous Jll>linien, pour eteindre l'usufruit, ou fallait-il de la part du 
nu proprie1aire uue vsucapio /ibe1·tatis, c'est-a-dire une quasi
possession de l'nsufrnit pendant le dt'lai vonlu? - Le scul non
us~ge suf[ha1t d'"pd~s Vaugerow, Pand.,t.I,§351, p. 786;0rtolan, 
t. II, n. 486; de l'resquet, Tr. elem. de d1·. rom., t. I, p. 300; 
Pellat, De la pro1·1·. et de l'usuf1·., p .. !15, rem. 4 ; Namur (2• edit.), 
t. I, § 182, µ. ~.'>i; Dcrnangcat (a• edit.), t. I, p. 5'10; Van Wetter, 
Cow·s Clem. de dl'. rom., t. I, § 15:1, p. 5:12; Accarias (3• edit.), t. I, 
n. 279, p. 6:5 H GiG, 11otc I; .Bodin, Plan du crow·s de dr. 1·om., 
1' anrnle,,p .. 51. Comp. Giasson, Extinclion des clw1·ges rt!elles par 
la prescrzplMl (/le„. prat. de dr. {ram;., Jll12, t. II, p. 3G!J et 
suiv.). - Au conti·airc, d'autrcs jurisconsulws pretendent que 
J ustinien a exige une usucaµio libe1·tatis de la part du nu proprie-
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une meme tete des qualites d'usufruitier et de nu-pro
prietaire (f) (Instit„ § 3, liv. II, tit. 1v); - 6° pai· la 
cession de l'usurruit au nu-proprietaire (lnslit., § a, 
eod.); - 7° par l'arrivee du terme et l'accomplissemcnt 
de la condition, lorsque l'usufruit est etabli pour un 
terme ou sous une condition (2); - 8° par la resolulion 
du droit du constituant en verlu de la regle generale : 
Hesoluto jul'e, etc. 

TITRE V 

De l'usage, de l'habitation, des operM servi aut 
animalis. 

De l'usage. - L'usage (nudus usus) est le droit de se 
servir d'une chose sans en percevoir Ies fruits (uti potest, 
non f1·uipotest). Exemple: celui qui a l'usage d'un esclare 
n'a que le droil de le faire travailler a son profit per
sonnel; mais ii ne lui est pas permis de transl'erer son 
droil a autrui, ni meme l'exercice de son droit (3). -
Mais comme, relativement a certaines choses, l'usage 
sans aucun droit aux fruits serait en rcalite insignifiant, 
Ies Prudents ont apporte quelque temperament a la 
rigueur du droit primitif: ils ont accorde a l'usager un 
peu plus que l'usage. Ainsi, rigoureusement, l'usager 
d'un fonds n'aurait que le droit de s'y promener, l'usa
ger d'un troupeau de moutons ne pourrait se servir du 
Lroupeau que pour fumer son champ, l'usager d'une 
maison devrait l'habiter seul, sans familie. - Dans le 

taire. V. notamment Gluck, Pand., IV,§ Gltl, p. 370; Pufendorf, 
Observ. juds wdv„ t. III, obs. 188; Mackcldey, Lehrbuch, § 292, 
note M; Miihlenbruch, Doclr. Panel., ~ 29i, p. 283. - V. supm, 
p. I 69, note 3. 

li) Conf. Code civ„ art. 611. 
2) M~me Code, art. 580, 610. 
3) lbid„ art. 631. 

11 
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dernier elat du droil, celui qui a l'usage d'un fonds peut 
y prendre des lcgumes, des fruits, des fleurs, du four
rage, des pailles, du bois pour son usage quotidien (i) 
(ad usum quotidirmum) (L. 12, § 2, D„ De usu et habit„ 
liv. VII, tit vm); il peut mt)me y demeurer, a condition 
de ne pas gener Ies travaux de culture. Celui qui a 
l'usage d'un Lroupeau de moutons a le droit de prendre 
chaque jour un peu de lait (modico !acte) (L. i2, § 2, D„ 
eod.). Enfin, celui qui a l'usage d'une maison peut 
l'haLiter avec sa familie (2) et y recevoir un bâte. Un 
texte du Digeste nous aulorise mţ,me a croire qu'i\ fut 
permis a l'usager d'avoir un localaire (3) (et si penslonem 
perci/J.iat, dum ipse quor;ue inhabitut, non e1·it ei inviden
dui11. L. 2, ~ 1, L. 4, P'"• D„ eod.). 

illodes de const1"t11tion el d'e:rtinction de l'usage. - L'u
sage se constitue el s'eteint par Ies memes modes que 
l'usufruit (4). II y a cependant, au point de vue de la 
constitulion du droit, une dilference entre l'usage et 
l'usufruit. L'usufruil peut etre Clabli pai· la loi. Exemple: 
l'usufruit. du pere de familie sur le pecule adventice de 
son enfant. L'usage, au conlraire, ne resuite jamais de 
la seule volonle du legislaleur (lnstit„ pi·„ liv. II, tit. v). 

De l'habifation. - L'habilalion est une servitude 
personnelle qui ne se confond ni avec l'usufruit ni avec 
l'usage. Ce droit offre une particularite assez remar
quable. II ne constitue pas un droit unique, mais au
tanl de droits particuliers qu'il y a d'<!nnees, de mois, 
de jours dans la vie du legataire (in singulos dies). C'est 
un avantage quotidien ouvert et acquis jour par jour. 

(I) Conf. Code civ., art. G30. 
('l) Mcme Code, art. G~2, G33. 
(3) Cette thcorie, qui ne restreint pas le droit d'usage aux seuls 

besoins de l'usager, est gcneralement enseignee de nos jours (Voy. 
notamment Bodin, Plan du cours de di'. i·om„ 1'0 annee, p. 52), l>icn 
qu'elle ait cte encore combattuc par Puchta, Institut., t. II, § 255, 
et tout recemmcnt par Krans, Dl'Oits d'usufr„ p. ~GO. - \'. notre 
Code civil, ari. G3U ci G33. 

(i) Voy. supr1I, p. I it ct suiv., 180 ct 181. 
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Par consequent, la minima copitis dem1'nwio, qui, 
avant Juslinien, faisait perdre l'usufruit et l'usage, ne 
louchait pas au droit d'habitation qui renaissait, apres 
celle mini111a copz't1s deminutio, au commencement du 
jour suivant; car un droit ne peut Nre perdu avant 
d'etre acquis (L. iO, D., De cop. minut., liv. IV, tit. v). 
De meme, le non-usage n 'enlraînait pas la perle du droit 
d'habitalion (L.10, D., eod.). 

Etendue du di·oit d'/wbitation. - Les j urisconsultes n'c
taient pas d'accord sur l'etendue qu'il fallait donner au 
legs de l'habitation. Juslinien a supprime toutes Ies con
troverses en decidant, suivant l'opinion de Marcellus, 
que le legalaire de l'habitation aurait la faculle d'habiter 
avec sa fa miile la maison ( t) ou de la louer ă. des el.ran
gers (2). L'hahitation se rapproche alors par ses effels 
de l'usufruit, el s'ccarte de l'usage (lnstit., § 5, eod.; 
L. f3, C., IJe usuf1·., liv. III, tit. xxxm). 

De• op~rre •erl'i aut animali8. - Comme l'habita
tion, le droit aux ope1·x d'un esclave ou d'un animal 
ne s'eteint, ni par le non-usage, ni par la mort du lega
taire, ni par sa copitis demlnutio; mais ii disparaît par 
l'usucapion et ii se transmet aux Mriliers (3) (L. 2, D., 
IJe us. et usufr., liv. XXXIII, tit. 11). D'ou le caractere 
original de ce droit. 

TITRE VI 

De l'usucapion et des prescriptions de long temps. 

DE L'USUCAPION 

IJefinition. - L'usucapion esC un mode civil d'acqui
si lion de la propriete par la possession prolongee pcn -

(I) Conr. Cocie civ., art. 632, 633. · 
('l) Conll'U, mcme Code, art. 634. 
(3) Dudin, Plan tlu r.·uw·s de d1'. 1·u111., I" nnn~e, p. r.:1. 
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dant un cerlain temps fixe par la loi (capio usu) (Ulpien, 
fle,q., tit. XIX, § 8). 

C:as d'application 11e l'usucapion. - Deux cas diffe
ren Ls : 

Premier cas. - Le proprietaire d'une chose mancipi 
la line a un liers par une tradition faite dans l'intention 
de lui transferer la propriete, mais sans employer l'un 
des modes de transmission de Ia propriete quiritaire. 
L'accipz"ens acquiert sur celte chose la propriete du droit 
des gens, ii a la chose in honis. S'il la possede pendant 
un certain temps, il pourra acquerir la propriete civile 
qui lui manque (Gaius, C. II,§§ 41, 42). 

JJeuxieme cas. - Une personne rec;oit une chose ma11-
ci11i ou nec mancipi de quelqu'un qui n'en est pas le 
verilable proprietaire (a non domz'no), et elle la rec;oit 
de lelle sor te que si l'alienaleur eul ete le veri table pro
prietaire, la proprie Le quirilaire eut ete transferee. - Si 
l'accipiens possMe pendant Ies delais de l'usucapion, 
ii acquerra la propriete de la chose, bien qu'elle ne lui 
ait pas ete transmise par le veritable proprietaire. -
Remarquons que ce second cas d'applicalion de J"usu
capion est de beaucoup plus important que le premier. 
On l'a admis dans un interet d'ordre social, qui com
mandait imperieusement que le legislateur fixât un 
terme apres lequel ii ne flit plus permis d'inquieter Ies 
possesseurs, de rechercher des droits trop Iongtemps 
negliges. Autremcnt on eut, sous pretexte d'equite, 
donne ouverture a une infinite .de contestations ; on 
eut rendu la propriete incertaine; tout eut ete mis en 
qucslion, et Ies droits Ies plus legi Limes eussent ete com
promis (Gaius, C. li, §§ 43, 44). 

Caractere ele l'usucapion. - L'usucapion est une 
institulion du droit civil; elle ne profite qu'aux seuls 
citoyens romains; - elle ne s'applique qu'aux choses 
susceptibies ae propriete quirilaire, d'ou ii suit qu'clle 
ne s'applique pas aux fonds pl'Ovinciaux (Gaius, C. II, 
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§§ 46, 48); - elle suppose la possession, par conse
quent, elle est impuissanle a faire acquerir des droits 
incorporels qui ne sont pas susceptibles de possession. 

C'onditions de l'usueapion. - Plusieurs condilions 
sont necessaires pour usucaper: le juste t.Ltre, la bonne 
foi (f), la possession COIJ!QL,e_ ___ fl__a!limo, le delaj legal, 

Îabsence de tout vice. 
I. Du juste titn~ 
Le juste titre (justa causa) est un fait juridique, con

forme au droit, qui e1lt transfere la propriel6, s'il rut 
emane du veritable proprietaire de la chose (2). Ainsi, 
ii y a juste cause de possession quand on posscde p1:0 
emptol'e, pi·o donato, pro dote, pi·o legato, etc. Le jusle 
titre doit exister reellement; une personne qui croirait 
a tort avoir un juste titre ne pourrait pas usucapcr. 
Exemples : si une personne possede dans la croyance 
qu'elle a achete, qu'elle a rec;u en don, tandis qu'il n'y 
a reellement eu aucun achat, aucune donalion (e1·1·01· 
autem (alsm causm usucapionem non pal'it. Jnstit., § H, 
!iv. II, tit. v1). Cependant, celte regie soulfre une excep
tion, toutes Ies fois que l'erreur du possesseur est 
excusable et porte sur un fait qui lui est etranger. 
Exemples : i° Je charge une personne de m'acheter 
une chose; celte personne me dit qu'elle a execute mes 
ordres, et me livre la possession de la chose. Bien 
qu'en reali te ii n'y ait pas eu d'achat, je pourrai cepen
dant usucaper, puisqu'il ne s'agit que d'un fait auquel 
je suis reste etranger (L. fi, D., Pro emptol'e, liv. XLT, 

(I) Comp. Code civ„ art. 2265. 
(2) Cette deflnition du justo titre a ete donnee par de Savigny, 

le Dl"oit des obligations (2° Mit.), t. II, § 61, p. 300 (t1·alluct. de 
Gerarllin et Jozon) ; elle est cgulemont alloptea par Ortolan, t. II, 
n. 531; Thezard, p. 115, n. 3; Van Wettcr, t. I,§ 18'1, p. 2G9; 
Lobb~. a SOII cow·s. - Suivant Demangeat, t. I, p. 51i; Accarias 
(3• Mit.), t. I, n. 233, p. 555, posseder ex justa causa, c'est possedcr 
en vertu d'un ucte qui revele chez le precedent posse8seur I'intention 
d'aliencr, d'abdiquer la qualite de proprietaire. - Comp. !llaynz, 
Cours de dr. rom. (3° edit.), t. I, § HJG, p. G2l. 
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Lit. iv). 2° J'acquicr~ J"un fou ou d'un impubere par 
un mode translatif de propriete alors que je suis dans 
la plus complete ignorance de la folie ou de l'impuberte 
de celte personne : le juste titre putatir equivaut a la 
Justa causa et me permet d'usucaper (L. 2, §§ 15, 16, 
D., eod.). - Ces cxemples nous suffisent pour faire res
sorLir Ies caracteres du titre pulatif qui peut servir de 
Lase a une usucapion (t). 

La preuve de !ajusta causa ou du titre putaLif qui en tient 
lieu, incombe au possesseur qui pretend avoir usucape. 

II. De la bomie fui. 
La bonne foi (bona fides) est la croyance que celui de 

qui on Lient la chose en etait le veritalJle proprictaire. 
li y a deux sortes d'erreurs : 1° l'erreur de fait; 2° l'er

reur de droi"t. - L'erreur de fait seule autorise l'usuca
pion (L. 4, D., De jw·. et (act. ignoi·., liv. XXII, tit. v1). 
Exemple : je re<;ois une chose d'un fou dont j'ignore Ia 
folie; je puis usucaper. - L'erreur de droit s'oppose a 
l'usucapion. Exemple: je re<;ois une chose d'un fou 
dont je connai5 I'etat de folie; mais je crois qu'il est 
permis a un fou d 'alicner sans l'aulorisation de son 
curateur. Je commets une erreur de droit; l'usucapion 
n'est pas possible (L. 2, § i5, D„ Pro empt., liv. XLI, 
lil. IV). 

A quel moment doz't existe1· la bonne foi? - La bonne 
foi suffit au debut de l'usucapion, au moment ou com
mence la possession (2). La mauvaise foi survenue apres 
coup n'empeche pas d'accomplir l'usucapion (mala fides 
superveniens non nocet). Ce principe comporte une excep
tion: quand la chose est acquise en vertu d'un contrat 
de vente (pro emptore), la Lonne foi doit exister non seu
lement au moment de la tradition qni marque le point 
de dcpart de la possession, mais meme au moment ou le 

(1) Voy. cl'ailleurs au Digeste deux autres ca~: - L. 4, P1·0 legat., 
liv. XLI, tit. rn1; - L. 3, Pro hered., Iii'. XLI, tit. v. 

(?) Conf. Code cil'., art. 2269. 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVRE I, TITRE VI. 187 
.,,.. 

contrat de vente s'est forme (L. 2, pi·., D., Pro. empt., 
!iv. XLI, tit. 1v). 

Cas exceptionnels dar1s lesquels on peut usucapei· sans 
honne foi. _ 

Premier cas. - L'usucapio lucrativa p1'0 hel'ede a ete 
etablie a !'origine dans le but de stimule1· le zele des 
heriLiers a accepler la succession ouverte a leur pro
fit (f). De graves inconvenients resullaient, cn effet, 
de la negligence des heritiers au double point de vue: 
- de la i·eligion, car Ies sacrifices prives de la familie 
etaient inlerrompus pendant tout le temps que l'her~
ridite restait jacente ; - des dl'oits des cl'eanciers, qui ne 
savaient a qui s'adresser pour obtenir le payement de 
leurs creances. Dans ce cas, ii Hait permis au premier 
venu de prendre possession des biens hereditaires 
(Gaius, C. li, § 55). 

Cai·acteres de cette usucapion p1'o lzerede. - li y avait 
deux particularites remarquables : i 0 cette usucapion 
pouvait avoi1· lieu m~me en faveur d'une personne de 
mauvaise foi; 2° elle permeLtait d'acquerir Ies immeu
bles d~ la succession par un delai plus court que celui 
de l'usucapion ordinaire (un an). Aussi celte usucapion 
etait-elle appelee luc1'ativa (Gaius, C. li, §§ 53, 54, 56). 

Fin de l'usucapion pro herede. - Un senatus-consulle 
rendu sous le rilgne d'Adrien, et connu sous le nom de 
senatus-consulte J ouventien, a decide que l'usucapion 
pro herede serait revoquee a la demande de l'heritier 
qui reclamerait la restitution des biens hereditaires 

(I) Sic, Namur, t. J, § HG, 1°; Sell, Riim. Lelu·e des Eigenth., 
§ H; Accarias, t. I I n. 24a a; Didier-Pailhe et Tartari, p. l 7G; Labbe, a 
son cou>'s, -Suivant d'autres romanistes, l'introduction de l'usucapio 
pro lterede aurait cte faite en vue des cognats qui n'etaient pas 
appeles ii l'heredite ab intestat, meme a defaut d'agnats; l'wucapio 
pro ltere•le comblait cette lacune ; elle fournissait aux cognals un 
moyen facile d'acquerir la succession, s'il n'y avait pas d'a~nats. 
Ainsi entendue, l'institution r~rd son caractere anormal. Van \Velier, 
t. I, § 179, p. 2G5, texte ct 11ote 8; Maynz, t. I,§ 19G, et t. III,§ ~•a, 
note G; Huschke, Zeitsch/t fur gesch. Recht., p. 157 et 158, 17G et 
Ii7. 
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(Gaius, C. II, § 57). - Enfin, Marc-Aurele punit crimi
nellemcnL le fait de s'emparer des choses hereditaires, 
avant l'adilion ou la prise de possession de l'heritier, 
cn etablissant Ies Judicia criminis expilatm lzereditatis (I) 
(D., E:i71il. lir-red„ !iv. XLVII, tit. x1x; C., eod., !iv. IX, 
tit. XXXII). 

Dcu:rieme c11s. - L'usw·eceptio s'accomplissait aussi 
sans j11sLe titre ni bonne foi. Prenons pour exemple 
l'hypolhese de la constilution d'un gage par un debi
teur a son creancier. Le debiteur transferait la pro
priete rle la eh o se a son creancier qui' par un contrat 
de fiducie, s'engageait a lui rendre la chose, s'il venait a 
Nre paye a l'echeance de la delte (2). Le creancier etait 
donc yeritable proprietaire de l'objet mis en gage. Cepen
rlant on a decide que le debiteur, renlre en possession 
de celte chose, pourrait, sans jusle titre ni bonne foi, 
apres un an de possession, reconquerir par l'usucapion 
la proprie te qu'il avait alienee (3). Celte usucapion s'ap
pelait usw·eceptio (Gaius, C. !I,§~ 59, 60). 

(1) Voy„ pour plus de details, sur celle interessante matiere, la 
remarqual.Jle etude de M Ern. D11bois, De la saisine el de l'umcapion 
pro lierede (l\'01w. Re". liist. de dr. front;. et l!trang., annee IK80, p. 102 
et suiv„ 427 et suiv.). 

(2) En 1867, on a trouve, a l'embouchure du Guadalquivir, pres 
de San Lucar de Barrarneda, une plaque de bl'Onze paraissant re
monter a l'epr·que d'Auguste, et portant unu inscription qui n'est 
autre chose qu'une maucipaLion accompagnee d'un pacte de fiducie. 
III. P. Gide a donne une analyse raisonnee de ce docnment dan~ la 
llwue de legi<lation, 181 O, p. 74 et suiv.; III. Gira ud l'a reproduit avec 
une not" explicative dans ses Juris romani antiqui vestigia, p. 208. 

(3) Si la chose livree au creancier etait mobiliere, le debiteur qui 
s'en emparait de son autorite privee, ne commettait pas un voi, a 
la ditrernnce de ce qui avait lien lorsqu'il s'agissait d'une i·es p(gnori 
data (Gaius, C. III,§§ 200 et 201). - Le motif de cett!l ditrerence est 
fort l.Jien explique par Jourdan, l'Hypotheque, p. 49 : <<Le voi est une 
co11tredalio re• contraire il la ,·olonte presumee de tclle ou telle per- . 
sonne qui a interct â ce qu'on ne fasse pas tel ou tel usage de la 
chose. Or, dans le pignus proprement dit, l'objet meme du contrat 
t\tant de fa.ire acquel'ir la posse<sion, le creanrier ayent mis dans 
la detention mate1·ielle toute sa surete, la lui enlever, c'est commet
lre un voi. Dans la fi·lucia, la possession est secondaire, c'est dans 
l'acquisition ele la propri1'Le que le creancier voit la garantie; ii nti 
tient que peu ou point ii la dctention materielle. " 
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Troisieme cas. - L'usw·eceptio ex prrediatum a'•ait lieu 
sans juste titre ni bonne foi, lorsque l'ancien proprie
taire d'une chose alienee par le Tresor public pour de
faut de payement de l'impot, renirait en possession de 
celle chose (f ). - Remarquons que cette usucapion ne 
s'accompli5sait que par deux ans de possession (Gaius, 
C. II,§ 61). - On ignore absolument quand et commenl 
disparut l'usureceptio ex prrediatui·a. 

Distinct ion entre le juste titl'e et la bon ne foi. 
Le juste titl'e et la bonne foi ne se confondent pas; ils 

forment deux condilions distinctes de l'usucapion. L'in
terM de celle question se manifeste au point de vue de 
Ia preuve. En effet, c'est ă. celui qui invoque un juste 
litre a etablir la realile de ce titre, ou a prouver la le
gilimite de son erreur. Au contraire, la bonne foi est 
toujours presumee. C'est a l'adversaire a prouver la 
mauvaise foi (2). 

III. De la possession civile. 
Elle comprend deux e.lements : un element materiei 

(corpus), c'est-a-dire le fait de la detention, un element 
intentionnel (animus), c'est-a-dire la volante de devenir 
proprietaire (3). 

(1) Puchta, fosfit., t. II, § ?39, p. 661; Jourdun, op. cil., p. GO et 
su iv. 

(2) Conf. Code civ., art. 2268. - Sic, de Savigny, op. cit., t. li, 
§ 61, p. 303 et su iv.; Pellat, P1·op1-. et usuf1·., p. 18, texte et nole 2; 
Thezard, p. llG et 117; Demangeat, t. I, p. 51\J; Maynz, t. I,§ l!lG, 
p. 624, el§ 199, p. G34; Accarias, t. I, n. 23G, p. &64; Didier-PailM et 
Tartari, p. 114; Gavouyere, Prog1·. du cours de d„, l'Dm., tr• anner, 
p. 43; Bodin, Plan du cours de dr. i·om., I'• annee, p. 4G; Dul>ois, 
Prngr. du cours de dr. 1·om., p. 2G. Telle est aus~i la doctrine ensei
gnee par M. Labbe, a son cours. Comp. Ortolan, t. II, n. 5:Ja. -
t.:ependant l'opinion conlraire, d'apres laquelle le juste titre et la bonno 
foi ne formeraient qu'une seule et mOme condition, a ete defendue 
avec autorite par Ducaurroy, t. I, n. 473 et suiv. ; l.llondeau, CIH·es
fomatltie, p. 315; Namur, COUl'S d'/nstit. (2' edit.), t. I,§ 153, p. 209. 

(3) La question de savoir ce qu'il faut enlendre par '/JOssessio cil!ilis 
a don ne li eu ii de noml>reuses controverses. V. notamment Thil>aut, 
System, t. I,§ 217; Vangerow, Leh1·b., t. I, § 199, anm.; de Savigny, 
Das Recht des Beqits., § 1; Druns, id., § 1, p. 20 et suiv.; Van 
Wetter, Ti·. de ta possess., n. 35 et suiv. Comp. Code civ., art. 2128 
et suiv., 2236 et suiv. 

11. 
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IV. IJu delai legal. 
La possession doit durer un an, s'il s'agit d'un meu

ble; deux ans, s'il s'agit d'un immeuble (I). Dans Ie 
calcul du delai, on compte de jour a jour et non 
d'beure a heure (a die ad diem, non a momento ad mo
mentum) (2), de plus, on neglige le jour de l'enlree en 
posscssion, mais on tient Ie dernier jour pour accompli 
des qu'il est commence (dies inceptus pro impleto habe
tw· (3) (L. 15,pr., D., IJe div. temp. pi·xsr:ript., !iv. XLIV, 
tit. 111). - La possession doit, en outre, etre continue, 
sans interruption, pendanl le Lemps necessaire a I'accom
plissement de l'usucapion. Cependant on n'exige pas que 
celui qui veut se prevaloir de l'usucapiun ait possede 
Iui-meme pendant tout Ie temps requis. Quelquefois 
ii cuntinue une possession deja commencee, d'autres 
fois ii joint a sa possession la possession de celui qui 
l'a precede. 

l'ontinuation de la possession du defunt par son hfritiei· 
ou successeur d titi·e universel. - A la mort d'une per
sonne, Ia possession qu'elle a commencee est conti
nuee par son heritier ou successeur a titre uni versei (4). 
L'heritier, en effet, ne forme qu'une seule et meme 
personne avec le defunl (heres defuncti pe1;sonam susti
net). D'oi1 ii resuite que la bonne ou la mauvaise foi de 
I'heritier n'exercera aucune influence sur l'accomplis
sement ou J'inaccomplissement de l'usucapion. Aimi, 
supposons Ies deux hypotheses suivantes : i 0 l'heritier 
est de mauvaise foi. L'usucapion sera-t-elle empechCe? 
Non, car la mauvaise foi qui survient Jorsqu'une usu
capion est deja commencee n'en arrele pas le cours; 
2° l'heritier est de bonne foi, mais le defunl au debut 
elait de mauvaise foi. L'heritier ne pourrait pas usu-

(1) Des delais differents ont ete adoptes par le Code civil dans Ies 
art. 22G2 et suiv. 

(2) Conf. m~me Code, art. 22GO. 
(3) Comp., ibid., art. 22Gl. 
(~) Conf. ibid., art. 2235. 

https://biblioteca-digitala.ro



LffRE li, TITRE VI. I V I 

caper, car il ne peut avoir que la possession du defunt 
(D., De divers. tempor. prcescript. el de access. possess., 
liv. XLIV, tit. llI; lnst., § i2, !iv. II, tit Iv). 

Jonction de fa possession du SUCCeSSP.W' a titre particu/ie1· 
avec la possession du de funt. - Ainsi un legalaire ne 
continue pas la persoane du defunt: il commence une 
possession nouvelle. Mais il lui a ele accordc par un 
rescrit de Severe et d'Antonin la facullc de joindre sa 
possession a celle de son auleur (conjungi tempom). -
Ou bien le legataire est de mauvaise fui; il ne pourra 
pas usucaper, parce qu'il commence une possession 
nouvelle qui exige que le possesseur soit de bonne foi. 
On ne prend donc en aucune consideration la bonne 
foi du defunt. - Ou bien le legataire est de bonne foi ; 
ii peut alors usucaper malgre la mauvaise foi du de
funt, car ii commence une possession nouvelle, el ii a 
la bonne foi ah initio usucapz"onis. - Mais si le lega
taire est de bonne foi et que le defunt l'ait ele, le 
legalaire aura tout inler~l a joindre sa possession a 
celle du defunt pour arriver plus ''ile a l'usucapion. 
C'esl ce que l'on nomme accessio possessionum (f) (Inslit., 
§ i3, eod.). 

Cause d'i'nterruption dans la possession. - La posses
sion pour faire acquerir l'usucapion doit ctre non in
terrompue. L'interruption de la possession (usul'patio), 
dans le droit civil, resulle uniquement de la deposses
sion de celui qui a commence d'usucaper (2). La pos
session, en elfet, est un etat de fait (ns facti); lout ce 
qui fait cesser cel etat de fait mel fin a la possession. 
L'action en revendicalion intentee par le veritable pro
prietaire contre le possesseur en train d'usucaper n'in
terrompt pas le cours de l'usucapion qui peut s'accomplir 

(I) Conf. Code civ., art. 2235. - V. toutefois m~me Code, 
art. 2231, 2239. 

(2) Dans notre Code celte interruption est appelee irilel'rltplion 
11atw·elle (art, 2242, 2243). 
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peridente ll'te (1) (L. 2, D., De usurpat., !iv. XLI, tit. m). 
V. /Je l' absence de tou t vice fomiant obst a ele d l' accom

plissement de l'usucopion (ut in se non habeat vitium). 
Ne sont pas susceptibles d'etre usucapees Ies choses 

hors du commerce (2). Exemple : un homme libre, une 
chose sacree ou religieuse (Inst., § 1, !iv. II. tit. VI), 
une chose publique, Ies biens appartenant au peuple 
(xm„ium), el parmi ces biens ceux memes qui sont in 
pati·imonio populi', Ies biens appartenant a l'empereur 
(fiscus), ou a l'imperalrice (Inst., § 9, eod.), Ies choses 
volees (3), en vertu de la Joi des Douze Tables et de la Joi 
Alinia, l'esclarn fugitir qui s'est en quelque sorlc voie a 
son maître, Ies immeubles occupes par la violence (4), 
en vertu de la Joi Plautia et Julia (Gaius, C. II,§ 45). -
Remarquons qu'a l'egard du voleur ou de l'usurpateur, 
ii n'y a rien dans celte interdiction qui ne soit conrorme 
aux principes generaux en maliere d'usucapion; car, 
tant que la chose volee (res fu;·tiua), ou l'immeuble 
occupe par la violence (i·es possessa) est entre leurs 
mains, l'obstacle a l'usucapion vient de leur mauvaise 
foi. L'exception que nous etudions n'a donc trail qu'au 
cas ou la chose volee ou occupee par la violence est 
passee entre Ies mains d'un tiers qui l'a reQue a titre 
parliculier et de bon ne foi, par exemple entre Ies mains 
d'un acheteur. Bien qu'il soit de bonne foi, que sa pos
session reunisse Ies conditions ordinaires d'une pos
ses~ion conduisant a l'usucapion, la circonstance que 
la chose qu'il rlMient a ete volee ou occupee par la vio
Ience conslilue un vice particulier qui a lui seul fait 
obslacle a l'u~ucapion (Instit., ~ 3, liv. II, tit. IV.) - Ne 
sont pas non plus susceptibles d'etre usucapees Ies rP.s 
mancipi qui appat·tiennent a la femme in tutela ogna-

(1) Le droit classiquc n'admetlait donc pas ce que nous appclons 
aujourd'hui interrnption civile. V. Code civ., art. 22H et suii·. 

(2) Conf. Corlll civ„ art. 222G. 
(3) Comp. mcnw Code, an. 2no, ~270, 2·?80. 
(li) lbirl,, art. n:JJ. Consult. Desjardins, 011 voi, n. 251 el sni1•. 
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tol'um (f) (Gaius, C. li, § 47), Ies biens des pupil\es, de
puis une constitulion de Theodose le Jeune en l'an
nee 424 (2) (L. 3, C., De pnescl'., liv. VI, tit. XXXIX), le 
fonds dotal, a moins que l'usucapion n'ait commence 
avant la con~titulion de la dol (3) (L. 15, D., De fundo 
dot., !iv. XXIII, tit. v). 

De8 elfet!I de l'118nl'apion. - L'usucapion fait acqne
rir la propriete quiritaire telle qu'elle se trouvait dans 
le patrimoine du precedent proprielaire, c'est-a-dire 
grevee des memes droits de servilude, de gage, d'hypo
theque, d'usufruit et d'usage (L. 44, § 5, D., De usu„pat. 
liv. XLI, tit. m; L. i7, § 2, D., De usuf1·., !iv. VII, tit. 1). 

DES l'RESCRIPTIONS DE LONG TEMPS. 

De liL pre8criptlon de long temp8 (4). - La pres
cription ou possession de long temps est une institution 
du droil pretorien introduile dans le but de completer 
Ies ţacunes de l'usucapion civile. 

He88emblance8 eutre la pre8crlptiou de loug tem118 

et l'u11ucaploo. - La p1'cesc1'iptio longi tempfJris ressem
blait a l'usucapion en ce que son accomplissement exi
geait la reunion des trois condilions suivanles : 

f 0 La possession continuee sans intei·ruption pe'ndan t 
un certain temps ; 

2° La transmission en vertu d'une juste cause ; 
3° La bon ne fui chez le possesseur. 
Dilference8 entre la pre8criptioo tle loug tcmp8 et 

l'u8ucapioo. 

(1) Comp., Code civ., art. 1561, 225~ ct suiv. 
(2l /6id., art. 2252. 
(3 Jbid., art. J5GI, 2255. 
(4) Voy., sur l'origine et Ies developpements de la P":Psc1•iptio 

lon!Ji lemporis, snr Ies ditrerences qui la distinguent d•• l'us11cap1011, 
de Follevi~le, De l'acquisition ou libt!ralion par l'rffet du ternps, 
11. G d su1v.; Darruel Saint-Pons, Etude th1for. de li1 prescl'iptio11 
(Nouv. /11·"· hisf, de rfr. franr. el t!frang., annee 1878, p. 115 ct su iv.). 
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1° llelativement aux pel'sonnes. - L'usucapion pro Lege 
Ies seuls citoyens romains (Gaius, C. II, § G5). - La 
prescripLion est commune aux peregrins et aux ci
toyens. 

2° flp{ativement aux biens. - L'usucapion ne s'appli
que qu'aux immeubles situes en Italie (Gaius, C. II, 
§ 4G). - La prescription s'etend aux fonds provinciaux. 

3° Relativement a la duree. - L'usucapion est d'un an 
s'il s'agit de meubles, et de deux ans s'il s'agit d'im
meubles. - La prescriplion est, sans distinction de 
meubles ou d'immeubles, de dix ans enlre presents, 
c'est-a-dire entre personnes domiciliees dans la mllme 
provin ce, et de vingt ans entre absents, c'esl-a-dire entre 
personnes domiciliees dans des provinces differenles (1) 
(L. 8, pr., C., lJe prmscript. XXX vel XL mm., !iv. VII, 
tit. XXXIX). 

4° Relativement a l'inten·uption. - L'usucapion n'est 
pas interrompue par l'action en revendication du veri
table proprielaire, en sorte qu'elle peut s'accomplir 
intel'moras litis (L. 2, § 21, D., Pro empt., liv. XLI, Lit. IV). 

- La prescription, au contraire, est interrompue des 
que se manifeste en justice la revendication du pro
prietaire par la simple citation en justice suivant cer
lains auleurs (2), ou tout au moins a partir de la litis 
l'Ontestatio, suivant d'autres (3) (L. JO, C., IJe pi·mscript. 
lon,qi· temp„ !iv. VII, tit. xxxm). 

5° Relativement â l'etendue des ef!ets. - L'usucapion 
transfere le domaine de la cbose avec Ies cbarges de 
gage, de servitude ou d'bypotbeque dont elle etail gre
vee entre Ies mains du precedent proprietaire (salvo jure 
servitutis vel liypothecm). - La prescription, par cela seul 

( l) Conf. Code cil•„ art. 2265, 226G. 
(:l) Sic, de Savigny, System., t. V, § 2~2; Windscheid, t. I, § 108, 

texte et note 4; Mayni, t. J, § 14G. - Conf. Code civ., ari. 2244 
et su iv. 

(3) Vangerow, Leltrb., t. I, § 152, anm. I, n. 2; Van Welter, t. I, 
§ 9l, p. IG2. 
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qu'elle peut etre opposee au proprietaire, eteint, de 
plein droit, Ies servitudes, hypotMques, etc. D'ou l'in
len~t qu'un citoyen romain peut avoir a invoquer la 
prescription au lieu de l'usucapion, meme lorsqu'il s'a
git d'un immeuble situe en llalie (1). 

6° Relativement aux moyens de defense. - L'usucapion 
donne a celui qui a usucape une action en revendica
tion, soit contre Ies tiers, soit contre l'ancien propl'ie
taire, s'il vient plus tard a etre depossede. - La pres
cription n'accorde, a !'origine, qu'une exception au 
possesseur, et, s'il est depossMe, des interdits pour ren
lrer en possession; mais avec Ies progres du droit elle 
llnit par lui accorder une action utile \aclion Publi
cienne), qui donne tous Ies avantages de la revendica
lion, si bien que la longi tempon's pr;escriptio put etre 
desormais consideree comme un mode pretorien d'ac
querir qui procurait l'in bonis (2) (L. 8, pi·„ C., lJe prm
script. XXX vel XL annor., liv. Vll, Lit. xxx1x). 

De Io. prrescriptio longisslmi temporls. - Le terme 
longissimi tempo1·is pnescriptio ne se rencontre pas dans 

(1) Telle est du moins l"opinion encore gencralement admise, ot 
qu11 M. Accarias avait lui-rneme adoptee dans la 1" edition de son 
P1·ec. de dr. „om„ n. 245, p. 53-i. Touterois, ce savant proressout", 
dans la nouvelle edition de son excellent ouvrage, abandonne cette 
doctrine (V. n. 245, p. 584 et su iv.), et s'arrete aux conclusions sui
vantes : li y a, en realite, deux prescriptions de long temps, inde
pendantes l'une de l'autre, la premiere, opposable au proprietaire, 
la seconda pouvant etre invoquee contre Ies personnes ayant des 
droits reels sui· la chose; celle-ci, alors m~me qu'elle coincide avec 
celle-la, n'en etant jumais une consequence. Aussi pour quo la p>'ll!S
criptio l•mqi temporis rut opposable 1l. un creancier l1ypothecaire cu 
a un titulaire d'un droit de servitude, ii fallait que Ies conditions de 
temps et de bonne foi exislassent specialement a leur egard. Ainsi 
le possesseur savait qu'il acquerait a non domino, mais il ignorait 
que la chose rut hypo1he4uee; ii ne prescri1·a pas contre le pro
prielaire, parce qu'll son egard ii est de mauvaise foi, mais il prescrira 
contre le creancier hypothecaire (L. 2, C„ Si adue1·sus crechto1·em, 
liv. VII, tit. xxxv1). Cette doctrine, plus conforme que l'ancionne 
1l. la logique et aux textes, a deja obtenu l'adhesion de quelques 
romanistes de la Faculte de Puris (V. Lyon-Caen, sur Accarias, Rev. 
crit. de legislat„ t. III, 1874, p. 302 et suiv.). 

('!) Sic, Accarias, t. I, n. 215, p. 584; Van Wotter, t. I, § 180, 
p. 2(i7. 
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Ies textes comme terme technique, et n'a ete adopte 
que par Ies commentateurs pour designer la prescrip
tion de ti·enfe ans. Celte prescription, etablie par I'em
pereur Thfodose II, dans un interet encore plus marque 
de sccuritc sociale, paralyse par une exception, une 
fois ce terme expire, toute recherche des proprietes, 
ainsi que l'exercice des actions dites perpetuelles, sans 
qu'il y ait a se preoccuper ni de l'existence d'un juste 
titre, ni de Ia bonne ou de Ia mauvaise foi du posses
seur, ni de la dislinclion enlre meubles el immeubles, 
ni du poinl de savoir sile possesseur et le proprietaire 
habitenl ou non la meme province (1) (L. 3, C., De pl'<Es
criµt. XXX vei XL ann., liv. VII, tit. xxx1x). Ce n'est la, 
a son origine, qu'une prescription extinctive de I'action 
revendicatoire qui ne fait point acquerir la propriete au 
possesseur·, mais ne lui fournit qu'un simple moyen de 
dCfense. 

DES MODIFICATIONS DE JGSTINIEN. 

Justinien opere une fusion entre l'usucapion el la 
prescriplion de long temps. A celte epoque, en effet, a 
disparu l'ancienne dislinction des choses mancipi et nec 
mancipi'. Par consequent, la premiere application de 
l'usucapion ne se presente plus dans Ies faits. II ne reste 
plus que Ia seconde applicalion de l'usucapion, c'est-a
dirc celle relative au possesseur qui re<;oit une chose a 
non domino, ex justa causa et bona fide. - D'un autre 
câte, par l'extension du droit de cite a tous Ies sujets de 
l'Empire, toute distinclion s'elface entre Ies citoyens el 
Ies peregrins, entre Ia propriete quiritaire et la proprie
te bonitaire (in bonis), Ies fonds italiques et Ies fonds 
provinciaux (2). - Juslinien maintient Ies conditions 

t 1) Con f. Code ci v., art. 2262. 
(21 Quatre constitutions ct!lebres servent a r~aliser ccs rMormes: 

L. S, c., ne P1'J!SC1'ip. XXX !'PI Xl mm., liv. VII, tit. XXXIX; L. t, 
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communes a l'usucapion et a la prescriplion, a savoir : 
f •le juste titre ; 2° la bonne foi ; 3° la conlinuite. 

Relativement au delai, ii conserve le delai de dix ans 
ou de vingt ans fixe par le droit pretorien, pour la pres
cription des immeubles; mais ii fixe a trois ans le delai de 
l'usucapion quant aux meubles (lnstit„ pr., liv. li, tit. v1). 

Relativement aux effets, ii attribue a cette prescription 
nouvelle la puissance de transferer au possesseur la 
propriete telle qu'elle appartenait a l'ancien maître de 
la chose avec Ies droits reels, actifs Oli passifs qui l'ac
compagnaient. Ces droits doivenl se prescrire sepa
rement d'apres Ies regles qui le11r sont propres. La 
raison en est que la prescription de la chose a lien con
tre le proprietairc ; elle forme a l'egard des aulres per
sonnes une ns inter alios acta (t). 

Mais faut-il dans cette organisation nouvelle de la 
prescription par Justinien, faire predominer Ies regles 
de l'ancienne usucapion ou celles de la pr:escriptio longi 
tempoi·is? La majorite des interpretes se prononcent pour 
l'application des principes de l'ancienne usucapion (2). 

Quant a la prescription extinctive de trente ans, in
troduile par Theodose le Jeune, elle est maintenue par 
Justinien lorsque la bonne foi fait defaut; mais elle est 
erigee en prescription acquisitive pour le cas ou le pos
sesseur est de honne foi; c'est l'usucapion extmordi'naire 
du droit nouveau. Le juste titre n'est pas necessaire 

C., De usuc. il'ansfo„m., liv. VII, lit. xxx1; L. t, C„ De ju1·. nurl. 
quirit. toll., liv. VII, tit. xxv; L. 12, C., De pr8!scrip. lo11gi lemp., 
!iv. V li, tit. XXXIII. 

{I) Sic, Accarias, 3• edit., n. 246, p. 588; Van Wetter, 2° edit., 
t. I,§ 188, p. 274, texte et note 2; Unterholzner, Gesam-Vei·jlih., 
t. II, § 217, ct § 249; Maynz, t.. I, § 201; Vangerow, Lehrb., t. I, 
§ 32'•; Didier-Pailhe ct Tartnri, p. lH I . 

(2) Voy., cn ce sens, Puchta, Pand„ § 155; de S11vigny. System„ 
t. VI. p. 59; Unterholzncr, Gesam.-Verjii!t., t. II, § 178; \'a11gerow 1 

L•lu·b„ t. I, § 316, Anru.; Demangeat, t. I, p. b70; r!f1 Folleville, 
De /'acquisitior• ou l1bt!ration pai· l'e(fet du temµs, n. 17; Accar·ias 
(3• edit.), t. I, n. 2rn, p. &87 et suiv.; Vun Wetter, t. I, § 181, 
p. 267, tex le et note 2. Telle est aussi l'opinion enseignee par 
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pour l'usucapion exlraordinaire; Ia bonne foi suffil (1) 
(L. 8, § 1, C., De pi·<JJsc1'iµt. XXX vel XL ann., liv. VII, 
tit. XXXIX). 

Enfin, rappelons pour memoire une prescription de 
quarante ans, c.euvre de l'empereur Anastase, etablie 
dans le Irnt d'atteindre, d'une maniere generale, tous 
Ies droits et toutes Ies aclions qui n'etaient pas soumis 
a Ia prescription de trenle ans. Celte prescriplion de 
quarantc ans s'applique : - a l'action hypolhecaire 
(LL. 3, 7, pr. et § 1, C., De prrcscr. XXX vei. XL arm., 
!iv. VII, tit. xxx1x); - aux biens patrimoniaux de l'Em
pereur (L. 14, C., De fund. pali'im., !iv. XI, tit. Lx1); -
aux biens des cglises et des etablissemcnts de bienrai
sance (Nov. CXI, etCXXXI, eh. n). 

En principe, toutes choses sont susceptibles d'etre 
usucapees extraordinairement, meme celles soustraites 
a l'usucapion ordinaire, sauf trois exceptions : 1° relati
vement aux choses hors dn commerce qui ne sauraient 
faire l'objet d'une propriete privee (2); 2° relativement 
aux immeubles dotaux de Ia femme mariee (3); 3° rela
ti,·ement aux biens adventices des enfants sous puis
sa nce (4). 

TITRE VII 

Des donations. 

Definition. - La donation peut etre definie un avan
tage procure gmtuitement, dans une in tention Iibe-

M. Labbe, t1 son cours. - Contra, Namur, Cours d'lnslit. (2• Mit.), 
t. I, § 149, p. 204; Windscheid, lehrb„ t. I, § 175, note a; Maynz, 
t. I, ~ 198 (3° edit.); Reinhardt, Die usuc., § l OG; Hameaux, Die 
wucap., §§ 9-JU. 

(I) Sic, Namnr (2• edit.), l. I. § 157, p. 214; Van Weller, t. I, 
§ 188, p. 275, texte et note 6; Maynz (3° t\dit.), t. I, § 200, p. 647; 
Accarias (3• edit.), t. I, n. 2H' p. 58~ i Labbe, lf SOII COlll'S. 

(2) Conf. Code civ., art. 222G. 
(3) Mcme Code, art. 15GI, 2255, 2i5G. 
('i) Comp. ibid., art. 2252. 
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rale, par une personne a une autre qui I' accepte ('I). 
Coroctere de la douatlon. - Les lnstilutes nous 

disent que la donation est un genre d'acquisition (ge11us 
adq1iisitionis), etnon pas un moded'acqui'sition (pr., Iiv. II, 
tit. vn). 

Un mode d'acquisition est un ensemble de moyens, 
de conditions qui operent une translation de proprieLe. 
Exemples : la cession en justice, la mancipation. 

Un gem·e d'acquisitiun est une cause legitime d'acqui
sition qui ne transfere pas la propriete par elle-meme, 
mais qui est le motif determinant de la translation qui 
doil en etre operee au moyen des modes ordinaires 
d'acquisition (2). 

Dhision des 1lonation11. - II y a deux principales es
peces de donalions, la donation erit1·e-vifs et la donation 
a cause de mort (lnstit., pi·„ eod.). 

I. DONATION ENTRE-VJFS. 

Definition. - La donation entre-vifs est celle qui n'est 
pas faite en vue de la mort du donateur (sine ul/a mor
i is cogitatione); elle produit un eflet actu el el in·evoca
ble (3) (Instit., § 2, eod.). 

Actuel, en ce sens que le donateur doit hic et nune 
transferer, non pas une esperance, mais un droit. - La 
donation peut Mre conditionnelle ou a terme. Ainsi rien 
n'empeche de donner un immeuble sous la condition : 
Si navis ex Asia venerit; ou bien de stipuler dans la do· 
nation que l'immeuble ne sera livre qu'apres un cei·
tain delai : Exemple dix ans. Dans ces deux hypotheses, 

(I) Nous croyons, âvoc Ia plupart des interpretes, 11. la necessite 
d'mrn acceptation de la part du donataire. V. Goudsmit, op. cit„ 
§ G8, p. !8S,notc I. V. aussi Code civ., art. 93'! et suiv. - ConlrY, 
Savigny, Syst., t. IV,§ lGO. 

(2) :Sic, Gavouyere, Prog„„ 2' anne1~, p. 89; Oodin, Plan da cow·s 
de ""· 1·om„ 2• annee, p. 74. 

(3) Conf. Code civ„ art. 891. 
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le donataire acquierl hic el nune un certain droit qui, 
quoique imparfait, compte acluellement dans son pa
t1·imoine, droit independant de la volonte du testateur, 
droit qu'il pent defendre par des actes conservatoires, 
vendre a des tiers, Lransmettre a ses heritiers (C„ De 
donat. qux sub mod„ liv. VIII, tit. LV). 

/rrevocable, en ce sens qu'il n'est pas permis au do
nateur d'y inserer des clauses par lesquelles ils se re
serverait un moyen, direct ou indirect, de retirer la 
liberalite dont ii gratifie le donataire (lnstit„ § 2, eod.). 

Formation de Ia 1lonation. -Anterieurement a la Joi 
Cincia, Ies actes de libcralite n'etaient assujettis a aucune 
regie particuliere. Ils se faisaient, suivant le but du do
nateur, par un acte j uridique translatif de propriete ; -
par un acte constitutif de droit reel; - par stipulation 
ou expensilalion pour l'etablissement d'une creance; -
par acceplilalion, lorsque le donateur voulait eteindre 
une creance; - par delegation ou procumtio in rem 
s11am, poUI' une cession de creance; - par la cessio in 
jw·e, pour la remise d'un droit reel (i). 

Dans le di·oit clussique i·omain, la convention de donner 
n'etant pasobligatoire, n'Hait pas munie d'une aclion: la 
donalion ne devenait parfaite qu'au moment ou le dona
taire Hait investi d'un moyen de droit quelconque, civil 
ou pretorien, pour oblenir ou conserver le benefice de la 
liberalite. - Sous Antonin le Pie11x, une premiere excep
tion a He apportee a ce principe. II a ete decide qu'entre 
ascendants et descendants une simple convention de donner 
faite avec une intention liberale serait obligatoire et 
rnunie d'une action (Fi·ag. Vatic., § 314). Celte disposi
tion a ete confirmee par Constantin (L. 4, C. Theod„ 
De donat„ liv. vm. tit. XII). - Justinien est alle plus 
loin; ii a etabli qu'enti·e toutes pei·sonnes une convenlion 
de donner serait completement obligatoire et ferait 

(I) Sic, Gavouyere, l·,c. cit., p. 90; Bodin, 11bi Sllpra. 
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naitre une action en justice (condictio e.c lege). Celte 
convention se nommait pacte legitime (1) (lnstit., § 2, 
eod.). 

Hestrletions npportees U. la liberte des 1lonations. 
- 11 y en a deux, l'une provenant de la Joi Cincia, l'au
tre de la formalite de l'insinuation : 

1° La Joi Cincia (2), dans une premiere disposition, 
defendait aux avocats de recevofr des honoraires pour 
Ies causes qu'ils plaidaient (pecuniam donumve acci1iiat) 
(Tacite, Annal., XI,§ 5). 

Dans une seconde disposition, elle fixait un taux (ce1·
t11m modwn) que Ies donations ne devaient point de
passer (200 solides peut-Mre). Certai nes personnes 
(exceptx personx) etaient exemptees de ces limitations : 
ainsi Ies proches parents, Ies personnes in potestate, in 
mancipio, in manu, etc. (Frag. Vatic., §§ 298 a 312). La 
Joi Cincia etait consideree par Ies j urisconsultes comme 
une Joi impai'(aite, parce qu'elle ne donnait pas au do
nateur qui avait fait une Iiberalite supi·a legitimum mo
dum, le droit de reclamei' par voie d'action ce qu'il avait 
pu remettre en trop au donataire; il pouvait seulement, 
tant que la donation n'avait pas ete executee, repousser 
au moyen d'une exception l'action du donataire; celle 
exception etait qualifiee de quasi-populaire, parce qu'elle 
pouvait Mre invoquee par toute personne interessee 
(Frag. Vatic., § 266). Au surplus, cette exception legis 
Cincix perdait taule efficacite, lorsque le donateur 
mourait sans avoir proteste contre la donation (mo1·te 
donatoris Cincia removetw·. - Frag. Vatic., § 259). 

Au Bas-Empire, probablement dans Ia seconde moitic 
du troisieme siecle de nolre ere (3), la Joi Cincia est 
tombee en desuetude (Nov. CLXII, eh. 1, pi·.). 

(I) Voy„ en co qui touche Ies pactes, infra, liv. III. tit. xxv1, 
appendice 1. 

(2) Pl~biscile rendu en !'an de Rome 549 ou 550, sur la proposition 
du tribun Cincius Alimentus et Ies instances de Caton l'Ancien. 

(3) Vers Constantin, suivant Bodin, up. cil., p. 71. 
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2° L' insinuat ion, inspirfo par la m~me idee de restric
tion contre Ies donalions enlre-vifs, a ete introduilc 
sous Constantin (Frag. Vatic., § 249). Elle remplissaiL 
deux buts : d'abord, elle diminuait le nombre des do
nations lwnteuses en leur imposanl une publicile for
cee; ensuile, elle porlail la donation ii la connaissance 
des tiers, el en facilitail la p1·euve. - Celte formalitc 
consislail dans la redaclion d'nn ecril qui elait depose 
enlre Ies mains du magistrat cbarge de la conservation 
des actes publics (1). - A !'origine, l'insinuaLion etail 
prescrite pour Ies donalions excedanl 200 solides; Jus
tinien a recule la limite a 500 solides (JnsLit., § 2, !iv. II, 
tit. VII). 

DHferences entre l'iusinuation et la loi Cincia. -

1° L'insinuation etait principalement dirigee contre Ies 
procbes pa ren ts; au contrai re, Ies limitalions de la loi 
Cincia n'atteignaient pas Ies donations entre parents. 
- 2° Le defaut d'insinuation entraînait une nullite abso
lue de la donalion pour tout ce qui excedail le taux legal 
de 500 solides. D'ou il resulLail que le donateur pomait 
reclamer par voie d' act ion ce qu'il avait remis en trop 
au donataire (L. 2, C. Theod., !iv. VIII, tit. xn). Aucon
traire, Ia !oi Cincia ne donnait au donateur qu'une ex
ceptzon, sans utilite lorsqu~ la donation avait ete exc
culee. - 3° L'insinuation repondait a un besoin de 
publicitc, etranger ii la loi Cincia. 

Donntions dispeusees de l'insinuation. - Cerlaines 
donations, telles que les donations dotis causa, celles 
faites ou rec:;ues par l'empereur, celles faites pour le 
rachat des captifs, pour Ia reconstruclion des edifices 
incendies, etaient dispensees de la formalile de l'insi
nualion, el etaient entieremcnt valables par elles-m~mes 
(in se plenissimam habent firmitatem. Instit., § 2, eod.). 

De\'ocation des clonations e11lre-l'ifs. - II y a trois 
causes de revocation des donalions entre-vifs : l'inexe-

(1) Comp. Code civ„ art. 930 ct ouiv. 
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culion des condilions, l'ingratitude, la survenance d'en
fants ( 1 ). 

f° Revocation pour cause d'inexecution des conditions. -
Lorsque le donataire n'execute pas Ies charges de la do
nalion, le donateur peut, a son choix, prendre l'un ou 
l'aulre de ces deux partis : - Demander la revocation 
de la donation, et reprendre la chose donnee, soit origi
nairement au moyen d'une action personnelle appelee 
cond1"ct10 oh rem dati, ou plus tard d'une vindicati'o utilis 
(L. 1, C., De don. qu;e sub. mod., liv. VIII, tit. LV); -

maintenir la donation el poursuivre l'execution des 
charges, soit par l'action p1'aJscriptis ve1·hls, si la charge 
est dans l'inLeret du donatcur, soit par une action ex 
stipulatu utilis, si elle est dans l'inlerM d'un tiers (2) 
(LL. 9, 22, c„ De donat., li\'. VII!, til. LIV; L. 3, c„ De 
donat. qux sub. mod., !iv. VIII, tit. LV). 

2° Revocation pour cause d'i11gratitude. - A !'origine 
celte canse de revocation ne s'appliquait que dans Ies 
rapporls de patrons a a[ranchis (F1·ag. Vatic., § 272). 
Etendue successivement par Constantin aux donations 
faites par des ascendants a leurs descendants, clle regit 
sous Justinien Ies donations ent1·e toutes pe1·sonnes indiffe
remment (L. to, C., De revocat; donat„ liv. VIII, tit. LVI). 

Des faits qui consli'tuent l'ingratitude. - Ces faits sont 
delermines limitativement (certis ex causis) dans une con
stitution de Juslinien. Ce sont Ies injures graves, Ies 
violences contre la personne du donateur, le prejudice 
considerable contre ses biens, l'altentat contre sa vie (3) 
(lnstit., § 2, eod.). 

Differences ent1·e la 1·evocation pour cause d'inexecution 
des chai·ges et pow· cause d'ingmtitude. - :1° Par la revo
cation pour inexecution des charges, la donation est 
aneantie dans le passe, elle est consideree comme 

(I) Conf. Code civ„ art. 053. (2l Comp. memo Code, art. 051, !l5G. 
(3 Conf. memo Code, art. 055. 
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n'ayant jamais existe. Aussi est-elle opposable aux 
tiers qui ont traile avec le donataire, comme au dona
taire lui-meme ( 1 ). Au contrai re, par la revocation pour 
ingratilude, la donation n'est pas aneantie daus le passe. 
Le donataire a He reellement proprietaire des biens 
donnes jusqu'au moment de la revocation, ii ne cesse 
de l'etre que pour l'avenir. Donc Ies droits conslitues 
par le donataire restent valables dans Ies mai ns des tiers 
qui Ies ont acquis (2). - 2° L'action revocaloire pour 
inexecution des charges appartient aux heritiers du do
naleur, comme au donateur lui-meme; d'un autre câte, 
elle peut etre exercee contre Ies heritiers du donataire 
aussi bien que contre le donalaire (3). Au contraire, 
l'action revocatoire pour ingralilude est une action per
sonnelle au donateur; elle ne passe aux Mritiers du do
nateur que lorsque ce dernier est mort apres avoir ma
nifeste par un commencement de poursuite son inten
tion d'agir contre le donataire. D'un autre cote, elle ne 
peut etre exercee que contre le donatairc lui-meme, et 
non contre ses Mritiers (4) (L. 7, C., IJe nvoc. donat., 
!iv. VIIJ, tit. LVI). 

3° Revocation poul' cause de survenance d'enfants. -
Cetle cause de revocation est toute speciale aux rap
ports de patron et d'affranchis, et sans application dans 
Ies autres cas (5) (L. 8, C., eod.). 

II. DONATION A CAUSE DE l\IORT (6). 

IJe(initz'on. - La donation ă. cause de mort est nne li-
beralite faite par une. personne, en vue de la mort (que 

(1) Conf. Code civ., art. 954. 
(2) //,id., art. 9:,s. 
(3) Sic, de Savii:11y, System„ t. IV, p. 234; Goudsmit, Cours des 

pond„ traduit dn ntlcrlandais par Vuylsteke, § 71, p.196, note 2 in fine. 
(4) Conf. Code civ„ art. 951. 
(a) Ce point, qui n'est plus conteste aujourd'hui, etait autrefois 

controverse. V. Van Wetter, t. II, § 249, p. 61, note 14. - Comp. 
Code civ„ art. 960 et suiv. 

(G) Le Code civil ne rcconnalt pas cette maniere de disposer. L'art. 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVRE 11 1 TITRE Vil. 2 O 5 

celte personne soit ou non sur le point de courir un dan
ger determine), ordinairement revocable au gre du do
nateur el necessairement caduque par le predeces du 
donataire. C'est la condition du predeces du donateur 
qui constitue le caractere principal et essenLiel de celte 
liberalite. On ne pourrait pas etablir que la donalion 
resterait valable malgre la survie du donateur; en parei! 
cas, la donation a cause de mort serait nulle comroe 
telle, mais vaudrait comme donation entre-vifs (l). 

Differentes modnlites ciont est susceptlble la cloua

tion a cause de mort. - La donation a cause de mort 
peut elre foite: 1° en prevoyance de la mort du dona
leur, de quelque maniere et a quelque epoque qu'elle 
arrive ; 2° en vue d'une circonstance determinee ă. l'a
vance, d'un perii particulier; 3° sous condition suspen
sive; 4° sous condilion resolutoire. 

ReHemblances entre la donation O. cause de mort et 

le Iegs. - Les anciens Prudents disculaient la question 
de savoir s'il fallait assimiler la donation a cause de 
mort, quant a ses elfets, aux legs ou aux donations entre
virs. Juslinien a atlople le premier sysleme. Les InsLi
tules nous disent, en ellet, que la donation a cause de 
mort olfre pl'esque en tous poinls de grandes analogies 
avec I~ legs (constitutum est ut pei· omnia (ere legatis 

893, en efTet, dit qu'o11 na peut disposer ll. titre gratuit que par dona
tion entre-vifs ou par testament. Ainsi Ies regles que nous allons 
exposer ne peuvent aujourd'hui recevoir aucune application. 

(1) La donation a cansc de mort dilfere encure de la donation entre
vifs sous d'autres rapporls : ainsi, sous Justinien, la donatiun a causo 
de mort n'est pas assujettio â la formali te de l'insinnation requise pour 
Ies donations entre-vifs au deJa de cinq cents solides; elle doit s"ule
ment ~tre faite en p1·esence do cinq temoins (L. 4, C., De moi·t. 
cam. donat., liv. VIII, tit. LVII) ; - Dans le droit classique, la dona
tion â cause de mort ne lombe pas sous l'application de la Joi Cincia. 
Tuutefois ces deux premiero points unt donne lieu a de grandes co11-
troverses parmi Ies imerpretes 111odernes du droit romain (V. Maynz, 
t. III, § 532, p. 680, texte et note 14; Accarias, t. I, n. 307, p. 7GI, 
tl·xte et note I);,- Enlin ln donation a cause de mort n'cst pas 
prohibee cntro epoux (L. O, § 2, D., De donai. fote>'. vil". et ux., 
!iv. XXIV, tit. 1). 

12 
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connumeretw·). Ainsi : - 1° Les dispositions de la Joi 
Ful'ia testamentaria et celles de la loi Voconia s'appli
quaient aussi bien aux donations a cause de mort qu'aux 
legs (Gaius, C. II, §§ 225, 226). - 2° La Joi Falcidie, qui 
a !'origine ne concernait que Ies legs, a ete etendue aux 
donations a cause de mort par une constitution de Sep
time Severe (f) (L. 2, C„ De mol't. causa donat., liv. VIII, 
tit. LVII). - 3° On exigeait des donataires a cause de 
mort la factio testamenti, et un senaLus-consulte, don t 
on ignore la date, alia encore plus loin et ctendit Ies dis
positions des lois Julia et Papia Popprea sur le .fus ca
piendi aux donalions a cause de mort (LL. !J, 35, 37, 
D., De mort. c. doriat., liv. XXXIX, tit. v1). - 4° JusLi
nien (L. 1, C., De cad. toll., !iv. VI, tit. 11) declare appli
cables dcsormais aux donations a cause de mort Ies 
principes des legs sur l'accroissement. - 5° Les dona
tions a cause de mort, aussi bien que Ies lcgs, ne peu
vent etre executees que s'il reste des biens dans la suc
cession du defunt apres le paiement integral des deltes 
(L. 73, §§5, 17, D., Ad leg. Fale„ !iv. XXXV, tit. n).-
60 Le donataire a cause de mort peut etrc greve de 
fideicommis comme le legataire (L. 77, § 1, D„ De leg„ 
!iv. II, tit. XIX). - 7° L'obligation de foumir caution a 
l'heritier incombe aussi bien au donataire a cause de 
mort qu'au legataire d'un usufruit (L. 1, § 2, D„ Que
madmod. usuf. cav., liv. VII, tit. 1x). - 8° Les regles de 
la caution Mucienne, d'abord particulieres aux legs, 
s'appliquent depuis JusLinien aux donations a cause 
de mort (Nov. XXII, eh. XLIV). - 9° Le filius ('amilias 
peut faire, depuis JusLinien, des donaLions a cause de 
mot'l aussi bien que des legs sur son pccule casii'ense, 
et sur son pccule quasi castrense (L. rn, D., De mort. 
causa donat., liv. XXXIX, tit. VI). -10° Les donations a 

{I) Voy„ SUI' l'applicalion de la quarte Falcidio aux donalions a 
ca usc de mort., ct sur l'explication de la Const. '.!, C„ De 11101·t. causa 
rl•,nat., Glnssun, Ileu. rTil. rle irlr1i1/., t. XXXVI, p. GI ct suiv. 
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cause de mort sonl, comme Ies legs, permises enlre 
epoux ( 1) (L. 5, § 16, D., De donat. inter vir. et ux., liv. 
XXIV, Lit. 1). - H 0 Les donations a cause de mort lom
bent par Ies mf!mes. causes que Ies legs. -12° Enfin, la 
donation a cause de mort et le legs, nuls comme tels, 
valent comme fideicommis (L. i8, § 2, L. 28, D., De 
mort. c. donat., !iv. XXXIX, tit. v1). 

DiO'l-rences entre ln. 1lonation a cause de mort et le 

Ie~s. - i 0 La donalion a cause de mort constitue tou
jours un acte bilateral et exige necessairement le con
cours de deux volontes, celle du donateur et celle 
du donataire (2). Le legs, au contraire, est l'rnuvre 
de la seule volante du testateur. - 2° l\lf!me sous Jus
tinien, la donalion a cause de mort ne transfilre. pas la 
propriete, s'il n'intervient pas une tradition (3). Le 
legs, au contraire, est classe parmi Ies modes d'acque
rir la propriete. Par lui-m~me ii transfere le dominium, 
dans l'ancien droit, s'il est fait per vindicationem; 
sous Justinien, toutes Ies fois que celte translation est 
possible. - 3° La donation a cause de mort ne depend 
pas du testament; elle n'en fait pas parlie integrante; 
elle reste valable, quel que soit le sort du testament, 
qu'il y ait ou qu'il n'y ait pas d'herilier (4). Le legs subit 
Ies mf!mes dMaillances que le testament auquel ii est 
etroitement !ic ; il ne produit aucun effet lorsque le 
teslateur ne laisse pas d'beritier. - 4° Dans le droit clas
sique, il ne po1:1vait y avoir de legs sans testament, 
tandis que la donation a cause de mort Hait valable, 

(I) Comp. Code civ., art. 1096. 
(2) Voy., en ce sens, Lauterbach, Collegium theoi-ico-praclicwn, 

h. t., n. G; Ortolan, t. II, 11. &GO; Namur, Cours d'lnstit. (i• edit.), 
t. II, § -IG&, p. 2GI; Van Wetter, t. II,§ 751, p. 511 ; Maynz, t. III, 
§ r,3·2, p. 683. - Contra, Glasson, llev. c1·it. de legislat., t. XXXIV, 
p. &3. 

(3) Sic, Glasson, op. cit., p. 25G; Accarias (3• e<lit.), t. I, n. 308, 
p. 7G4, texte et noto 2; Oidier-Pailhe et Tartari, p. 654; Gavouyerc, 
p. 92; Dodin, p. 15. - C1Jnl1'a, Ortolan, n. 563; Van Wetter, t. II, 
§ 152, p. 512; Maynz, loc. cit., p. G84. 

(4) (;onf. Accarias, op. cit., n. '101, p. 1030. 
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meme quand le donateur decedait 1·ntestat (L. 25, pr., D., 
De mort. causa donat., liv. XXXIX, tit. v1). l\lais sous 
Justinien celte difference n'existe plus par suite de l'as
similation des legs aux fideicommis, puisque de tout 
temps ii avait ete admis que l'heritier ab i;itestat pouvait 
etre greve de fideicommis (Gaius, C. II,~ 270). - 5° Celui 
qui in tente la que1·ela ino(ficiosi testamenti perd le] be
nefice du legs fait en sa faveur; mais ii conserve la do
nalion a cause de mort dans son integri te (L. :l, g 17, D., 
De his qu;:e ut indign., Iiv. XXXIV, tit. ix). - 6° La dona
tion ii cause de mort de rentes ann uelles ne forme qu'une 
seule liberalite, tandis qu'un legs de renles annuelles 
se decompose en autant de legs distincts qu'il y a d'an
nees (L. 3fl, § 7, D., De mo1·t. causa donat., !iv. XXXIX, 
tit. v1). - 7° Le fihus (amil/as peut, avec le consentement 
de son pater famz'lias, faire une donation a cause de 
mort, mais non un legs, sur Ies biens de son pecule pro
fectice. Pas de di!ference pour les autres pecules (L. 25, 
D., eod.). - 8° Le donateur ii cause de mort peut re
noncer au droit de revoquer sa liberalite ; car si ce 
droit est de la natw·e, ii n'est pas de l'essence de la do
nation ii cause de mort (1). Au contraire, la renoncia
tion que ferait un testateur au droit de revoquer un legs 
contenu dans un testament n'aurait aucun elfet. 

(I) C'est la unc question vivement controv~rsee. Voy., conf.11 notre 
opinion, Cujas, sur le tit. LVI, liv. VIII du Code; Donneau, Comm. 
jul'is cil'ilis, liv. XIV, cap. xxx111 1 u, 9; Ant. Faber, dec. 45, err. I. 
- Voy. aussi Glasson, Rev. c1·it. de legist., t. XXXV, p . .\52; de 
Fresquet, TI'. t!lem. de dr. 1·0111., t. I, p. 330; Namur, Cours d'lnstil. 
(2° edit.), § 16-l. p. 263; l\laynz, Cours de rfr. !'Om., t. lll, § 5:32, 
p. 682; Didier-Pailhe et Tartari, p. 23i. Telle est c·ncore la docirine 
enseignee par Demangeat el LabiJe, a leurs cow·.,·. - Co1d1·a, Noel, 
ad /'mul., 36, 6, 1; nlackeldoy, Lel11·bu~h, § 541; Schweppe, § 843. 
Suivant ces romanistes, le droit de revocation serait de l'essence de 
la donation a cause de mort, et dans le cas ou ce droit aurait etc 
ecarte par une clause formelle, on se trouverait en presence non 
d'une donai ion 11. cause de mort veritaiJle, mo.is 1l'une donation entrn
vifs sournise 11. une condition speciale. Voy •. en ce sens, Pellat., Te.rt. 
chnisis des Panrl., Donat. a rause de mort, p. 155; Accarias, l'rec. 
de dr. 1·om. (:J' edit,), t. I, n. 30i, p. 7G3, tex to et note I. 
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III. DoNATJON ENTnE i:~roux (t). 

/ 1•rohlbition cles clonaHonli entre epoux. - Les do
nations entre epoux, apres avoir etc longtemps permises 
ii Rome (2), finirent par fltre interdites par lu cou
tume (3) (mol'ibus) (Fragm. Val., ~ 96). - Remarquons 
qu'il ne pouvait etre question qne des mariages legi
times dans lesquels le mari n'avait pas la manus sur la 
femme. La femme in manu n'ayant rien a elle, une do
nation de sa part au mari ne pouvait s'imaginer ; elle 
Hait tout aussi impralicable pour le mari vis-a-vis de la 
femme qu'il avait in manu, puisque de la sorte ii se serait 
donne a lui-meme (4). 

Sanction de celte pl'ohibition. - Elle consislait en une 
nullite. radicale et absolue (ipso jure nihz'l valet quod 
actum est. L. 3, § -IO, D., De donat. int. vii·. et ux., !iv. 
XXIV, til. 1). 

J~'tendue d'application de cette prohibition. - La prohi
bilion ne s'appliquait qu'aux actes qui constituaient 
vhitablement une donalion (L. 5, § 16, LL. 14, 25, 
D., eod.). - Donc n'etaient pas nulles: la donation d'un 
esclave ut manumittatur; la donation de la chose d'au
trui, le refus d'une heredite. 

l\lais Ies donations deguisees tomuaient sous le coup 
de la prohibilion (5). 

(1) \'oy., sur cctte maticre, Pellat, Textes sw· la dot; Machelard, 
Text~s de dr. rom., 3° part., sur Ies donatzons entre t!poux, p. 191 
et SUIV. 

(2) Elles etaicnt memo favorisees, car la loi Cincia ne Ies atteignait 
pas. Cavouye1·e, p. 9·1. 

(:l) Celle prohibition etait def• admise a l'epoque de Labeon cou
temporain d'Aug11ste et de T1bere. Accarias, t. I, n. 309, p. 71.i1, 
note 1. Elle se fundait sur Ic danger des entrainements tou!ours a 
redouter entre conjoints et sur la crainte des ruenaces interessees 
~e dil'Orce \LL. 1, 23, pi·„ 65, 67, D., De donat. inter vir. et ux., 
hv. ~XIV,tu. 1). 

(4) Accarias, t. I, n. 309, p. 161; Dodin, p. 75. 
(5) Gavouyere, loc. cit. 

12 
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Des exceptions a celle }Jl'Ohibition. - Certaines dona
tions restaient en dehors de la regie, et produisaient tout 
leur effet, meme entre epoux. Exemple : Ies donations 
de revenus. Un epoux pouvait donner a son conjoint le 
revenu de ses biens. Les donations exilii causa (L. 33, D„ 
eod.), diuoi·tii causa (L. H, § H, D., eod.), !tonoris causa, 
parlicipaient de la meme faveur. De meme pour Ies do
nations mo1'tis causa (1) (L. 10, D„ eod. ). 

Sous l'Empil'e, des principes nouveaux s'introduisi
rent. Un senatus-consulte (2) decida que toute donation 
entre epoux serait confirmee si le donateur mourait, 
avant le donataire, sans avoi1· revoque I.a liberalite (3) 
(L. 32, pi·., et § 2, D., eorl.). - Et ii n'y avait pas a dis
tinguer ent1·e Ies donations qui s'operaient, d'une part, 
par tradition ou par alicnalion de choses et celles qui 
avaientlieu, d'autre part, par promesse (ou obligation) et 
par remise de dette. Toute donation entre epoux parli
cipait au benefice du scnatus-consulte (4). - Justinien a 
assujetti Ies donations entre epoux a l'insinuaLion. 

(1) Sic, Machelard, Text. sw· ies do11nt. entre epoux, 3• part., § l, 
p. ~Ot et 205; Maynz (3• edit.), t. III,§ 401, p. ;,;„ texte et note 15. 
- Toulefois cette proposition a ete critiquee dans sa genernlite par 
<.Ies romanistcs allemanils. Voy„ notamment, <.le Savigny, T1·. de di·. 
1'011!,, traduct. Guenoux, t. IV,~ 1G5, note C, p. 200. 

(2J Ce senatus-consulte, quelquefois nomme Emilien mais plus or· 
clinairement connu sons Ie nom d'ol'({fio Antonim· (L. 32, pr., D„ 
De donat. int. L'i». t"f ux., !iv. XXIV, tit. 1), est attrihnt\ par Ies textes 
tantot a Septime-Severe, tantot a SOII fils Caracalla, tantot a IOllS deux. 
Aussi a·t-on pu pretendre qu'il y avait d"ux senatus-consnltes sur le 
meme objet. Celte dualite ne nous sem bi<! pas admissible. II n'a ele 
rendu qu'un seul senatus-conRulte vers l'an ~OG d!! J.-C. (an 9ă9, 
R. f. ), sous le regne de Septime-Severe, mai> alors qne Caracalla, 
son fils, etait deja associe a l'empire. Sic, de Savigny, System., 
t. IV,§ 16i, }J. 183 et suiv.; Doissonade, I/ist. de3 d1·. de /'epoux 
survivant, p. 90. 

(3) Comp. Code civ., art. t09G, 1097, 1099, 1100. 
(4) La question est tomefois vivement controverser. Voy., dans le 

sens de notre o pinion, de Savigny, loc. cit.; Keller, Pand., § 405, g · 
Van Wetter, t. II,§ 2!l:l, p. 169; llois.sonade, 116i s11pra, p. 92 et su1v'. 
- Contra, Thibaut, System., t. I, § 328, n. l; Vangerow, Ll!hrb., 
t. I, § 225, anm. 2; Namur, Cours d'lnstit. (2° edit.), t. II, § 1 SG, 
p. 288; l\laynz, t. III,§ 101, p. 56, note 23. 
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IV. DE LA DOT (f). 

Definition. - La dol est l'ensemble des biens donnes 
au mari soiL par la femme elle-meme, soit par ses pa
rents, soit par toute personne etrangere, pour suppor
ter Ies charges du mariage (ad fei·enda mat1·imonii 
onera) (2). - Remarquons que la dol suppose un ma
riage sa ns manus (3). 

Dherse11 e•peces de dot. - II y avait trois especes de 
dot : la dot profectice, la dol adventice, la dot recep
tice. - La dol pi·o/ectice (dos p1·ofectitia) est celle qui 
est constituee par le pere ou un ascendant paternei a sa 
fille meme emancipee; -la dot adventice (dos adventltia) 
est celle qui emane de la femme ou d'un tiers ; - la 
d_ot nceptice (dos receptitia) n'est rien autre que la dol 
adventice dont le retour a ete stipule (Ulpien, Regi., tit. 
VI,§§ 2, 3, 5). 

Dodes ele cunstitutlon. - Le mol dot ne designe 
jamais qu'une causa (4): la dot peut se constituer: -
Par tout acte juridique d'alienaLion, d'obligaLion, de 
liberation, etc.; - et, dans le droit classique par trois 
procedes principaux : la dai!·o dotis, la dictio dotis, el la 
promissio dotis (dos datui·, aut dicitur, aut pmmittitw·). -
La do!is datio est tout transport de propriete sans obli
gation prealablc. - La dotis dz'ctio, forme ancienne el 
loute speciale de contrat verbal, ne pouvait etre em
ployee que dans certaines hypolheses determinees, el 
par un petit nombre de personnes, pai· la femme, le de-

(1) Consult., sur cetle maLiere, Pellat, Texles sw· /ti dol; Deman
geat, De la conrlition du fimdî dotal; Gide, Carad~re de la dol; 
Boissonadc, Hist. des dr. de l'epoux surviv., p. 38 et suiv. - Les 
developpements du p1·esent chap1tre doivent etre completes par ceux 
relatifo li l'alit\nalion lles immeubles dotaux, in/'ra, tit. vm, p. 215 
et 216, et a l'action en re>titution do 111 llot, infra, !iv. IV, tit. v1. 

('!) Conf. Code civ., art. lă40. 
(:l) Voy., toutefois, Gide, op. cit., p. 23 et suiv. 
(11) Sic, Uollin, p. 16; Gavouy~re, p. Oi. 
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hiteur de la femme delegue par elle, le palei' (amilias de 
la femme. Ce mode a disparu de la legislation lorsque, 
sous Theodose II et Valentinien III, la dot est devenue 
un pacte legitime (1) (L. G, C., /Je dat. p1'omiss. et nud. 
polltcit., !iv. V, tit. xr). - La dolis p1'omissio constitue 
l'une des innombrables applications de la stipulation. 

La dot peut Mre constituee soit avant le mariage, soit 
pendant le mariage (2) (aul antecedit, aut sequztur matri
rnonium dos). 

Lorsque la constitution de dot antecedit matrimonium, 
elle est toujours reputee faite sous condition du mariage 
(nuptiarwn e.rpectat advenlum. Paul, Sent„ !iv. II, tit. xxr 
b, § 1). 

Differeuees entre la eonstitntion de dot et la dona

tio11. - 1 •A l'epoque ou la donation entre epoux etait 
frappee d'interdiction, la constitution de dot eLait per
mise meme durant le mariage. - 2° Plus tard, dans le 
dernier etat du droit, sila donation entre epoux est to
leree, c'est sous la condilion de l'accomplissement des 
formalites de I'insinuation. La constilulion de dot, au 
contraire, est dispensee de cetle publicite. 

lnOnenee de la dissolution clu mariage sur la clot. -

La dot est la propriete du mari (3) tant que dure le ma
riage; la femme n'en est que creanciere (4). Cependant 
la dot doit etre restiluee a la femme toutes les fois qu'elle 
survit au mariage. Ainsi, le mariage est-il dissous par le 
divorce ou par le predeces du mari, la femme rentre 
dans ses biens dotaux qui lui servent a contracter une 
nouvelle union. Mais que decider, au cas ou le mariage 
est dissous pa1' la mort de la (emme? II faut distinguer 
deux epoques : - A vant Justinien, le mari garde la dot 

(I) Voy., pour plus de details, sur la diclio dotis, ci-dessous, 
!iv. III, t.it. xv. 

(2) Contra, Code civ., art. 1543. 
(3) Cont»a, merne Code, art. 1549. 
(~)Sic, de Savigny, System„ t. II, § 72, I, C; Vangerow, t. I, 

§ 218, Anm. I; Windscheid, t. II, § 49G, note 3; Maynz, t. Ill, § 395. 
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(lucro mariti cedit dos), sauf deux exceptions : i 0 la dot 
profectice doit ctre, au cas de mort de la femme durant 
le mariage, restituee au constituant (ne fili;e amiss:r et 
pecuni;e danmum sentiret); 2° la dot receptice doit aussi clre 
restiluee aux beritiers de la femme (I). - Sous Justi
nien, le mari ne gagne plus la dot (2). De quelque ma
niere que cesse le mariage, la dol est reslituee soit a 
la femme en cas de survivance, soit a ses heritiers (3) 
(L. l, §§ 6, i3, C., De i·ei uxor., liv. V, tit. xm). 

Consequences de I'estlmntion ele Jn ilot. - L'estima
Lion des choses apportees en dot vaut venle : estimatio 
facil venditionem; le mari est traile comme un ache
teur (!1) (L. 10, § 4, D., De jur. dot., liv. XXIIl, tit. 111). 
D'oil Ies consequences suivantes : - en cas d'eviction, 
le mari, peut, comme tout acheteur, demander garantie 
par l'action ex empto; en l'absence d'eslimation, ii na, 
suivant Ies cas, que l'aclion de doto, ou une action in 
factum subsidiaire de celle de dol (L. i, C., de jur. dot., 
!iv. V, tit. x11); - en cas d'usucapion, le mari usucape 
pro emptoi·e, ce qui exige sa bonne foi tant au moment 
de l'estimation qu'au moment de la tradition; en l'ab
sence d'estimalion, il usucape pro dote; il suffit de la 
bon ne foi an jour de l'entree en possession (Fi·ag. Vat., 
§ 1 li); - en cas de plus values ou de pertes forluites, 
le mari beneficie des unes et subit Ies au tres; en l'ab
sence d'eslimation, il reste etranger aux ameliorations 
comme aux dommages; ii ne re pond que de son dol et 
de sa faute (Frag. Vatic„ § 101); - en cas de fruits el 
autres produits le mari gagne tous les fruits et tous Ies 
produits ordinaires ou meme extraordinaires de la 

(1) Lors~ue la dot n'iltait pas receplice, le mari pouvait op~rer des 
retentions /Jl'Op/er liberos, mores, impensas, res do1wtas, 1·es amotas. 
Bodin, p. 77. 

(2) Conf. Code civ., art. 15~0. 
(:i) Voy., pour plus de delails, Boissonarle, lfisl. rles dr. de l'Cpoux 

s11r1•ivant, p. ~9 et suiv. - Contp. Code civ., arr. 15'10 et suiv. 
(1) Comp. Code civ., art. 15al, 15a2, 1564, 15G5. 
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chose, par exemple, Ies heredites ou legs que recueille 
l'esclave dotal; en l'absence d'estimation, le mari n'a 
droit qu'aux fruits proprement dits, et encore ce bene
fice est-ii limite a la duree du mariage (1) (Paul, Sent., 
liv. II, tit. xx11, § 1); - en cas d'alienalion, le mari ne 
doit que le prix d'eslimalion; son droit de disposilion 
est plein et entier; ii n'en doit comp te a personne; en 
l'absence d'estimation, il ne peut aliener que Ies meu
bles dotaux, et encore sa responsabili Le peut etre enga
gee a l'egard de sa femme, si l'alienation est inoppor
tune ou faite a des conditions desavantageuses (L. 21, 
D., De manumiss., liv. XL, tit. 1). 

V. DONATION A CAUSI> DE NOCES. 

De(inition. - La donation a cause de noces (proptei· 
nuptias ou ante nuptias) est celle qui est faite a la femme, 
soit par son futu1· mari, soit par un tiers dans l'interet 
du mariage. 

Cette donation ne s'est introduite dans l'usage quc 
sous Ies empereurs cbrcliens (2) par similitude, el 
comme par compensation de la dot. Aussi l'a-t-on ap
pelee contre-dat (Instit., § 3, liv. II, tit. vm). 

Ilessemblauees entre 111 1lonatlou a eause de uoees et 

Ia ilot. - 1° La donation a cause de noces est deslinee, 
comme la dol, a subvenir aux cbarges du mariage. -
2° Si Ie mari vergit ad inopz'am, la femme qui obtient la 
restitution de sa dot (3) est mise en possessicin des biens 
qui composent la donation p1·opte1· nuptias. - 3° De 
meme que la femme qui a donne lieu au divorce perd 

(I) Comp. Code civ „ art. 1511. 
(2) Dejâ, a l'epoque classique, on rencontre 1111P. liberalite prece

danl le mariage ou entre fiances (sponsalitia doiwtio) qui offrc quel
que analogie avec la donation 1l cause de nocrs des empereurs chre
tiens. V. Uoissonade, Hist. des dl'. de l'epou.r sul'l'ivanf, p. 50 ct 
suiv. 

(3) Conf. Code civ., art. 15G3. 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVRE JI, TITRE VIII. 21;; 

sa dot, de meme le mari perd, en parei\ cas, la donation 
prupter rwptias (L. 8, §§ 4, 7, C., De repud. etjudic. de 
morib. subl., liv. V, tit. xvn). - 4° A la dissolution du 
mariage, la dot, sous Justinien, est restituee a la femme 
ou a ses Mritiers: aussi la donalion pl'Opte1· nuptias doit, 
apres la dissolution du mariage, revenir au mari ou a 
ses Mritiers. - 5° Lorsqu'un gain de survie est accorde 
au mari sur la dot, un autre gain de meme valeur est 
fait a la femme par le mari sur Ic montant de la dona
tion p1'opte1· nuptias. - 6° De meme que la dot peut se 
constituer ou ~Lre augmenlee pendant le mariage, de 
m~me, a partir de Justinien, la donation p1·opte1· nuptias 
a pu Mre constituee et augmentee post nuptias celebra
tas (lnstit., § 3, eod.). 

TITRE Vili 

Quelles personnes pe'uvent aliener? Quelles personnes 
ne le peuvent pas '7 

En principe, celui-la seul peut aliener qni est proprie• 
Laire. Cette regie rec;oit deux exceptions. Tant6t celui qui 
est proprietaire ne peut pas aliener, tant6t celui qui n'est 
pas proprietaire peut aliener (lnslit„ p1'., liv. II, tit. vm). 

I. De ecull qul sont proprietaires et qui n'ont pas le 

11roit d'aliener la ehose qui leur appartlent. 

Du mari (1). - Le mari est le proprietaire des immeu
bles dotaux de la femme (2), et cependant, u'apres la loi 
Julia, De fundo dotali, rendue sous Auguste, ii ne peut 
aliene~ pl'<edia dotalia sa ns le consen temen t de celle-ci (3) 

. (I) Voy., touchan~ Ies developpements relatifs a la dut 1 >upi·u; 
llt. Yll, p. 211 et Slll\', 

(2\ Uicn cntendu de la dos dnto, car le mari n'etait que creancie1• 
do la dos promissa 011 dicta. Gavouy~re, p. 94. 

(3) A l'epoque anlerieure li. Auguste, le mari proprietaire des biens 
ilotaux pouvait Ies ali~ncr ou Ies hypotltequcr commo bon lt!i sc1iJ
hlait. Cc systemc prescntnit pour la femmc de gravcs clangers au•
qucls la loi Julia De fundo dotali est vcnue remedici'. Bodin, p. 71. 
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(invita uxore). Toute alienation consentie par le mari au 
mepris de celle Joi est nulle. La femme conserve le droit 
de revendiquer contre l'acquercur (1). La defense d'a
liener embrasse la defense de grever l'immcuiJle d'une 
servitude. - Hemarquons toutefois que si Ies immeuiJles 
dotctux ont ele eslimes lors de leur apport, le mari peut 
Ies aliener sans le consentement de sa femme a moins 
de stipulalion contraire. De plus, la Joi Julia ne s'appli
quail pas aux alienations forcees. 

Les Inslilutes (p1·., eod.) nous disent que la Joi Julia 
defendait au mari d'hypotheque1· Ies immeubles dotaux 
meme avec le consentement de la femme (etia111 voltnte). On 
crut devoir prohiiJer l'hypolheque plus rigoureusement 
que l'alienation donl la consequence est la perle actuelle 
et irrevocaiJle de la propriete. L'hypotheque, au con
traire, ne depouille pas le proprietaire qui la consent, 
elle ne produit son elfet que dans l'avenir, el poUl' le 
cas seulement ou la somme due ne sera pas payee; 
la femme n'eut donc pas ose refuser a son mari un 
moyen de credit dont elle semble peu souffrir; il fal
lait en consequence la proleger contre sa propre fai
blesse (2). 

La prohibilion de la loi Julia ne s'appliquait l!U'aux 
immeubles situes en ltalie, el non aux fonds provinciaux 
(Inslit., pi'., eod. ). 

Juslinien modifie le systeme de la Joi Julia en deux 
poinls : 

1 • 11 aiJolit la difference entre l'alienation el l'hypo-, 
theque, et decide que le mari ne pourrait ni aliener ni 
bypothequer le fonds dotal, meme avec le consente-

li) Comp. Gicle, Du .camctere de la dot, p. 47 et s1tiv. 
(2) Suivant Uemangeat, l'as5ertion des Ins1itutes serait inexacte, P.t 

la di-fense d'hypothe4uer le fonds dotal mcme avec le consentement 
d11 la femme 111i resul1e1·ait pas de la toi Julia, et n'aurait ete etahlie 
que po>llirieurement. De la condition du /onds dotat en dl'Oit romain, 
p. 210 et suiv.; Cours clrJm. de dr. 1·0111„ 3c edit„ t. I, p. GIO; voir 
aussi Uidier·Pailhe et 'fartari, p. 21G; Accarias, t. I, 11. 314, p. ~80 et 
suiv. 

https://biblioteca-digitala.ro



L!VIIE li I Tl'l'HE Vili. I! I 7 

menl de sa remme (11eque cons~ntimtilius mulie1·ibus) (I). 
2° II applique Ies regles de la Joi Julia aux fonds 

provinciaux comme aux fonds italiques (2J ( lnslil., 
pr„ eod.). · · 

Du pupi"lle. - Le pupille, Loul en elant proprielaire, 
ne peut pas a\iener. Les Inslilules nous donnenl de celle 
regie Ies lrois applicalions suivanles : 

Pre•11iere application. - Le pupille ne peut pas sans 
l'aulorisalion de son tuteur foire un prel, donner en 11w
tuum. En e!fel, ii ne peut exislei' un mut1wm que la oi1 
s'esl o peree une lranslation de pt'opriete. 01' le pu pille ne 
peul pas sans l'auctorilas tuto1·is rendre sa condilion pire; 
el c'est rendre sa condition pire que d'aliener. D'ou ii 
suit que le pupille n'a pas pu t.ransferer la propriCle des 
ecus a l'emprunteur. Le rnutuum ne s'esl point forme, 
faute d'alienalion. Le pupille n'a pas pel'du la propriclc 
des ecus, ii peul par consequent agir en revendicalion 
conlre l'emprnnteul', mais ă. une condilion: c'esl que 
Ies ecus conservent encore leur individualile distincte 
(vindicari possunl sicubi exlent. Inslil., § 2, eod.). 

Si Ies ecus ont ete employes par l'emprunleur, el qu"il 
soit devenu impossible de Ies l'e.connaîll'e individuelle
ment, ii n'y aura plus lieu a l'action en revemlicalion; 
mais le pupille aura, suivanl Ies circonstances, deux au
tres aclions contre l'emprunleur. 

f 0 Si Ies ecus ont ete employes de bonne foi par l'em
prunleur, le pupille agira par la condictio W'li, c'est-a
dire par une action personnelle a\' effet d'oble11ir de I'em
prunteur le remboursemenl d'une somme egale a la 
valeur des ecus qu'il lui a livrcs. 

2° Si Ies ecus onl Cle depenscs de mauvaise fui· par l'em
prunleur, le pupille aura l'aclion ad exltibendum, a l'e!fet 

(I) Comp. Code civ„ art. 155'1, 15GO, 15GI. 
(2) Uejll. du temps de Gaius (C. II, § G~). ii y avait doutc sur le 

point do savoir si cette prohil.Jition ne dcvait pa~ s'nppliquc1· a11x 
fonds provinciau~. Demangeat, De la condil. du fumls dol„ p. 2lll 
el 211. 

Id 
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de conlraindre l'emprunteur a representer Ies ecus qui 
lui ont etc livres. L'action ad exhibendum avait un eflet 
plus grave que la conrlictio ce„ti, car elle accordait gene
ralement au pnpille des dommages-interets pour le tort 
r1u'il a souffcrt de la privalion momcntance de ses ecus 
(Inslil., § 2, eod.). 

lJeu.Lieme applicatiu11. - Le pupille est creancier, el ii 
rcc;oil un payement de son debileur (si 7111pillo de/11'to1' 
sulvat). Le pupille n'a pas besoin, pour acquerir, de l'au
lorisalion de son luleur, il deviendra donc proprietairc 
des ccus. i\lais celle appropriation aura-L-elle pour con
scquence de liberer le debileur de sa delte? Non, car Ic 
pupillc ne pcul ricn alicnc1· sine aucto1·itate tutoris, ii est 
donc Loujours creancier. Mais le pupille pourra-t-il, 
dans lous Ies cas, exiger du debiLeur un second paye
menl? 11 faut dislinguer : 

1° Le debilem ne sera pas conlraint de payer unesc
conde fois, si Ic pupille a profite du premier payement. 
Exemple: le pupi\le a employe la somme que lui a comp
Lce son dcbilcur a desinteresser un de ses creanciers, 
ou a acquerir un immeublc. Dans ce cas, le debileur 
pomra opposer au pupille une exception de dol, jusqu'a 
concurrence de ce dont ii aura profite (nisi locupletiol" 
pupillus factus esset). 

2° Le debiteur sera conlraint de payer une seconde 
fois si le pupille n'a pas profile du payement irregulier. 
Exemple : le !JUpille a depense en de folles prodigalites 
la somme que lui a complee son debiteur (Gaius, C. II, 
§§ 83, 84). 

li est bon de remarquer que le debileur d'un pupille 
qui a paye au pupille meme autol'ise de son tutew· n'oblient 
pas une secnritc complete; ii n'est libere que jul"e civili. 
En effet, sile luleur devient plus tard insolvable, le pre
Lcm, par une 1·estitutio in integ1·um, peut faire revivre au 
profil du pupille l'ancienne creance. Le debiteur sera 
donc force de paycr une scconde fois. - Justinien a 
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innove sur ce point : il decide que le debiteur aura une 
complete securite (plem'ss1·ma securitas), lorsqu'il aura 
paye au pupille assiste de son tuteur avec l'autorisation 
-prealable du magistrat. Le payement fait sous de telles 
conditions libere irrevocablement le debiteur llnslit., 
§ 2, eod.). 

Troisieme application. - Le pupille esl debileur, ii ne 
peut pas faire a son creancier un payement va labie, puis
qu'il ne peut pas aliener (sine tutore auctore so/vere non 
potest). II y a lieu d'appliquer ici Ies memes regles que 
nous venons d'etudier relativement aux choses que le 
pupille a livrees en mutuum. 

Du mineur de vingt-cinq ans, du prodigue, du (ou. - Le 
mineur de vingt-cinq ans en curatelle dans le dernier elat 
du droit, le prodigue in tel'dit et le fou dans ses mo
ments non lucides, bien que proprietaires, ne peuvent 
cependan t pas aliener ( i). 

li. De ceux qui ne sont pas proprietaires et qui ont 

le droit tl'aliener la chose qui ne leur nppartient pas. 
Du creancier nanti d'un gage. - Le gage est l'objet re

mis par un debileur a son creancier pour la garantie de 
sa creance a charge de restitution lors du payement. 
Celle maliere a subi dans la Iegislalion romaine plu
sieurs modifications. 

1° Dans le droit classique, le Cl'eancier, par l'effet d'une 
mancipalion ou d'une tl'adilion, elait rendu plein pro
prielaire de la chose qui lui elail remise en gage. Seule
menl, le creancier s'engageail par un contrat de fiducie 
a reslituer la propriele au d(>bileur lors du payement. 
li n'y avail pas a)Ol'5 d'exceplion a notre regie, car le 
creancier gagi~le puisait dans son droit de propriete le 
pouvoir d'aliener (Gaius, C. II, §§ 59, 60). 

2° Plus Lard, le creancier ne devienl plus proprietaire 
de la chose donnee en gage; ii Ia dclienl polll' le dcbi-

(I) \'oy . .mµra, liv. I, tit. X>.lll, p. 1n et suiv. 
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lcur, qui cn conserve loujours la proprietc. Mais Ies 
parlics pcnvcnt ajouter an contrat de pignus une convcn
tion aux termes de laquelle le creancier est autorise ;\ 
Vendre Oli a alicncr le gage, si a J'ecbeancc la delte n'esl 
pas payee par Ic debiteur (Gaius, C. II,§ 64). Celte con
vention passc si bien dans l'usage quc bienlol ii n'est 
plus neccssaire de la stipuler expressement; clle est 
sous-enlendue dans tout contrat de gage (L. 4, D., De 
pignerat. act., liv. XIII, tit. VII). Bien plus, elle finit par 
devenir de l'essence memc du contrat de gage ; el mal
gre la clausc qui enleverait au creancier le jus distra
hendi, ii pourrail encorc vendre le gage sous la condition 
d'annoncer la venle au debileur par lrois dcnonciations 
prealables, afin que celui-ci pul exercer un droit de 
pl'(:emption ( t ). Ainsi (et c'est lâ l'exception que nous avons 
â siynal1 r). le creancier gagiste peut aliener ou vendre 
une chose dont ii n'est pas proprielaire; ii transfere le 
dominium e.r jure Quii·itium d'nne chose nec maucipi, 
mais ii ne peut transfcrer que l'in bonis d'une chose 
mancipi' (2) (L. 4, D., eod). 

Dit cumteu1· agnat d'un insense. - Ce curateu1', d'apres 
une disposition de la \oi des Douze Tab Ies, peut vendre 
Ies biens qui composent le patrimoine de l'insense et 
transferer le domin1"um e.i: jure Quiritium de la chose, 
qu'elle m.t mancipi ou nec mancipi (Gaius, C. II, § 64). 

Il n'y a rien de certain relativement a un tuteur Oli a 
un curaleur qui ne serait pas agnat de l'incapable (3). 

IJu mandataii-e. - Le mandataire peut aliener lors
qu'il a reQu expressement du mandant un pouvoir a cet 
elfet ou lorsque ce pouvoir rcsulle clairement des cir
constances, par exemple d'une au Lorisation d 'adminis-

(1) ~ic, Junrdan, L'hypotheque, p. 13. 
('l) \'oy., su1· le contrat de pignus et sur l'hypotlieque, infrli, 

liv.111, tit. xiv, ct tiv. IV, tit. v1. - Comp. Code civ„ art. 2078, 2079. 
(3) Dans tous Ies cas, le tuteur ou le curateur datif 1~c pouvait ja

mais transftlrer que ('ii! boni.•1 ffiClllC Bi la Chase etait l!P.C 111a11cipi. 
llodin, p. GI, 
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trer en loute liber te (cum libera potestate) (i). Mais on ne 
saurait l'induire de la seule gcneralilc du mandat (2) 
(lnslit., §§ 42, 43, !iv. II, tit. I ; L. 63, D., De p1'ocur., 
!iv. III, lit. m). 

TITRE IX 

Par quelles personnes on acquiert. 

II faut distinguer a cet egard entre l'acquisition de la 
proprie le et celle de la possession. 

I. A"qulsition ele la propriHe. 

Une personne peut acquerir non seulement par elle
mcme, mais par des tiers qui sont sous sa puissance (pe1· 
eo.~ quos in 11olestalt! habdls); celle acquisition est neces
saire et forcce; elle profite a celui q11i a la puissance, 
milme a son insu et conlre son gre (vobis ign01·a11tib11s et 
invitis). C'est une consequence de ce principe que celui 
qui est soumis a la puissance d'autrui ne peut rien a1•oir 
lui-mcme en propriele (qui i11 potestate nostra est ni/iii 
s1111m habe1·e potest)(GiJlus, C. II,§ 86; lnslit., pi·., liv. II, 
li l. IX). 

Ainsi on peut acqucrir: 
Par Ies fils de familie, in poteslate pat1·ia, - par la 

femme in manu mm·iti; - pai· Ies csclaves in mancipio; 
- par Ies ecla1·es 1n dominica 11oteslate; - par l'homme 
libre possede a juste titre et de bonne foi comme es
clave, el par l'escla ve in bonz'.~. 

Sous Juslinien ont disparu Ies femmes 1'n manii mrn'iti 
el Ies personnes libres in mancipio. 

Pa„ fes fils de familie. 
Dans l'ancien droit, tous Ies droits acquis par un en-

(1) Lo mandatnire, comme le creancier gagiste, pouvait transfercr 
Ic rlominium ex jure Qufritium d'unc chose nec mancipi, mais ii 1111 

potll'ait transferer que l'in bonis d'une chose manei/li. llodin, loc. cit. 
(~) Conf. Code civ., art. JUB~. 
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fant profltaient au chef de familie qui etait maître de 
Ies aliener, de Ies vendre, de Ies donner meme a un 
etranger (Inslit., § 1, liv. IJ, tit. 1x). Des restriclions suc
cessives furent apportces a ce principe par l'etablisse
men t des divers pecules ( 1). Ces pecules ctaien t au no m
bre de quatre : 

1° Pecule pi·ofectice. - C' est le pecule consti tue par le 
pere de familie qui abandonne a son fils l'adminislralion 
d'une partie de son patrimoine. l\lais la separation de 
ce pecule du palrimoine paternei n'est qu'une separa
tion de fait, que le pere peut, a chaque instant, faire 
cesser par un acte de sa volante. Les biens qui entrent 
dans la composilion de ce pecule restent toujours, en 
droit, la propriete du pere ; ils seront partages a son 
deces entre tous ses enfants, en meme temps que Ies 
aulres biens de la succession paternelle; ils peuvent etre 
saisis par Ies creanciers du pere. CependanL, en vertu 
d'une consLitulion de J"cmpereur Claude, mentionnee 
par Ulpien (L. 3, ~ 4, D„ De minor. vig1iit. quinq. arm., 
liv. IV, tit. 1v), le peculeprofectfre doil etre dislraiL du pa
trimoine patern el, lorsque ce dernier est saisi par le fisc. 

2·0 Pccnle casti·ense ( pecuHum castJ'ense). - Ce pecule, 
qui paraît remonter a Auguste, comprend tout ce qu'un 
flls de familie acquiert a l'occasion du service militaire. 
Le fils de fa miile a la pleine propriete des biens qui com
posent le pecule castrense; ii est considere, relativement 
a ces biens, comme un pere de familie (vice patris fami
lias). II peut en disposer soit entre-vifs, par des actes a 
titre onereux ou gratuit, soit par testament (L. 4, § t, 
L. 5, D., De cast1-. pec„ !iv. XLIX, tit. xvu). 

(1) Les jurisconsnlL<•s romains ne sont pas d'arcord sur l'et.ymo
logie du mat peculiwn. - Ulpi1J11 (L. fi, § :J, D., De pec., !iv. XV, 
tit. 1) croit la trouver dans l'adjectif pusi//us, leger, insigniHa11t, epi
th/,te tres so11vP11t applicable au pecule, s111·1011t a son origine. -
\'arron (de Ling. lat., XV, 95) la fait deriver de~ peru<, troupeau, 
parce que le pecule consistait 11 l'origine principalement en taureaux, 
brellis, etc. Festus reproduit cettc demiere etymologic, qui nous 
parait aussi la plus vraisemblable. 
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;{ 0 Pecule quasi-cast1·e11se. - Ce pecule n'apparaît que 
sous Constantin, en l'annce 32l de notre ere (1). li se 
campase, a !'origine, de toutes Ies acquisilions failes 
par Ies fils de familie a l'occasion de cerlaines fonclions 
a la cour du prince (palatini 1n·inci11ls) (L. f I c.' JJe cast1·. 
om11. palat. pcc., !iv. XII, lit. xxx1). li y a desormais as
similalion enlre ceux qni servcnt l'Elal dans Ies armees 
et ceux qui remplissent cerlains offices dans le palais 
imperial. Pen a peu celte faveur d'avoir un peculc quasi
castrense est concedee aux a \'ocats, par Theodose le 
Jeune; aux C\'cques, aux chefs de presbylere el aux dia
cres, par Leon et Anlhemius ; enfin aux professeurs 
d'arls liberaux, a tous ceux qui rei;oivenl des dans de 
l'empereur ou de l'imperalrice ou qui sont relribucs 
par l'Elat, cn vertu d'une conslitulion de Juslinien (L. 
57, C., De Imn. quaJ lib., li\'. LXI, tit. v1). Les droils du 
fils de familie sur le peculequasi-castrense sont Ies mcmes 
que sur le pecule castl'ense. li y a loulefois celle dilfe
rence, qu'avanl Juslinien le droit de disposer par Lc>ta
menl du pecule quasi-casti·ense n'apparlenait qu'a ceux 
qui, par exception, en avaient obtenu une concession 
expresse. Justinien l'accorde a tous de plein droit (L. 
37, C., De inof(ic. test., !iv. 111, tit. xxvlll). 

4° Pecule atfvmtlce. - C'est encore dans la lcgislalion 
de Constantin qu'i\ faut en chercher la source. Le pe
cule adventice (2J necomprend, a !'origine, que Ies bicns 
recueillis par le fils de familie dans la succession tesla
menlaire ou ab intestat de sa mere (L. 1, C., JJe bon. ma
tern., liv. VI, tit. LX); ii s'etend ensuite, sous Arcadius 

(I) 'felie est du rnoins l'opinion de la majorite des auLcurs. -
Suivant Vangerow, Lehrb., t . I, § 235; Van Wctter, 2• edit., t. II, 
§ &91, p. 313, !'origine de ce pecule remomerait au rl!gne d'Adrien. 

(2) Celle denomination pecufe adventice, employce par lcis com
ll!entate11r•, n'est pas mma111e. Les textes se servent soit dP. l'expres
s10n bona matema (L. I, C., De bon. matern., liv. \'I, tit. 1.x;, soit 
des mots bo1~ri qwe pafri non adquiruntw· (LL. I et G, C , ne bon. 
'/Ute lzber„ hi'. VI, llt. 1.x1). 
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el Honorius, :1 loutes Ies libcralilcs, succession lesla
menlaire, surcession ab intestat. legs, fideicommis, do
nalions qui proviennent a J'enfan L d 'un ascendan~maler
nel (L. 2, C., eod.). Theodose et Valenlinirn y compren
nent tout ce qu'un epoux reQoit de son conjoint (L. 1, 
C., eod.). Leon et Anlhemius y ajoutenl Ies donations 
failes enlre fiances (L: 5, eod.). Enlin Justinien y faiL 
enlrer tout ce qui ne vient pas du pere, to ul ce qui, en 
dehors des pecules casll'l'nsr> et qunsi-castl'ense, ne cons
tilue pas un pecule p1·ufer-tice (1) (Inslit., § 1, !iv. li, 
tit. IX). 

Le fils de familie a la nue propriele du pecule adventice 
dont J'usufruit apparlienl au pere de familie. Sile pere 
de famille emancipe son fils, avant Jnstinicn, ii peut re· 
lenir le tiers du pecule adventice en pleine propriete; 
Justinien ne lui permet plus que d'en relenir la moitie 
en usufruit (2) (Instit., ~ 2, eod.) 

fiai' ies esc/aves. 
On peut avoir, sur un esclave, soit une propriete 

pleine et enlicre, soit un demembrement du droit de 
propriete. 

Celui qui est seul plein proprietairc d'un esclave prn
fite de toutes Ies acquisilions failes par cet esclave inca
pable de rien avoir en propre. 

L'esclave qui appartient a plusiew·s maîtres acquiert a 
(I) Comp. Code civ„ ari. 38~. 
(2l D"ns certains cas le pere peut clre prive de l'usnfrnit des Lirns 

de •es enfants; ii y a alors, suirnnt l'e~prnssion des commentateurs 
modernes, peculium adventitium i»„egulai·e ou exlrao1·dinariu111. 
Par exemple: - 1° quand un tiers donnci ou laisse c1uelque chose a 
l'enfant sous la cnndition expressl\ que le pere n'en aura pas l'usu
fruir. (conf. Code civ„ art. 387); - 2° qua11d l'enfant succede ab 
iutestot a 1111 frhe ou a u1w srour concurremmeut avec le phe 
(Co111p. Cocie civ., art. 718, i51); - 3° quand ii acquiert une succes
sio11 111algre le pere (Comp. C. civ„ art. j:SQ). - En cas de negligencc 
graVP, l'acJmÎlliSll'atiOll des biellS de J'enfallt peut mcme elre l'Plil'eC 
au pere et conli<'-e a u11 curnteur, 1'usufn1it paternei demeurant in
tact. !llilhlenbruch, t. III,§ 5!i9, 7°; Windscheid, t. JI, § 517, 1°, 
texte et note 5 a; Van Wcller, I. li,§ b9·1, p. 31G. - Cont1·1', Van
gel'OW, t. I,§ 237, Anm. 1, c. 
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chacun de ses maîlres proporlionnellement au druit 
qu'ils ont dans la propriCLe de l'esclave (pro p01·t-ione do
rninica). Celte regie fait toulefois exception, lorsque l'ac
quisition est fondee sur un motif special a !'un des 
maîtres. Dans ce cas, l'ac4uisition ne profite qu'a ce 
seul maîlre (Gaius, C. III,~ 167; L. 5, D., De stzjJUl. serv., 
liv. XLV, tit. m). 

Celui qui a l'usage d'un esclave (jus utrndi) ne peut 
acquerir par l'esclarn que ce qui provienl e:c re suii: par 
exemple, l'esclave a vendu une chose apparlenant a 
l'usager, l'usager profite du prix; ou bien ii a achete une 
cbose avec Ies deniers de l'usager, l'usager devient pro
prietaire de la chose. 

Celui qui a l'usufruit d'un esclave (jus fruendi) acquiert 
non seulement ce qui provienl ex re sud, mais ce qui 
provient ex operis servi: par exemple, l'esclave loue ses 
services a un tiers, ii recueille un salaire pour prix de son 
travail. Ce salaire est un fruit de l'esclave el profitera a 
l'usufruilier (Gaius, C. II, § 9i ; Inslit., § 4, !iv. II, 
til. IX). 

Celui qui a la nue p1·op1·iete d'un esclave (jm ahutendi) 
profite de toules Ies acquisilions de l'esclave qui n'ont 
pas le caractere de fruits : par exemple, des donations, 
des legs faits a l'esclave (Instit., § 4, eod.). Celle regie 
subit cependanl des exceplions: ii faut supposer, en 
effct, qu'un esclave a re<;u une donation non pas en 
consideration du maîlre, mais de l'usufruilier : par 
exemple, le donateur etait un ascendant de l"usufrui
tier. Dans ce cas, le legs reviendra ;\ l'usufruilier, el non 
pas au nu proprietaire. On respectera la volonte dn tes
taleur (LL. 2i, 22, D., De usuf., liv. VII, tit. 1). 

Pai· l'hom111e libl'e possede o juste titre el de bonne foi 
comme esclave et par l' esclave in bonls. 

Celui qui possCde avec jusle Litre et de bonne foi, 
commc etant son esclave, un homme libre, ou J'esclave 
d'irntrui, acquiert, par cel h?mme Jibre ou par ce.t es-

1 3. 
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clave d'antrui, tont ce qui provient ex n sua et ex opei·is 
ejus. li est donc assimile a un usufruitier (Instit., § 4, 
eod.). 

Cependant il y a une difference importante qui nous 
est signalee par Ies Institutes (ibid.) entre l'usufruitier 
d'un esclave et le possesseur de bonne foi de l'esclave 
d'autrni. Le premier ne peut pas usucaper pour deux 
raisons : d'abord parce qu'il ne possede pas, ensuite 
parce qu'il sait que l'esclave appartient a aulrui. Le 
second, au contraire, peut devenir proprietaire de l'es
cla,·e d'autrui, lorsqu'il !'aura possede pendant le temps 
de l'usucapion. 

Quid de l'homme libre qui n'est ni en puissance ni 
possede de bon ne foi comme esclave, et de l'esclave d'au
trui possede de mauvaise foi? - On ne peut acquerir la 
propriete par une personne libre, suijuris, independante 
de sa puissance, ni par l'esclave d'autrui que l'on possede 
de mauvaise foi. Ce sont la des consequences de ce prin
cipe du droit civil qui ne permet pas a un citoyen ro
main de se faire representer par autrui dans un acte 
jnridique quelconque, soit qu'il s'agisse d'une acquisi
tion, d'une alienation, ou d'une obligation (1). 

Obsci·vations relatives aux acquisitions pai· unive1·salite. 
Outre Ies acquisilions a titre particulier, ii y a Ies ac

quisitions pw· univei·salite. Ainsi un lils de familie, ou 
un esclave a ele institue heritier. Le pere de familie ou 
le maître ponrra recueillir par l'intermediaire du fils 
ou de l'esclave le benefice de l'institution. Mais il faut 
remarquer que, dans cette hypolhese, l'acquisition ne 
se fait plus qu'avec le consentement et par l'ordre du 
pere de familie ou du maître. II est en effet de prin
cipe que les personnes soumises a la puissance d'autrui 
ne peuvent pas obliger envers des tiers celui sous la 
puissance duquel elles se trouvent. Or l'acceptation de 

(1) Voy. infra, !iv. IV, til. 11. 
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l'heredile entraîne l'obligation de payer Ies dettes du 
dCfunl (lnstit., § 3, eod.). 

L'esclave institue legataire n'a besoin, pour accepter 
le legs et le faire acquerir a son maître, ni d'un con
senLement, ni d'un ordre special, puisque cetle acqui
sition n'entraîne aucune charge (lnslit., ibid.). 

II. Acqnisltion de la posseHion. 

Ce n'est pas seulement la propriete que l'on peut ac
querir par Ies personnes soumises a sa puissance, on 
peut encore acquerir la possession (i) (Inslit., § 3 in fine). 
La possession, comme nous l'avons deja vu (supm, 
p. -144 et 1-15), se compose de deux elements : l'element 
intentionnel (ani111us), l'element materiei (corpus). L'in
tention, c'est-a-dire la volonte de posseder comme pro
prietaire, doit toujours se realiser dans la personne de 
celui qui a la potestas. Le rait, c'est-a-dire la detention 
materielle de la chose, peut se realiser a notre profit 
par l'intermediaire d'une autre personne (c01·po1·e vel 
nostro vel alieno) (2). Ainsi, di re que l'on peut posseder 
par autrui, c'est dire seulement qu'autrui peut accom
plir en noLre lieu et place le fait de la detention maLe
rielle de la chose (3) (L. 3, § i2, D., De adq. vel am. 
poss., liv. XLI, tit. 11). 

De ces principes decoulent Ies consequences sui
vantes: 

i 0 La possession ne peut etre acquise, comme la pro
priete, contre le gi·e du pere de familie ou du maître. 

2° Elle ne peut etre acquise meme a .~on insu (alieno 
animo). Cependant on a admis de bonne heure une 
exception a celte derniere r~gle. Celui qui constitue 

(1) Gains (C. II,§ 00) eleve cependant quelquc doute SUI' le point 
uc savoir si la possession pouvait Nre acquisc par une personne in 
manu ou in ma11cipio. Consult. Duhois, d'apres Studmund, lnstil. 
de Gaius, p. IG5, note 251 iii fine; Dodin, p. 61. 

(2) Comp. Code civ„ nrt. 222ij ct suiv. 
(3) Consult. Machclard, Texte de di·. n>m., 11

• pari„ sw· la posses
sion, p. 21 ct sniv.; Maynz, t. I,§ 1G7, p. 517, a• Mit.; Van Wetkr, 
t. I, § 150, p. 235 ct su iv. 
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un pecuJe a son fi!s Oll U SOII esc\ave devient-a SOI! insu 
possesseur de toules Ies choses donl son fils ou son 
esc\ave acquiert la possession pendan L la duree de J'ad
ministration de ce pecule (L. 1, § 5, D., eod.). On n'a 
pas VOU]U que Je pere de familie Oll Je maîlre fUt 
oblige de s'inquieler a chaque inslant des operations 
que pourraienl faire le fils 011 l'esclave mis a la lele 
du pecule (ne cogerentur domi11z' per nwmenta species el 
causas peculionan 1'nqw're1·e). l\lais c'est la une exceplion 
plus apparente que reelle; car le pere de famille ou 
le maître, en constiluanl le pccule, a donne des le 
debut une approbalion generale a tous Ies acles que 
feraient dans la sui le le fib ou l'esclave pour augmenter 
ce pecule (1). 

Le principe que la possession ne pent ctre acquise 
a J'insu du possesseur et aliena anima a re<;u une auire 
exceplion plus remarquable, le jour ou il fut admis 
que le pupille infrms pomrail acquerir la posscssion 
avec J'aulorisalion de son tuleur, infa11s 7iossi,/ere nete 
potest (L. 32, ~ 2, cod.). Or J'i11/n11s est incapahle de 
vouloir (a//'ei:tionem tenench 11011 11(/bl'f); ii devienl donc 
possesseur sans avoir l'a11i11111s domini. C'esl l'auctoritas 
qui, conlrairement a tous Ies princives, remplace ici le 
judicz'wn infant1's qui fait enlierement elefant. Celte 
violation des principes qui gouvernent l'animus possi
dendi et l'auctm·itas tutoris se justific par la necessite 
d'accorde1· a l'i'n(ans l'acquisilion de la possession (2). 

Observons que Ies corporations peuvent anssi acquerir 
la possession par Ienrs administrateurs, hien qu'elles 
n'aienl pas l'ani111us sibi habendi. 

Pm· qui peut-on acquerir la possession? - On peut ac
querir la possession par son fils de familie, par son es
c\ave a condition de le posseder (:1), par J'esclave d'an-

(I) Comp. l\lachela1·d, loc. cit., p. 50 et sui\'. 
(2) Machelard, p. 54 et suii·. 
(;I) Le SPl'VU~ he1·edilarius llC peut acquerir la possession, a moins 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVRE II, TITRE IX. 229 

Lrni que J'on posscde de lionne foi, par l'esc\ave sur 
lequel on a un droit d'usufruil. Toulefois, dans ce der
nier cas, la possession n'est acquise que si e\le provient 
e.r d11ali11s causis : - e.i· i·e sua, - et ex operis sei·ui' (I) 
(Inslit., § 4, \iv. 11, tit. 1x). 

A la diffcrence de la propriclc, la possession s'ac
quiert par une personne !ilire, sui .fw·is. Celte posses
sion peut m~me enlraîner par voie de conscquence la 
propriete (Inslit., ~ 5, eod.). Remarquons que !'un peut, 
mflme a son insu, acqnerir la possession par une per
sonne !ilire. Ainsi celui qui charge une personne de 
recevoir une cerlaine chose devient possesseur du mo
ment qne le mandataire a rec;u la chose a sa disposi
Lion, alors mflme qu'il ignore !'instant precis de la 
prise de possession (L. i, C., Pro empt„ !iv. VII, Lil. 
XXXII). Toulefois, si la propriele ne resuite pas de la 
possession, si l'usncapion est necessaire, celle-ci ne 
commence a courir que du moment ou ii y a connais
sance acquise de la possession (L. 47, D., De usurp„ 
!iv. XLI, tit. m). 

II se peut m~me qne le liers ait agi sponte sua, et non 
par suite d'un mandat; la lradilion qui lui a ele faile 
ne conferera la possession au represente qu'anlanl qu'il 
y aura de la part de celui-ci ralificalion (L. 42, ~ 1, D., 
De negot. gest., Iiv. III, lit. v). 

qne ce nr. >oii e:r: cnusn peculim·i, an cas ,,iJ. le def unt lui aul'ait con-
1\e un pecule. li e,t cddent, cn effet, que l'animus domini ne sau
ra1t exi,ter dans unc hereditas; la fiction qui permet au servug 
hereditarius d'arquerir polll' le cornpte de l'hfredite toule cspi·ce de 
droits reels, sauf cependant des serl'itudes personnelle', n'a plus 
d'applic:.Lion dans le dornaine des fnits positifs. 

(I) Ces solntions faisaient difficulte du tr.mps de Gaius (C. li,§ !l1), 
el la difficulte provenait de ce que l'usufruitier ne pos>ede pas l'os
clave. Mais on fit rernarquer qnc le ftls de familie, qui n'est jamais 
possede par son pere, lui acquiert pourtant tres rcgulieremi.nt la 
possession. Aussi JuMinien tranche la qnestion sans hesitation. Acca
rias, t. I, n. 299, p. 73&. 
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TITRE X 

Des testaments. 

Apres Ies modes d'acquerir d titre particuher, vien
nent Ies modes d'acquerir â titre w1iversel (per universi
tatem). L'acquisilion a litre universel la plus importante 
est celle qui resuite de la succcssion a l'bercdile d'une 
personne (Instit., ~ 6, liv. II, tit. ix). 

On enlend, par hereditc, le palrimoine du dCfunt, 
cel ensemble de biens et de dettes que la Joi des Douze 
Tables nommail familia (I). 

L'hereditc est deferee : 1° par Ia volonle du testa
teur; 2° par la Joi (2). Dans le premier cas, elle est 
dile testamentaire; dans le s_econd, ab intestat (Instit., 
§ 6, ibid.). 

Defiriition du mat testament. - Le testament est un 
acte solennel et de derniere volante, par lequel une per
sonne dispose de son heredite (3) (Ulpien, Reg., lit. xx, 
§ 1; L. 1, D., Qui test. fac. pot., liv. XXVIII, tit. 1). 

Un acte solennel (solemnite1· facta, justa sententia), car 
cerlaines formalites etaient necessaires a la validite du 
testament. 

De derniere volante, car Ies dispositions testamentaires 
ne devaient jamais etre executees qu'apres la mort du 
testateur (ut post mortem nost1·am valeat). 

(1) Plus specialement le mot familia designait l'ensemble des 
esclaves compris dans un patrimoine. Appliquee aux personnes, celle 
cxpression embrassait soit tous Ies descendants u'un auteur commun 
(cognats), soit toules Ies personnes rattachees entre ellcs pat· le lien 
d'agnation (agnats). Colllp. Jltering, trad. de l\Ieulenaerc, t. 11, p. nt, 
note 209, ct p. 155, note 121. 

(2) Conf. Code civ., art. 718 a 802, - 9Ci7 a 1017. 
(3) Comp. Code dv., art. 895. Le testament fran~ais ressemble 

au testament romain, en ce qn'il est, comme lui, solennel et revo
cnble jusqn'au deces; mais ii en differe, en ce qu'il peut ne pas con
tenir une institulion d'herilier, ni porter sur l'hered1te loute enLiere. 
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Par lequel une personne dispose de son heredite; la 
designation d'un heritier, d'une personne qui sera suc
cesseur in unive1·sum ejus, et contin1.1era la personne 
du defunt, est, comme le dit Gaius, capul el funda
mentum lotius testamenli. Sans inslitution d'hCriticr, le 
testament ne vaut rien. D'un aut re c6Lc, est nu He 
tou le institution d'heritier qui ne se Lrouve pas rcn
fermee dans le testament. 

Etymologie du mol TESTAMENTUM. - Celle des lnsli
tutes (teslatio mentis, attestaLion de la volonte) est ge
neralement repoussee (pi·., !iv. II, tit. x) (1). 

FORME DU TESTAMENT. 

La forme du testament a change avec le temps. 
I. Telltament Calatls comltiis. - Testament 111 

proclnctu. - Dans le tri':)s ancien droit romain, le tes
tament se faisait sous la forme d'une Joi (uti legassit su-

' pe1· pecunia tutelave sure rei, ita jus esto). Le citoyen ro
main exprimait sa volonte devant le peuple (teste 
papulo) assemble dans Ies comices par curies (calatis 
comitiis). Le peuple approuvait. 

lnconvenients de ce mode de teste1·. 
l 0 Le testament calatis eomitiis ne pouvait se faire 

qu'ă. Rome; car, ă. Rome seulement, se reunissaient Ies 
cornices. 

2° Ce testament, du moins ă. !'origine, etait le privi
l~ge des palriciens; car Ies patriciens avaient seuls, a 
l'exclusion des plebeiens, le droit de figurer dans Ies 
comices par curies. 

3° Ce testament ne pouvait se faire que deux fois par 

(1) Suivnnt Demangeat, 3• edit., t. I, p. 638, le mot testamentum 
viendrait de testalio, lestai·i, mais la desinence mentum n'aurait 
aueun rapport avec le substantif mens. Natre savnnt maltro cite !I 
l'eppui de son opinion un texte d'Aulu-Galle (Nuits alt., VI, 12). -
Telle est aussi l'opinion d'Accarias, Prec. de dr. rom. (3• edit.), t. I, 
p. 195, note I. 
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an; car Ies eomices n'etaient convoques pour cel objct 
que deux fois dans l'annee. 

A la meme cpoque, a câte du testament calatis cumi
tiis, exislait Ie testament in procinctu. C'Clait le tesla
menl des temps de guerre. Leciloyen romain exprimait 
sa volonLe devant I'armee pres d'engager le rombat (in 
711·rpfium exiluri). L'armce remplissait ici !'office du 
peuple (Gai"us, C. II, ~ 101; Inslil., § 1, liv. II, tit. x). 

li. Testament pc•r res et libraru. - Les inconve
nienls deces deux modes de faire un testament annu
laienl presque le droit de tester. Pour y remedier, Ies 
Prudents imaginerent le testament pei· res et libram, qui 
ne tarda pas a remplacer le testament culatis comitiis 
el le testament in p1'ocinctu. Le ciloyen roroain vendait, 
avec Ies formalites ordinaires de Ia mancipalion, son 
herediLe (familiam suam) a celui qu'il avait choisi pour 
son hCriLier; el celte mancipaLion · devait etre faile a 
l'herilicr lui-meme dinctement el sans intermMiaire 
(Gaîus, C. II, § 102; InsLit., ~ 1, eod.). 

Avontage qui 1'l:sultait de celte foi·me. - Elle pouvait 
Nre employee a toule cpoque. 

Double inconvenient. - 1° L'acheteur (familiw emptm·) 
acquerait par la mancipalion un droit definilif sur l'he
rcdile, car le testateur ne pouvait plus changer de vo
lonlc. 

2° Les dispositions du testament n'etaient pas secre
lcs, el on avait sujet de craindre que l'heritier, pour 
jouir plus vite des biens, n'attentât a la vie du testateur. 

Une modification Hait donc necessaire. Bientâl il 
s'etablit dans l'usage de ne plus manciper l'herediLe a 
celui qu'on voulaiL insliLuer, mais a un acheteur ficLif. 
Par un contrat de fiducie, ce tiers s'engageait a resli
Luer l'hCredite a celui dont le nom Hait designe dans 
un cerit que le testaleur presenlait comme son testa
ment. Ainsi, il y avait deux formalites distincLes : 
1° la manczjiation de l'hCt-edite a un acheteur fictif ((~-
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milife mancipatz'u); 2° la nuncupation, c'est-a-dire la dc
claration solennelle par laquelle le testateur confirmait. 
toutes Ies dispositions ecrites dans Ies tabu/,-e testan1enti 
(Gaius, C. II, ~§ 103, 104; Ulpien, Reg., tit. xx, § 9). 

III. Testament nuncnpatif. - Ce testament consis
Lait dans une simple declaralion orale que le teslateur 
faisait de sa volonle en prcsence de sept tcmoins. Ce 
testament etail valable d'aprcs le droil civil (lnstil., 
~ 14, Iiv. ll, til. x). 

Ava11tage 1·es11ltant de C~l/e (ol'me. - Elle olfrait a ceux 
qui ne savaienl pas ecri re la facili te de Lester. 

Double inconvenient. - 1° Ce testament con fie a la me
moire des temoins n'avait qu'une existence prccaire, 
incerlaine, comme la memoire elle-meme ou la vie des 
temoins ; 2° de plus il obligeait le testateur a declarer 
publiquement le nom de l'heritier, qui elait alors inle
l'CSSC au deces du disposant. 

IV. Te11t11ment cin droit pretorie11. - Le prcleur 
n'exigeait aucune mancipation. Le lestateur ecrivait ses 
dispositions testamenlaires sur des tablelles qu'il pre
sentait a sept tem oi ns; ii leur declarait que ces tablelles 
renfermaient la designation d'un heritier et des chargcs 
qu'il lui imposait. Les sept temoins se bornaient a ap
poser sur Ies tafm/;r testamenti leur cachet (signaculwn, 
ann11/um) (Gaius, C. II,§ 119; Inslit., § 2, eo·I.). Tous Ies 
temoins pouvaient employer le meme cachet el a plus 
forte raison des cachets distincls et parliculiers (Instit., 
~ 5, eod.). Ce testament pretorien dCferait non pas 
l'hrii'edite prup1·cment dite, mais la bonorum po3Sr!s.1io qui, 
en realile, conferait tous Ies avantages de l'bCredite ci
vile, lorsqu'il n'y avait pas de testament civil; mais ii 

_cedail Loujours devant ce dernier testament, qu'il lui 
rut anlerieur ou posterieur (:1.) (Ulpien, Reg., tit. XXII, 

~ 6, li l. XXYIII, § 6). 

(li Sir, l'uchla, Instit., t. III, ~ 318; Van Weltcr, t. II, § r,;,7, 
p :J()O. Comp. Maynz, I. IJI, § 11!1. 
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Au Bas-Empire, Ies constilulions im peria Ies ont ajoute 
au testament de droit pretorien une formalite nouvelle 
qui consislait dans la necessite imposee aux temoins de 
mellre leur signature sur le teslament (subscn'ptionem). 

V. Testament tripartite (lri11e7'tilum). - Celle der
niere forme du testament, introduile par Theodose le 
Jeune et Valentinien Ul, provienl de la fusion du droit 
civil avec le droit pretorien et Ies conslitutions impe
riales. De la le nom de testament tripartite. 

1° Du di·oit civil derive la pl'ffse11ce de te moi ns uno 
contextu. Ce qui veul <lire qu'une fois le testament pre-· 
sente aux temoins, toutes Ies formalites necessaires a Ia 
solennile de cet acte doivent etre accomplies d'un trait, 
sans inlerruption (nullum actum alienum testamento in
tei·m iscei·e). 

2° Du d1'oit pi·etol'ien derivent l'apposition de.> cachets 
sur l'enveloppe exterieure (supe1'scriptio) et le nombre 
des temoins (septem testibus). 

3° Des constitutions impfriales derive la signature du 
teslaleur et des tcmoins au bas du testament, sous l'en
veloppe (subscri1dio). - Sile teslateur ne peul ou ne sait 
pas signer, on appelle un huitieme temoin (lnslil., § 3, 
eod.). 

A toules ces formalites Juslinien en ajoule une 
nouvelle. D'apres une conslilulion au Code (L. 29, 
/)e testam., liv. VI, tit. xxm), le nom de l'heritier 
doit etre ecrit de Ia main du testaleur lui-meme 
dans le testament. Si le testaleur ne sait pas ecrire, 
il est oblige de declarer le nom de l'herilier aux te
moins qui le menlionnent dans leurs wbscriptiones. 
Cette disposilion dangereuse est supprimee bientot 
par une novelle du meme empereur (Nov. CXIX, 
chap. x1). 

Observation. -Au Bas-Empire, a cole du testament 
tripartite a subsiste le testament verbal ou nuncupatif, 
qui, comme nous l'avons vu, offre a ceux qui ne savent 
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pas ecrire' l'avanlage de faire un testament valable d'a
pres le droit civil (f) (Instit., § t4, eod.). 

DES PERSONNES QUI PEUVENT SERVIn DE TitMOINS DANS UN 

TESTAMENT 

Deux espcces de conditions sont cxigccs : des condi
lions ahsolues de capacite el des condilions nlatives. 

I. Conditions absolues de capacite. - Le principe 
est que l'on peut employer comme temoins tous ceux 
avec qui on a faction de te;tament. 

Faction de test11menl : celte expression designe la ca
pacite de concourir a la confer.lion d'un testament: or, 
on concourt a un testament soit comme testate111·, lors
qu'on dispose de son heredile, soit comme institue, 
lorsqu'on est appele a recueillir l'herCdile d'aulrui, soit 
comme temoin. Ces trois actes exigent lrois capacitcs: 
f 0 celle necessaire pour fairc un testament; 2° celle 
nccessaire pour elre insLiluc heritier ; 3° celle neces
saire pour servir de tcmoin. 

Ces tl'Ois capacites existent quelquefois dans la meme 
personne. On dit alors que celte personne a une ttsta
menti factio complete. Mais souvent elles sont separces, 
el lei individu qui a la teslrtmenti fuctio a un point de 
vue ne l'a pas a un aulre. La testamenti factio est dans 
ce cas 1·estreinte. 

En general, celui-la peut etre temoin qui seraiL vala
blement institue par le testateur. 

Celte regie souffre des exceplions. 
f 0 Une femme a la testamenti factio pour acquerir une 

Mredite, meme pour disposer par testament, mais 
apres avoir subi une capitis deminutio (2) (Gaius, C. II, 

(1) Le legislateur rran~ais ne reconnalt que trois testaments ordi
naires : Ic testament olographc, le testament public et le tcstamc.nt 
mystiqne (C. civ„ art. UG!lj. 

(2) V. i11frli, !iv. li, tit. x11, p. 244. 
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~ 112; Ulpien, lley., lil. xx, § 1i:i). - Cependant elle 
11c pcut pas clrc appelce pour servi::- de temoin dans un 
testament 11) (lnstit., § 6, eod.). 

2° Un impu/Ji!i·e peut elre inslilue herilicr avant d'a
rnir allcint rage de q11alorze ans; - cependanl ii ne 
peul jamais tester, pas mcme avec l'autorisation de son 
tuteur (Gaius, C. li,§ 113), ni figurer comme temuin dans 
un testament (2) (lnsLil, ~ G, rn1/.). 

3° Un esclave a la tcsta111e11ti fwtio a l'effet d'ctre insli
tue berilier (Gaius, C. II,§ 8i); - cependant de memc 
que l'impulicre, ii n'a ni la capacile de tester ni celle de 
figurer comme tCmoin dans un lestament (lnstit., ibt'd.). 

4° Un (ou (fw·ios11s), si ce n'est dans Ies inlervalles lu
cides, un suw·d (s1ml11s), un muet (mutus}, n'ont a !'ori
gine la faclio1J de testament en aucune qualitc. Apres 
la modilication du testament pel' a•s et hbram ils de
viennenl capables d'elre inslitucs hcritiers; - cepen
rlant ils reslent loujours frappes de l'incapacile de Lester 
el de figurer comme lcmoins dans un testament (3). 

5° Les prodz'yues sont regis par Ies memes princi
pes ('l ). 

6° Les personnes in(lÎmes ( improbwn intestabilemque) 
sont egalement incapables, parce qu'on ne peut pren
dre pour temoins d'un testament que des hommes de 
liunne reputalion (:l) (bona' upinionis) (Instit., ibid.). -
La meme prohibition s'applique aux heretiques. 

A quel mument est 1'equise la capacite d~s temo ins. - Au 
moment meme de la confectiondu lestament(tcstamenti 
qui1/e111 frlf:iendi tempoi·e). Peu importe que Ies temoins 
perdent ensuite celle capacilc. Cependant, d'apres des 
rescrits d'Adrien et de Severe, la presence d'un esclave 
qui aurait ligure comme temoin dans un testament ne 
vicie pas le teslamenl alors que l'incapacite de I'esclave 
etait inconnue, et que Ies investigalions Ies plus minu-

( l-'?-~-4-5) Conf. Cocie cil·„ nrt. 98f!. 
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LIVRE 11 1 TITR8 X, 237 

lieuses n'auraient pas faiL uecouvril' \'erreur (InsLil., 
s 7, eorl.). 

li. Comlitions relathes de eupaeite. - Sonl frappcs 
d'une incapacite relative ceux qui, capables en gene
ral de servir de temoins dans un testament, ne peuvenl 
pasfigurer comme le moi ns dans le lestamen Lele telle per
sonne determinee. Ainsi, le lestaleur ne peut employer 
comme lemoins dans son leslamcnl Ies enfanls qu'il a 
sous sa puissance. - Mais que decider, lorsq11'11n fils de 
familie qui a un pecule castrense dispose par testament 
de ce pecule? L'inlervention du pere de familie comme 
temoin est-elle valable? Juslinien declare, d'aprcs Ga'ius 
el ă. J'enconlre de i\larccllus el d'Ulpien, que ni le pere, 
ni Ies freres du teslaleur soumis avec lui a la puissancc 
du meme chef, ne pourronl servir de temoins dans Ic 
testament relalif a ce pecule (reprobatwn est enim Îfl ea re 
domestic111n testimonium) (lnslil., ~ !), eod.). - D'aillenrs, 
rien n'empeche de prendre dans une meme maison plu
sieurs temoins pour un a ele elranger a celle maison. 
Exemple : le pere de familie el le fils qu 'il a sous sa puis
sance, des freres soumis a la meme puissance, peuvent 
servir de temoins du meme testament (lnstit., § 8, eod.). 

Sonl egalemenl incapables d'etre lemoius l'herilier 
insliluc; - s'il est pere de familie, ceux qui SC Lrou
venl sous sa puissance; - s'il est fils de familie, le pere 
sous la puissance duquel ii se trouvo, el ceux qui s'y 
trouvent avec lui (lnstil., §to, eod.). 

Quant aux legalaires el aux fideicommissaires, ils 
peuvenl fllre temoins dans un testament, parce qu'ils 
ne jouenl pas un role principal dans !'acte (quia non 
juris successo1·es sunt). - A plus forlc raison cn est-ii de 
mflme des personnes qui son l un ies aux legataires et aux 
fideicommissaires(a/iis perso11is eis conjunctls)(1) (lnslil , 
§ il, eod.\. 

,; I) Cu11lni, Cotlc civ., arL. u;:.. 
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TITRE XI 

Du testament militaire. 

Les mililaires.ont obtenu des Conslitutions imperiales 
plusieurs privileges importants : 

I. Prhileges relatifs a la f'orme d11 testament. -

Les militaires ne sont pas tenus d'obsen·er Ies regles 
posilives du droit civil qui genaient la liberle du testa
tcur (f). Pas de solennile necessaire. De quelque ma
niere qu'un militaire manifeste sa volonte, pourvu que 
celte volonte ne soit pas donleuse, elle sufflt pour 
constituer un testament valable (su/fi.ciat nuda volu11tas 
testatoris) (2). II cn resuite que le testament fait par un 
individu non militai re, sans Ies formalites du droit civil, 
peut Mre valide, si, devenu militaire, !'individu mani
feste d'une fa({on quelconque l'inlention de donner 
eflet a ce testament, par exemple en y ajoutantou mo
diliant quelque chose. Le testament prend des lors la 
valeur d'un testament mililaire (quasi ex nova militis 
voluntate) (Inslit., pr. et §~ 1, 4, !iv. II, tit. x1). 

Pendant combien de temps les militai1·e.sjouissent-ils de ces 
privileges ? - A 1Jant Justinien, le privilege de tester 
dans la forme militaire etait accorde aux militaires 
aussi longtemps qu'ils etaient au service. Ainsi un 
testament fait par un militaire (extra expeditionem), 
c'est-a-dire en temps de paix dans une garnison, etait 
dispense des formalites du droit civil. Celte dispense 
s'etendait meme au testament fait par un veteran 
(post missionem). - Justinien decide que Ies militaires 
ne pourronl desormais tester sans aucune forma-

(t) Comp. Code civ., art. 981, 982. 
(2) Les dispositions testamentaires d'un soldat seraient encore va

lables, alo1·s memo <Jn'elles auraient etc ecrites avec son sang sui· son 
bo11cliPr, on bien qu'cllcs auraient et.e tracecs al'ec son epee sur Ic 
~ablc (L. 1'1, C., De lest. milit., Iii·. VI, tit. xx1). 
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lile que pendanl la duree d'une expedition (in expedz
tz"ane) (t) (Inst., § 3, eod.). 

Quelle est la duree d'un testament militain ? - Avant 
Justinien, le testament militaire valait pendant tout le 
Lemps du service, et meme pendant un an apres la ren
tree du mi li taire dans ses foyers. - Sous Justinien, le 
testament militaire conservera sa validite pendant le de
lai d\rn an api·es la fin de l'e.J;pedition. Si donc le militai re 
meurt z'ntra annum post missione111, son testament, fait 
m expeditione, sera valable. S'il meurt apres ce delai, son 
testament sera nul (2) (§ 3, eod. ). 

li. Prhilegcs relatifs U. l'eJtercice du tlroit •le tester. 
- Cerlaines personnes incapables de faire un testament 
d'api·e;; le droit commun sont capables de tester cn leur 
qualile de mililaire. Exemple: un fils de familie n'a pas 
Ie droit de tester, meme avec l'autorisation de son pere. 
S'il e~t militaire, ii devient capable de disposer de son 
pecule castrense, meme sans aulorisalion du chef de fa. 
miile (lnstil., § 6, eod.). - Un sourd, un muet, dans le 
droit classique, ne peut pas valablement tester. Au con
traire, le militaire sourd ou muet a par privilege l 'exer
cice du droit de Lester (lnslit., § 2, eod.). 

III. Prhileges :relatif11 U. la capacHe de ceux en fa

l'eur de qui 011 peut tester. - Les mililaires pouvaient 
institucr utilemenl heritieres des personnes qui, dans le 
droit commun, elaienl incapables de recevoir par tes
tament. Exemple : Ies peregrins, Ies deportes, etc. 
(Gaius, C. li,§ HO et Hl). Toutefois le servus prenw ne 
pouvait fltre instituc par un militaire (3) (L. 13, § 2, D., 
De test. milit.,liv. XXIX, Lil. 1) . 

• ,., Prhileges :relatif11 U. la liberte el ii. l'etendue tles 

(I) Conf. Code ci1'., art. 983. 
(2) Comp. memo Code, art. 98~. 
(a) Rappelons quc, suus Ju~tinien, Ies her~liqucs 110 pouvaient, non 

p_lus, ricn rcccvoir ex leslamcnto mililis (L. 22, C„ De heret„ Iii'. I, 
llL. \'). 
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1li8po11ition8 1e8tamentaire8. - Les militaires elaicnl 
dispenses de la necessite d'instituer 011 d'exhcredcr 
Jeurs heriliers siens. Le silence des militaires s11r leurs 
heriliers siens equivalait a une exhcrcdalion nomina
tive. - II est bon de remarquer que Justinien a res
treint celte faculte aux seuls soldals en expedilion 
(lnslit., § 6, liv. II, lit. xm). - Les mililaires pouvaient 
mourir partie testat el partie intestat, avuir en meme 
Lemps un hcrilier testamentaire el un herilier ab intes
tat ( t) (11cmo pag anus part im testat us, pai·tim intestatus 
decedere potest. lnstit., § 5, liv.11, tit. xiv). Ils pouvaient 
instiluer un heritier ex certo die, c'cst-a-dire a parlir 
d'une cel'Laine epoque, OU ad Cfflllm diem, c'est-a-dire 
jusqu'a une certaine epoque. - S'ils laissaienl plu
sieurs testaments, ils ctaient tous executes; ils dispo
saicnt nlablement de leur Mrectite meme par codicilles 
(L. HI, pi·., L. 36, pr., D., De testam.mit., liv. XXIX, tit. 1). 

De quelc1ue8 nutre8 te8'ament8 prhilegii-8. - D'au
Lres testamenls Claient encore soustrails a l'application 
des formes ordinaires. Tels etaient par exemple : - le 
testament fait en temps de peste (2) (L. 8, C., De test., 
\iv. VI, lit. XXIII); - le testament fait a la campagne (3) 
(L. 31, C , ihid.; Nov. Leonis, XLIII); - le testamen L fail 
inte1· libe1·os (4) (L. 21, C., ibid.; Nov. CVII, eh. 1, 11). 

TITRE Xll 

Des personnes a qui il n'a pas ete permis de tester. 

II faut distinguer deux choses : le deoit de Lester, 
l'exercice du droit de tester. 

(I) Vuy., snr la portce de la regle:nemopaganu», ele., une sava11le 
dissertation puliliee, en ISGJ, par M. l\lassol, professcur a la Facullc 
de droit de Toulouse. 

\'2) Comp. Code civ., 111·t. 985, 086, USi. 
(:J) //,id„ ai·t. OH. 
(.\) /ui<l., art. IUiu. 
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I. Do droit de te&ter, pri11. en tlehorB de l'exercice tle 

ce tlroit. 
Pour avoir le droit de tester, ii faut avoir Ic jus co111-

111el'cii; mais cela ne suffit pas, ii faut etre patei' famib'as, 
c'est-a-dire suijun·.~. ne dcpendant de personne; cela ne 
suffit pas encore, il faut de plus avoir re<;u du legislateur 
la facullc de tester; car cette faculte n'est pas toujours 
une consequence du droit de propricte (1). 

Ne peuvent pas faire de testament : 
1° Le Latin-Junien. La loi Junia leur refuse cn elfet ce 

droit (Ulpien, Reg., tit. xx, § 14); 
2° Le perPgrin deditice; car il n'a pas le jus commercii 

(Ulpien, ihid.) ; 
3° Le citoyP.n romain qui, par suite d'une condamna

Lion (exemple, la deportation), aurait perdu la cite ro
maine (2); 

4° L'esclave, puisqu'il n'a pas de biens en proprc; ii 
y a toutefois unc exception en faveur de l'esclave public 
du peuple romain (sei·vus publicus populi i·omani), qui 
peut disposer par testament de la moilic de son avoir 
(Ulpien, tit. xx, § 16); 

5° Les aposlats, ainsi que plusieurs sectes d'hereli
ques, notamment Ies Manicheens (L. 3, C., IJ.: apust., 
Jiv. I, tit. VII). 

6° Le fils de ramiile. Meme avec l'aulorisalion de son 
pere, le fils de familie ne pouvait legalement tester, quo
niam nihil suum habet (Inslit., pi·., Iiv. 11, Lit. x11). 

Lorsque Ies fils de familie eurent obtenu la conslilu
tion du pecule casti·ense sur lequel ils avaien t tous Ies 
droils d"un proprietaire suijw·is, d'un pere de familie, 
il leur ful accorde assez promptement le droit de dis
poser par testament de ce pecule casti·ense. D'abord cette 
concession fut limitee a la duree du service mililaire. 

{IJ Cump. Codo civ., art. 902. 
(2) V. foi 31 mai 1854, art. a. 

11, 
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INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

Adrien l'etendit aux veterans, c'est-a-dire a ceux qui 
avaient quitle le service militai re (Instit., ibid.). 

De m~me, a partir de Constantin, Ies fils de familie, 
fonclionnaires publics, ont pu posseder en propre, a 
Litre de pecule quasi-castrense, ce qu'ils acqueraient 
dans l'exercice de leurs charges. Cependant ils n'ont 
pas reGU, des celte epoque, la permission de tester sur 
cc pecule. Ce n'est que sous Justinien que ce droit leur 
fut accorde. Quant au pecule adcentice, bien qu'il f1it 
repute la propriete des fils de familie, ceux-ci n'en pou
Yaient disposer par testament. Ce droit, en effet, ne 
leur avait ete accorde par aucune loi. Cependant ii leur 
elait permis de faire des donalions ;\ ca use de mort des 
biens constituant ce pecule, mais avec le consentement 
de leur pere de familie. La raison de celte distinction 
est que la donalion a cause de mort Hait consideree 
comme du droit des gens (lnstit., pr., cod.). 

Que dccider dans le cas ou le fils de familie, ayant un 
pecule castrense, eLait mort sans en avoir dispose par tes
tament? Le pecule revenait au pere de familie qui etait 
considere non comme un successeur, mais comme ayant 
toujours ele proprietaire deces bieJ)s. Tel etait du moins 
le droit a l'origine (LL. 9, HI,§§ 3 et 5, D., De cast1·. pec., 
!iv. XLIX, Lit. xv11). Juslinien a-t·il apporte quelque 
modificaLion a cet etat de choses? Les commentateurs 
ne s'accordent pas sur le sens de celte phrase des lns
ti tutes (pi·.) : << Si intestati decesse1·int, nulti's !iberis vel 
fmtribus superstitibus ad parrntes eorum Jure eommuni 

pertz'nebit. » - Les uns, notamment Cujas, pretendent 
que ces mots jw·e communi veulent dire Jw·e communi 
peculii, Jun pristino. D'apres celte opinion, le pecule 
castnnse ferait retour au pere comme un pecule ordi
naire, par droit de puissance paternelle. D'ou Ies con
sequences SUiVanteS: fO le pere de familie, n'etant pas 
Mritier, ne sera point oblige de payer Ies dettes de son 
fils ultm 1•ir1s, ii n'en sera tenu quc dans la limite du 
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pecule (de peculio); 2° il n'en sera tenu que par l'acLion 
de peculio, c'est-a-dire pendant un an a partir du deces 
du fils, quelle que rut la duree des aclions contre ce 
dernier; 3° si Ies choses du pecule sont entre Ies mains 
d'un tiers, le pere ne pourra point exercer la petitio 
hereditatis. Il devra intenler la revendication; et comme 
celle aclion ne peut avoir pour objeL une uni11el'sitas 
jw·is telle que le pecule, ii devra revendiquer en pa1·ti
culier chacune des choses qui composent le pecnle. 
4° Enfin, Ie pere de familie ne venant point comme heri
tier, ne sera pas, "dans le dernier elat du droit, prime 
par Ies enfanls du defunl, par ses frcres et sreurs, etc. 
Celle opinion est enseignee par Theophile, le contem
porain de Juslinien, dans sa paraphrase des lnsti
Lules (t). - D'aulres jurisconsulles parmi lesquels on 
cite Vinnius, Fernandez de Retez, soutiennent qu'il 
faut donner a ces molsjw·e communi le sens de jul'e com
muni successiom's. D'aprcs celle opinion, le pecule cas
ti·ense reviendrait au pere par droit de succession. D'ou 
il resulle que le pere de familie pourra etre tenu au 
dela des biens du pecule, s'il n 'a pas acceple la succes
sion sous benefice d'invcntaire. L'action des creanciers 
durera Ie temps ordinaire de la duree des aclions, 
tren te ans. La revendication des biens du pecule aura 
lieu en masse par une action unique, la petitio hel'edi
tatis (2). 

li. De l'exereiee du droit •le tester. 

Ne peuvent exercer le droit de tester : 

(l-2) 01-tolan, t. II, n. G88, c.t t. III, n. 1030; Th~zard, Rep. 1'cr. 
de dr. >'um., p. l3K; Brocher, Et1t'ie hist. el philos. SUI' la 11!,qi~ime 
el Ies 1·t!serves, p. 38, se prononcent dans le p1·emicr sens. Telle est 
a11ssi la doctrine prufessfo par M. Gidll tl son cours, - l\lais l'opi
nion contraire est aujo11rd'hui plus generalement adoptce. Voy, 
l.lucaurroy, lr1,>lit. exµl., t. II, n. 851; Demangcat t. I, p. G5:, · 
Arcari"" (3• edit.), t. I, n. 297, p. 7'l9 et 730, texte et note l; 
Namur (2' edit.), t. I,§ 57, p. 7G; Van Wetter, t. II, § 591, p. 311; 
lllaynz, t. III, § 115, p. !J7; Didier-Pailhe et Tartari, p. 5;,•1

1 
note 1 ; 

Lablic et Machelard, t/ lew·s cow·s. 
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1° Les impulic1·es (1), parce qu'ils n'ont pas de juge
ment (lnsLit., § t, liv. II, til. xn); 

2° Les fous, parce qu'ils manquent de raison (2). Tou
tefois le testament fait par un fou dans un intervalle lu
cide esL re pute valable (lnstit., ibid.); 

3° Les prodigues, a cause de l'interdicLion prononcee 
con Lre eux par le preteur (3) (lnstil., ~ 2, cor/.); 

'1° Les sourds et Ies muets dans l'ancien droit (Ulpien, 
/leg„ til. xx, § 13). Justinien a accorde aux mueLs la fa
culte de tester par ecrit; et aux sourds celle de tester 
dans la forme ordinaire. II n'y a plus que Ies sourds et 
muets de naissance qui resLenL frappes de l'incapacile 
de faire un testament (lnstit„ § 3, eor/.). 

llemarquons que la folie, l'inlerdiction, la surdite, la 
perle de la parole, survenant aprcs la confeclion d'un 
leslament, ne l'annulent en rien. D'un aulre câle, le 
testament fait par un impuliere, un fou, un prodigue, 
un sourd, un muet, en Clal d'impulierlc, de folie, d'in
lerdiclion, de surdite, de mutisme, ne devient pas vala
ble parce que le lestalem· meurl ela11l pul.icre, sain 
d'esprit, rdevc de l'inlerdiction, ou apres avoir recouvre 
!'aule et la parole (Inslit., ~§ 1, 2, 3, cod.). 

5° Les aveugles. Dans l'ancien droit, aucune 1·egle 
n'empechait Ies aveugles de tester (4) (Paul, Sent„ § 4, 
liv. III, tit. iv, a). Mais une constitution de l'empereur 
Justin, maintenue par Justinien, exige, outre Ies sept 
temoins, Ia presence d'un tabellion (tabulai·ius) dans la 
confection de leur testament (Instit„ § 4, eod.; L. 8, C., 
Qui test. /'ac. po~s., liv. VI, tit. xx11). 

6° Les femmes. Longlemps Ies femmes n'ont pu 
tester qu'apres avoir sul.ii une capitis deminutio, c'est-a
dire apres avoir fait la coemptio avec un Liers. Depuis un 

(1) Comp. Code civ„ art. 903, 90L 
('2) J\l~mc Code, art. 901. 
(:J) lbid„ art. 502 et suiv„ 902. 
(.',) Contm, Accaria~, t. I, n. 32G, p. 818. 
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senatns-consulte du regne d'Adrien, elles ont obtenu 
ce droit sous le controle de leur tuteur (1) (Gaius, C. I, 
~ U5 11). 

A. quel moment faut-il que 111 c11pacite 1le tester nit 

edste chez le testateur? 
D'apres le di·oit civil, la capacite de tester et de trans

meLLre par testament doit exister ; 1° au moment de la 
confcction du testament: 2° au moment de la mort; 
3° pendanl le temps intermcdiaire enlre la confection 
du testament et la mort du tesLateur. 

D'api·es le d„oit pi·etoi·ien, il suffit que le testateur mit 
capable de tester el de transmeLlre par testament: 1° a 
l'epoque de la confeclion de l'acte; 2° a J'epoque de sa 
mort. li importe pe11 que la capacite ait dure sans inler
mittence depuis le jour de la confection du testament 
jusqu'a la mort du testateur. 

Les constitutions imperiales ont sui vi Ies regles du droit 
pretorien. 

lnOnence 1•articuliere. de la c11ptivit(~ sur le 1lroit et. 
l'ellercice du 1lroit de tester. 

Il y a deux hypotheses distinctes : 
i° Un citoyen romain, apres avoir fait son testament, 

tombe au pouvoir des ennemis. Quel sera le sort de ce 
testament? Strictement ii devrait etre nul a cause de la 
maxima capitis deminutio qui s'est opfree. A J'aide de 
deux fictions onest arrive a mainlenir a ce testament sa 
valeur primitive, soit que le teslateur revienne a Rome, 
soit qu'il meure chez l'ennemi. - Au cas de i'etolll', le 
jus postliminii elface toutes Ies traces de captivite. Les 
droits du prisonnier, suspendus, mais non detruits par 
la caplivite, revivent dans tou te leur etendue. Le testa
ment fait ante captivitatem se trouve Mre reste valable. 
- Au cas de mort chez J'ennemi, une Joi Cornelia de 
falsis, proposee par Sylla (an de Rome 673), etablit celte 

(1) Comp. Corle riv., art, !J05. 
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regie que le captir esl cense mort au moment m~me oii 
ii a ele fait prisonnier. Par consequent, ii est mort 
dans la plenitnde de ses droils; ii a donc pu Jaisser un 
testament valable (lnstit., § :1, !iv. 11. tit. x11). 

2° Un ciloyen romain, prisonnier chcz l'ennemi (in 
captivitate) fait son testament. Ce testament est tou
jours nul, soit que le testateur revienne, soit qu'il 
meu re en captivi te; car le tcstateur manquait de l'exer
cice du droit de Lester, an moment ou ii a voulu faire 
son testament. (L. 8, D„ Qu.i l1'sl. fac. pos., !iv. XXVIII, 
til. 1; L. 18, D., /Je ca11tivis, liv. XLIX, tit. xv). 

Jl n'y a point lien ici a l'application du jus postliminii. 

TITRE XIII 

De l'exheredation des enfants. 

I. I.oi tles Douze Table11. 

Dans le droit primilif, le pere de familie pouvait dis
poser de son heredile sans aucune reslriclion. Utile
gassit ... sum rei, ita jus esto, disail la !oi des Douze 
Tables. Celte liberle engendra des abus. II n'etait pas 
juste, en elfet„ que Ies enfants qui par leur travail 
avaient contribuc a la forrnation et a la prosperite du 
patrimoine, fussent exclus par un etranger de toute 
espece de part a l'hercdite de leur pere. 

Des modificaLions furent apportees a cetle matiere : 
- par le droit civil - par le droit pi·etoi·ien - par Ies 
ro11sti1utio11s de Justinien. 

li. Droit civil. 

Les jurisconsultes ont considere Ies enfants places 
sous la puissance d'un chef de familie comrne des copro
prietaires du patrimoine paternei. A la mort du pere, 
ils conservaient sur ce patrimoine une propriete qu'ils 
avaient eue anlericurement plutât qu'ils n'acqueraient 
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un droit nouveau. Ils se succedaient pour ainsi dire a 
eux-mcmes (heredes sui). Cetle idee admise, il ne suffi
sait plus, pour depouiller Ies enfants de leurs droils, 
d'insliluer simplement un etranger; il fallait de plus 
une declaration formelle du testateur qui les exhe
redât (f). 

L'institulion faite sous une condition casuelle devait 
~tre sui vie d'exheresation pour le cas ou la condition fe
rail defaut. La condition potestative pouvait au contraire 
suflire : l'heritier institue de la sorte etait considere 
comme manifestant sa volante d'accepter ou de refuser 
la succession en accomplissant ou en n'accomplissant 
pas la condition (L. 4, pr., D., Dehend. inst„ liv. XXVIII, 
tit. V). 

La necessite de l'exheredation s'appliquait aux heri
tiers siens, c'est-a-dire a ceux qui etaient appeles par 
le droit civil a la succession ab intestat du testateur. 
C'etaient Ies fils de familie, Ies pelils-fils ou petites
lilles pei· masculos, lorsque le pere etait sorti de la 
familie, la femme in ma11u (loco filiaJ), la bru m manu 
filii (loco neptis) \Ulpien, Reg., tit. xx11, § 14). 

A quelle epoque I ut inti·oduit ce di·oit? - A une epoque 
anterieure au temps de Ciccron (2). 

De quelle maniere se faisait l'exhfredation? - Elle elait 
differente suivant qu'il s'agissait d'un fils oe familie ou 
de tout autre enfant soumis a la puissance du testateur. 
Le fils de familie devait Hre exherede nominativement 
(nom1natim), c'esl-a-dire par une designalion indivi-

(I) Celle idee de copropriete existant entre Ies membres ele Jn fa. 
miile, bien qu'elle paraissu s'arpuyer sur certains textes, et qu'elle 
soit generalement admise en Frnnce (Voy. notammcnt Ducaurroy, 
t. li, n. 5G7; 01·tolan, t. II, n. 692; Demangeat, t. I, p. GG:l; Dois
sonadt', llisl. de la 1·eserve hert!dit., n. ;o et suiv.), so.u1ble a quel
ques antll111·s cliametralement oprosee a l'espl"i t genei al du droit 
romain. Tel est notamme11t le sentiment <le M. Drocher, Etud. hist. 
el philos. sur la legitime el Ies rese1·ves, p. 68. 

(t) Accarins, t. I, n. a33, p. 834, note I; Diclier-Pailhe ct Tar
tari, p. ~jQ; Demangeat, Ortolan, Drocher, uhi mp1·. 
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duelle. Exemple : Titius filius rneus exheres esto. La fille 
de familie ou le petit-fils pouvait eLt·e exhercde en termes 
genfraux, collectivement (inter c,rteros). Ex. : Cxteri e..clte
redts sunto (lnstit., pr., !iv. II, tit. xm). 

Quelle etait la sanct ion de celte 1·egle? - La sanclion etaiL 
differente suivant qu'il s'agis~nit de l'omission d'un fils 
de familie ou de tout autre enrant. 

Le (i!s de fa111ille elait-il omis, le testament etait injus-
111111, frappe des le principe d'une nullite absolue et 
radicale. Tel elait du moins l'avis des Sabiniens. Celle 
opinion a prevalu (Gaius, C. li, § 123; lnstit., ibid.). 

Une /ille de familie ou un Jietit-fils etait-il omis, le tes
tament n'etait pas nul; seulement la fille ou le peliL-fils 
omis venait accroîlre le nombre des heritiers institues. 
II y avait, nous dit Gaius, un jus accrescendi (C. II, 
~ 124). - La part accordee a la fille et au peLiL-fils omis 
variait selon que Ies heritiers institues etaient des etran
gers ou des enfants heritiers siens du testateur. Dans le 
premier cas, la fille ou le petiL-fils avait la moitie de l'he
re<liLe (extmneis autem pariem in di111idia111). Dans le se
cond, ii prenait une part virile (suis qvidem heredibus in 
pm·tem virilem). - Qw"I du cas ou l'instilution compre
nait a la fois des etrangers eL des heritiers siens? II y 
avait lieu a cumuler Ies deux modes de partage; et cha
cun prenait ~a part suivant la regie qui le concernait 
(Ulpien, /leg., tit. xxn, § 17; Paul, Sent., liv. lll, tit. 1v, 
b, ~ 8). 

JJe l'exhfredation des enfants emanc1i1es. - Le droit civil 
n'imposait aucune necessite de Ies instituer ni de Ies 
exhereder, parce qu'ils n'etaient pas heriliers siens 
(quia non sunt sui hendes) (lnstit., ~ 3, eod.). 

JJe l'e:J:!tfredati'on des enfants adopt1fs. - Par l'elfet de 
l'adoption, !'adoptant etait, d'apres le droit civil, oblige 
d'insliluer ou d'exhereder !'adopte, s'il ne l'avait pas 
emancipe avant d'avoir fait son testament. Car !'adopte 
etait alors heritier sien de ('adoptant. Quant au pere 
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nalurel qui faisait un testament apres avoir donne son 
fils en adoplion, ii pouvait ometlre l'enfant donne en 
adoplion qui clait sorli de sa puissance et n'etait plus 
son herilier sien (t) (lnstit., § 4, eod.). 

De l'exheredation des enfants posthumes. 
II y avait plusieurs classes de posthumes : t 0 Ies pos

thumes siens; 2° Ies poslhumes Aquiliens; 3° Ies pos
Lhumes Velleiens; 4° Ies quasi-postlwmes Velleiens. 

i° Poslhumes siens. - On entend par poslhumes siens 
des enfants qui naissaient suijuris apres la mort du tes
taleur, mais qui, nes au moment de la conrection dn 
lestament, eussent ete Ies heritiers siens du teslatenr (2). 
Tel est, par exemple, l'enfant que met au jour la veuve 
du testateur, dans Ies dix mois de son deces. 

A \'origine, Ies posthumes ne pouvaient etre ni insli
tues ni exherCdes, en verlu de ce principe que la per
sonne qui n'est pas nee est une personne incei·taine. Or, 
aucune disposition testamentaire n'etait permise a 
l'egard des personnes incerlaines (i11certa persana !ten.~ 

institui non potest. Ulpien, Reg., tit. xxu, § 4). Le tesla
teur n'avait donc aucun moyen de remCdier a la ruptu re 
de son testamenl produite par la survenance d'un Mri
tier sien. - Faisons ici une remarque: si l'enfant ne 
naissait pas vivant, le testament produisait tous ses 
elfets (3) (Instit., § 1, eod.). 

Les Prudents ont fait admettre comme temperament 
a celte regie que le pere de ramiile pourrait, contraire
ment aux principes communs, instituer ou exherCder a 
\'avance Ies poslhumes hCritiers siens. On a desormais 
considere comme ne (pro jam na to) l'enfant simplement 
conl{u (Ulpien, tit. xxll, §HI). 

(I) \'oy. ci-dcssus, liv. I, lit. 11, p. 81. 
(2) M. Uubois, Ins/ii. de Gai'us d'apres Studmund (C. li, § 130, 

nou, 311), n'adopte pas cette ••rtographe du mot post humus (poslhumc). 
- Voy. ci-d„ssus, liv. I, lil. xiv, p. !H, texte et note 2-3. 

(3) Sur loute celle periode du droit civil, voyez Ies details qne 
don ne M. Vcrnct., Ti·. de la quot. dispon., p. 11 11 !JO. 
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Ce progl'CS claiL encore bien insurfisant. En effet, ii 
pouvait arril'er que le testaleur rut encore vivant au 
moment de la naissance de l'enfant. Dans ce cas, le 
teslament Hait rompu. II pouvait encore arriver qu'au 
momcnl de la confection de son testament le testateur 
eul cu un fils et l'11x01· de son fils enceinte. Dans celte 
siluaLion, ii n'y avail d'hcritier sicn que le fils qui seul 
pournil Ctre inslituc ou exherede. Plus Lard, Ie fils mou
rait du vivant meme du testateur. Quant au petit-lils 
deja con<;u, ii ne naissait qu'apres la mort du teslateur, 
mais au moment de sa naissance ii etait heritier sien. 
Alors sa rnrvenance rompait le testament ou ii n'avait 
Cte ni instiluc ni exheredc. - Dans le premier deces 
deux cas, le teslaleur pouvait a la rigueur refaire son 
testament, quoiqn'il cxislât sonvenl des empcchements 
de fait. Dans le secund cas, la dif1ic111Lc Hait encorc plus 
gram, car la mort du testalc11r avait pu suivre celle du 
fils d'un laps de temps meme matcriellement insuffisant 
pour pcrmettre au testaleur de refairc un testament 
dans lequel ii cut exherede le posthume, son heritier 
sien. 

2° PosLhumes Aquiliens. - Un nouveau progres intro
duil par Ies Prudents ful de permettre au testateur 
d'i11slituer ou d'exhereder Ies poslhumes qui, au mo
ment mcme de la confection du teslament, etaient 
precedes dans la famille par leur pere, mais qui, par 
la mort de leur auteur, pouvaient deYenir plus tard, 
apres le deces du testateur, heritiers siens, et entraîner 
la ruplme du testament. Celte classe de posthumes 
ful appelfo posthumes Aquiliens, du nom d'Aquilius 
Gallus, conlemporain de Cicerou, et !'un de ceux qui 
avaient le plus contribue a l'introduction de ce nou
veau droit (L. 29, pr., D., De lib. et post., !iv. XXVIII, 
ti t. II). 

II y avait donc Ies anciens poslhumes ou poslhumes 
!figitimes, el Ies posthumes Aq11ilie11s. 
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Une Joi Junia Velleia (:l) dont la date paraît remonter 
a la fin du regne d'Auguste (an 763, R. f.), est venue 
creer deux nouvelles classes de posthumes siens, Ies 
poslhumes Velleiens et Ies quasi-posthumes Velleiens. 

3° Posthumes Velteiens. - Les posthumes Velleiens 
comprenaient Ies enfants qui, con({us lors de la confec
lion du testament, naissaient heriliers siens du vivant 
meme du testateur (vivente adhuc testato1·e). II y avait 
donc d'apres Ulpien celte difference entre Ies posthumes 
J'efleiens et Ies poslhumes Aquiliens : que Ies premiers 
naissaient heriticrs siens du vivant meme du testatew·, 
tandis que Ies seconds ne naissaient et ne dernuaient 
hCrilie!'S siellS qu'ap1'eS [a fflOl't du frS{U(eUI' (UJpiell 1 

li l. XXII, § :19). 
4° Quasi-postlwmes T'elleiens. - Celte classe compre

nait Ies petits-enfants que le pere de familie avait sous 
sa puissance du vivant meme de son fils. Exemple : 
Primus a un fils el de ce fils a un pelit-fils ou une petite
fille. Le petit-enfant, precede par son pere, n'est pas 
suus liel'es vi~-a-vis dn testateur. Mais si, du vivant du 
testateur, le fils meurt ou sort de la familie de tou le 
autre maniere, alors le petit-enfant prend sa place et . 
acquiert ainsi pai· quasi-agnation Ies droits d'heritier sien 
(lnslit., § 2, liv. li, tit. xrn). 

Pour que le testament ne flit pas rompu par l'agna
lion des posthumes Velleiens, ou la quasi-agnation des 
quasi-poslhumes Velleiens, ii fallait user <le la faculle 
accordee par la Joi Junia Velleia et instituer ou exhereder 
ces posthumes (lnstit., ibid. ). 

De quelle maniere se f aisait l' e.chfredation des posthumes. 
- Les posthumcs du sexe masculin, fils ou peLit-lils, 
devaient etre exheredes nominativement (nominatim). On 
se servait de la formule suivante : quicumque mihi filius 
genitus fuerit exhe1·es esto (Inslil., 9 f in fine). 

(I) QuelquPs romanistes ecrivent Vellaea. \'oy. la noLe 388, p. l!JI 
de lJubois, lnstit. de r;ai"it.~ d'nrr~s Stndmund. 
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Les posthumes du sexe feminin pouvaient etre exhe
redcs collectivement (intu c;etaos), pourrn qu'il leur 
ft)t lcguc quelque chose, ne videantur p1·;eteri1;e esse pe„ 
obliulowm (Instit., ibid.). 

Quclle etait la sancli•m du defaut d'exltfredation des 1ios
thw11es. - L'omission d'un posthume de quelque sexe 
qu'il flit (postlwmi vel rosthum;e) entraînait la ruptu re du 
testament. 11 n'y avait jamais lieu an jus accrescendi 
(Instit., § f, eod.). 

III. Uroit pr(•torien. 

Le droil pretorien a inlroduit en celte matiere plu
sieurs innovations : 

1 ° Relativement d 111 f01·11•e de l'('xhfredation. - Le droil 
âL'il avait etabli des diLferences choquantes enlre Ies 
fils et Ies autres descendants. - En droil pretorie11, 
Ies petils-fi\s doivenl i'Hre exheredes comme Ies fils par 
une dcsignation individuclle (nomz'natim); Ies filles seules 
con tinuen t a pouvoir ctre exheredecs inter creleros 
( Gaius, C. II, § t:rn; lnstit„ § 3, eod. ). 

2° /lelat1"ve111enl ,; la sancti•in de l'obligation d'e.cherrder. 
- Le droil civil annulait souvent, sans necessite, le tes
tament qui avait ete fait d'une fa<;on parfailement regu
liere dans !'origine; ce qui se presentait dans Ies deux 
cas suivants: ou l'enfant omis dans le testament mou
rait avant le testateur, ou bien ii lui survivait et aurait 
voulu exccute1· a la Jelire Ies dernieres volontes de son 
auteur. Dans l'une comme dans l'autre de ces hypo
tbeses, le testament etait frappe <l'une nullite radicale 
d'apres le droit civil. - Le dl'oit pretoi·ien, par une pos
session de biens qu'on appelait secundum tabulas (con
forme aux tables du testament) (f), a fait produire a ce 
testament nul d'aprcs le droit civil lous Ies effets d'un 
testament valable (LL.12, 17, D., lJe i11/. i·up., !iv. XXVIII, 
tit. III). 

\I) Voy. in/i'li, liv. 111, tit. 11. 
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3° !lelativem•nt a l'elendu~ de l'e.rhh·rJdation. 
En dl'olt civil, la necessite d'insliluer Oli d'exherMer 

n'exislait que par rapporl aux enfanls ou aux pelits
e11fanls qui etaicnt soumis a la puissance du Leslateur. 
- En droit preto1·ien, la necessile de l'institulion ou de 
l'exhen~dalion s'appliquait encore a ceux qui seraient 
beriliers sicns, si une capitis demin•itio n'etait rnnue Ies 
faire sorlir de la familie. Tels CLaient, nolamment, Ies 
cnranls emanci(lcs el ceux donnes en adoplion. - Les 
e11fa11ts emaucipcs rlevaient etre instilues ou exhCredes 
dans le le,lamenl rlc leur pere (Inslil., § 3, efJd.). - Au 
cas d'ado(llion, le droil prelorien s'accordait avec Ic droil 
civil poUl' dispenser le pel'e naturel de l'obligalion d'ins
Liluer ou d'exhereder l'enfant adopte, tant qu'il se trou
vait sous la puissance de son pere adoptil'. Mais le droit 
prelorien se separait du droil civil du moment ou l'a· 
dople elail emancipe par l'adoplanl. Dans ce cas, en 
effet, le preleur venail au secours de J'ado(lle ainsi 
emancipe el omis dans le testament de son pere nalu
rel. Remarquons que !'adopte emancipe apres la mort 
de son pere nalurel avail perdu Lout droit dans la suc
cession de celui-ci. C'etai t la un resullat fâcheux, auquel 
on remedia par la sui le (lnslit., § 4, eod.). 

Si Ies enfanls heritiers siens el ceux qui eussent ele 
heriliers siens sans une capitis deminutio n'avaient ete 
ni instilues ni exheredes. ils pouvaient obtenir du pre
teur la possession des biens de la succession contre Ies 
heriliers instilucs (brmol'um pn„semo contra tabu/as). Par 
celle bonrJ1'u111 pos~essio contra tahufos, Ies enfants omis 
faisaienl annu'ler le testament el recueillaient l'heredite 
comme s"il n'availjamais existe de LestamenL(t) (lnslit., 
§ 3, iod.). El ii n'y avait, a I' origine, aucune dislinclion 
a faire, q11anl aUX efl'elS de Ja 00110/'Ulll po~SeS:;io Contra 
tabu/as, rnlrn Ies enfanls de l'un ou de l'autre sexe 

IJ '"'Y· i11f1·;,, lir. III, til. ''· 
Iii 
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(InsLiL., 1bi·f.). Anlonin le Pieux a modilic le droit sui· 
ce point; ii a decide que Ies lilles ct Ies pelilcs-filles qui 
obLiendraienL du prcteur la /101101·11111 po,scs.<io contra ta
bul11s, ne prendraienL de la succession que la porlion 
qui le11r seraiL revenue par le j11s acCl'escendi du droit 
civil (Gaius, C. II, § 126). - li est hon de remarquer: 
1° que celte bonm'llln 11osse.-sio n'apparlenait pas de plein 
droiL aux enrants omis; elle ne leur clait accordee 
qu'aulanl qu'ils Ja recJamaienl; 2° que celle bonorlllll 
lJMsessio laissait subsisler quelques disposilions du tes
tament. Ainsi, Ies legs ecrils au profil de cerlaines per
sonnes ctaient mainlenus et exrculcs, comme si h~ tesla
menl elait rnLiule (LL. i, 15, D., /Je lrgat. rm·st., 
!iv. XXX \'II, Lil. v). II en elait de mc'me d'une exhcreda
tion rrgulic:re (LL. 8, 20, D., /Je bono/'. fiOSS€SS. COllll'. 
tab., lh·. XXX\'11, Lit. IVJ. 

I''· Com1litutions de JuNtini1•n. 

Juslinien apporle a cel etat du drniL plusieurs modi
ficalions imporlanles. 

1° li commeuce par simpli fier Ies formes de l'exhere
dalion en C.carlanL lo11Lc idee de formule sacramentelle 
â cet cgard (L. 3, C., De libn·. p1·;ete1·., !ir. VI, lit. XXVIII). 

2" li prohibe absol11ment l'exheredalion inter caJle1·os. 
Desormai, toule exhereuation doit c'lre l'aite nominative
mr·nt, sans dislinction de sexe (L. 4, C., eod.; Instit„ 
§ 5, eod.). 

3° li supprime le jus nCCl'escendi ad ce1·tam portionem, 
relalif anx filles el aux pelils-enfants ex filio. En conse
qnence l'omission d'une fille ou d'nn pelit-fils, aussi 
bien que celle d'un fils, enlraîne tonjours la nullite ou 
rupture du leslament (lnsLit., § 5. er,d.). 

Le drnit prelorien, a l'egard des enl'anls emancipes, 
se trouve confirme (lnsLit., iln'rl.). 

Relalivement aux enranls adoptirs, Juslinien ne mo
difie en rien Ies anciens principes, lorsque l'enfanl est 
donne en adoption a un ascendant paternei ou rnater-
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nel. Mais, si l'adoption a lieu avec un etranger, c'est-a
dire une personne auire que I'ascendanl, l'enfanl ne sorl 
pas de sa familie naturelle, il y conserve le rang el Ies 
droils d'heritier sien. Le leslamenl fait par le pere na
turel ne sera valable qu'autant que l'enfant donne en 
adoplion aura ete institue ou. exherede. l\lais, dans ce 
dernier cas, l'adoptanl qui n'esl point l'ascendanl de 
\'adopte n'esl aucunemenl tenu de l'instituer ou de 
l'exhercder (i). 

L'exheredation n'elait pas imposee a la mere et aux 
ascendanls malernels d'un enfanl. Les femmes, en 
effet, n'avaienl pas d'heriliers siens. Le silence de 
l'aleule maternelle ou de la mere privait donc Ies en
fanls de I'heredite, el ce silence equivalail a \'exhereda
Lion exprimee par le pere. Mais un autre recours etail 
menagc a \'enfant dans la plainte d'inofficiosite (Inslil., 
§ 7, cod.). 

TITHE XIV 

De l'instltution d'heritier. 

IN/initirm. - L'inslilulion e!tl la designalion de 
celui ou de ceux que le teslaleur veut pour heri1iers, 
c'est-a-dire pour son ou ses representanls universels, 
pour celui ou ceux qui doirnnl conlinuer sa personne 
juridique (2). 

I. Corument dolt etre faite l'iustitution l 

Premiere 1·egle. - Dans le pur droil romain, l'insli
lulion d'herilier devait etre placce en HHe du testa
ment (capul testamenti). Toule disposilion ecrite avant 

(I) Voyez ci-dcssus, liv. I, til. x1, p. 81 el H'!. 
1,2) Comp. Code civ., art. !Hi1, 1011~. 
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l'inslilution elait repulee non arenue (Gaius, C. li, 
§ 22!J). 

CPLLe regie rccevait deux exceplions: - f 0 L'exhe
redalion pouvait preceder l'instilulion; - 2° li en 
Hait de meme de la dalion d'un Luleur a des enfanb 
ou descendants, du moins d'aprcs l'avis des Proculiens. 
Car ii y avait controverse sur ce poinl (Gaius, C. II, 
~ 231). 

Juslinien a abroge la rigucu1· de ce droit primitif; 
ii a decide que desormais la validite d'une disposi
Lion Leslamentaire ne dependrait plus de la place 
qu'elle occupait dans le testament (lnslit„ ~ 34, liv. II, 
Lit. xx). 

De11xie111e regie. - Dans l'ancien droit, l'inslitution 
d'heritier devait etre con~.ue en des lermes solennels 
el imperatifs. Exemple: Tz'tius !teres esto ou Tit1'um here
de111 esse jubeo. Etait nulle l'inslitulion faile, nolammenl 
par la formule suivanle: Titium !tendem faClo. Constan
tin ll a supprime la necessile deces form11les solennel
les (L. i5, C., De testam., !ir. YI, Lil. xxm). 

li. Qui 1•ent etre institui'~ heritier? 

• 
Le teslateur peut instiluer heriliers ceux avec qui ii 

a facLion de testament (Ulµien, /leg , tit. xxu, ~ I). Ce 
droit d'instituer un beritier a ete designe par Ies inter
pretes sous l'expression de testamenti factio active, en 
opposiLion a la iestamenti fucti'o passive qui est le droit 
d'etre instilue berilier. 

En principe, peuvent etre institues, et peuvent seuls 
l'etre, Ies citoyens romains et leurs esclaves (Ulpien, 
'/'J>:>J. d) l'JI' ., :-, :.. ; nst1t., pi-., eo .. 

l. Ne peuvent pas etre institues heritiers, n'ont pas 
la testa111enti f actio passiv~ : 

f 0 Les peregrins, Ies deportes, Ies dedilices (Ulpien. 
s 2). 
:; ' 
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2° Les esclaves sans maître, ou reux donl le maît1·e 
ne pourrait pas etre inslitue par le testateur (t). 

8° Les personnes inr:ertrn.ne.~, c'esl-il.-dire les person
nes donl le teslalenr ne peut avoir une idee hien deter
minee. L'inslilulion est incerlaine lorsque, par exem
ple, le testateur a inslilue le premier qui viendra il. ses 
funerailles (Ulpien, tit. :cm,§ 4; Gaius, C. II,§ 238). 
Au contraire, n'est pas incertaine la personne ainsi cle
signee : le p1·emier de 111es parmts qni viendra il. mes 
funerailles, parce que je puis me faire une idee dcler
minee de Lous mcs parents. - II est hon de remarquer 
qu'il n'est pas necessaire que le leslateur connaisse la 
personne qu'il inslilue. II ponrra donc tres valablement 
insliluer une personne qu'il n'a jamais vue, par exem
ple, Ies enfants d'un frrre, nes i\ l'elranger (Jnslit., ~ 1~, 
liv. II, lit. xiv). 

Une exceplion a ele porlee i\ celte regie en favem des 
poslhumes siens (2). 

Juslinien a decide que desormais ou pourrait insti
lucr une personne incerlaine, pourvu que celte per
sonne pfl.t fltre reconnue (lnstit., §§ 25, 27, liv. II, 
lil.xx); 

4° Les municipalites et leurs colleges, quoniam incei·
twn cmpus est (Ulpien, § 5). Celte prohibilion a ele 
levee en partie pour Ies municipes qui ont pu etre ins
tilues par leurs affranchis, et enlierement meme pour 
cerlaines cites ou colonies, auxquelles la capacite abso
lue a ete reconnue soit par le senat, soit par Ies prin
ces (L. t2, C., De !tered. i11stit., liv. VI, Lit. xx1v); 

5° Les temples, sauf quelques exceplions enumerees 
par Ulpien (§ 6). Depuis Constantin, l'instilulion d'11ne 
cglise est valable (L. t, C„ De sac1·0.w1ct. eccl., !iv. I, 
ti l. li) ; 

6° Les femmes, en vertu de la Joi Voconia. Celle Joi, 

(I 1 Voy. ci· dc>sous, p. 250 ol sniv. 
Ul Voy. ci-dessus, p. 2-19 et suiv. 
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rendue en l'an 585 de Rome, a decide que Ies femmes 
ne pourraient pas eilre insliluees par un citoycn ro· 
main porte sur la premiere classe du cens, c'est-a-dire 
par un teslaleur ayant plus de fOO,llUO as (Gaius, C. II, 
~ 274) (t). - Remarquons qnc la !oi Voconia ne tou
cbait pas a la capacite des femmes de recevoir par actes 
en lre-vifs el de succcder ab intestat. Sous Jnslinien, la 
!oi Voconia a cessc d'etre en vigueur (2); 

7° Les aposlals el Ies heretiqucs (L. 4, ~ 2, C., lJe 
he1·ett"c., !iv. I, tit. v); 

8° Les lils de condamnes pour crime de lese-majeste 
(L. 5, § l, C., Ad leg. Jul., !iv. IX, tit. vm). 

II. D'autres personnes peuvent etre instituees, mais 
n'ont pas la faculte de r'ecueillir, soit en totalite, soit 
en parlie, Ic benefice de l'inslilulion. On a donc dislin
gue de la testa1111,nti fuct io le jus Cflpiendi ex testament o. 

11 y amil un grand inlerH pralique a le fairc, car Ia 
testr1111enti factio elait toujours requise, a peine de nul
ii le de l'inslitution, au jo11r meme de la confection du 
testament, tandis que Ic jus capiendi pouvait se realiser 
soit a l'epoque du deces du testateur si l'institution 
Ctait pure et simple, soit au jour de l'evcnement de la 

(I) L~ Joi l'oconia Mfenrlait-elle d'instituer la femme heritiere a1·cc 
un 011 plu~ifl11rs he1·itiei·s, de 1ell" sorte que, par le partage. cite ne 
pfit 1ecue11lir plus qne le taux fhe? La !JU<!stion est contro>"crsee 
enu·„ le.; commentateurs modernes. A notrn a vis, la prohibition de
vait t!•rll ab-.1lue parce que le predtlr.i•s, le refu5 ou l'incapacite des 
col1t11·itiers de la femme pouvaient toujours, par l'effet du d:-oit d'ac
noissu111ent, lui donner le tont; elle avait ainsi une vocation ii 
l'univ„rsalite <ies biPns : ce que la Joi avait precisement pour but 
de deJ'endre. Sic, Briisso11ade, Hist. des dl'. de l't!poux sw·vivant, 
p. 7i et i5. - No:is cr<>yons egalement avec Lyon·G•en, sur 
Accarias, Jle„. Cl'il. de te_qis/at„ t. III, 1871, p. 3~l~ el la pl11pa1'l 
de3 int<!rpreuis. contrairement a la tl1eorie emisr. par ~I. Accarias 
clan;; la se,·.onde edition de son exc1~llent traitt! de rJ„oit rom1in 
(n. 3"!8, p. 781J, nat•~ I), que la prohibilion de la Joi Voconia etait 
telle1nenr. ab<olue, q11°el1e ClllJl•'chait un testat<rnt· de la premiern 
classe d'inst1tue1· sa propre fil10 1 meme pour une part egale a sa 
legiti111e. · 

("!) \'oy., ponr plus de delails, sur la Joi Voconia, Vange„ow, Uehe„ 
die tex Vocon•a; Girant!, 011 v··11i c11l'acle··e de la /oi Voco11ia ·chez 
Ies llo•11ai11s; d~ Sal'igny, l'el'lni.ichte Scl11•iften, t. I, p. 407. · 
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condilion ou dans Ies cent jours suivanls, si l'inslilulion 
elail condilionnelle. 

i° Les Lalins-Juniens onl ele prives en tolalile du 
,jus capiendi par la Joi Junia J\'oi·bana. Sous Justinien 
celle decheance a disparu avec la classe des Latins· 
Junil'ns (Ulpien, Regi., lit. xx11, § 3). 

2° Les celibataires (ccelibes), c'est-i1-dire Ies personnes 
(hommes ou femmes) non mariees en jusles noces el 
sans enfanls legi limes, ont ete frappes de la mcme inca
pacile par la loi Julia (Ulpien, ibid.). 

3° L'.'S 01·!,i, c'esl-:'1-dirc ceux (hommes ou femmes) 
qui, elant maries, n'avaient pas au moins 1111 enfanl legi
time vi\•ant, ne pouvaient, d'apr0s la Joi Papia Po1111lea, 
recueillir que la moilie des liberalites testamentaires 
qui leur etaient failes (Gaius, C. II,§ 28u). 

4° Les patres s„fitarii, c'esl-a dirc Ies veuf's ou divor
ces, ayan L des enfan Ls d'un precerlen t m:i riagc mais qui 
ne s'elaient pas remarics, etaient frappes d'une ce1·
Laine incapacile, moindre probablement que celte des 
01·bi, sans qu'i\ soit possible, faute de documenls precis, 
d'indiqtier la mesure exacte de celle dCcheance (I). 

Les incapaciies contre Ies cclibalaires, Ies m·bi el Ies 
pnti·es solit111·ii fai,aienl parlie d'un sysleme de disposi
lions destinees a encourager Ies mariages. Ce-; lois Julia 
et Pa1iia /'npp:e11, connues sous le nom de lois cad11cai
res, ont etc supp1·imces par Ies fils de Conslanlin (2) 
(L. I, C., De iof.pcen. cmllb., !iv. Vlll, tit LVlll). 

Sous J uslinien la distinclion en Lre la ll'stamenti factio 
et Ic jus ca1iiendi a complClemenl disparu de la legisla
tion. Aussi ce prince confond-il Yolonliers ces deux 
expressions ·(Inslit, § 4, liv. II, tit. x1x). 
, De l'institution tles esclavu. - On peut instiluer 

(li Sic, Arcari•s, t. I. n. 37~, p. !J:l~, texte et r:>ole '•: Vnn Wetter, 
t. ll, § lii7, p. ai8 ct 3in; Di·lier-l'ailh·· et Tartari, p. Gil. 

(2) Voy. e11co1·e, sur l•·s loi5 ca•l„caircs, inf1·i1, Iii•. II, Lit. xx, 
p. :ţ~ i t·t su iv. 
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un esclave donl on est 1,/,·i11 propriclaire, - 1111 escla\'f• 
dont on est nu propriclaire, - un esclave donl on est. 
roproprielaire par indivis, - un esclave qni apparliPnt 
a a11trui, - un csclave qui apparlienl â une hfreditr; 
jace11l1 1

, - Un C'SC]are qui apparlie11t a p/11.,Îtlli'S 1/l{IÎ

[l'eS, - un esclare qui apparlienl a'"' ca;1tif. 
1° Un t1 slaleur inslilue un escla\'e dont ii est pleit1 

propriclaire. - Dans la legislalion de J11slinien, l'in
~titulion rmporlc par elle-merne affranchisscment ta
cite. Si la dation de la liberle est impos~ible, l'insli
tulion de l'esclave n'est pa5 vahble (lnslit„ p1», !iv. II, 
tit. xiv). 

Une femme accusee d'adullere a,·cc un de ses escla
ves ne peut ni affranchir ni insliluer cel esclave. Celte 
prohibition est fondee sur un molif de decencc el de 
bon nes mm urs (lnslit., ib1d. ). 

Lorsque \'esclave imtilnc est rest.\ sous la puissance 
du Lcslaleur jusqu';\ la mort de cc dernier, ii dcvient 
en meme Lemps libre el herilier nccessaire. Si, au con
traire, ii a Cle alfranchi par Ic tcslalcur de son vi\•ant, 
comme le testament ne lui dCfere pl11s simullanernent 
la liberle et l'heredite, ii n'e~t plus un /uns 111•c1·ssarius, 
il peul a son gre faire adilion d'hfredilc (s110 arbiti·io 
adin hereditutem pot1:st). Si l'esclave inslitnc a ele 
alienc par le teslateur, l'affranchissement se lrnurn par 
la revoque, J'esclave acquierl l'hercdite a son noll\'eau 
maître, par \'adilion faite d'apres son ordre (lnstit., 
~ f, eod.). 

2° Un testaleur inslitue un esclave donl ii est nu 
proprielaire. - Dans Ic droit de Juslinicn celle inslilu
tion est valable, seulemenl J'esclave sera tenu de serYir 
l'usufruilier pendant tont le temps de la dnree de l'usu
fruit (salvo jw·e fructum·ii). A la mort de l'usufl'llilier, 
ii devient li bre ct recueille pour lui· meme le benefice 
de l'heredite (L. t , C., C111n111. de manum., liv. VII , 
tit. xv). - Quant a l'usufruilier d'un esclave, ii ne peut 
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l'alfrancbir; s'il l'inslilue berilier, le benefice de l'insli
lution prolile non a l'esclave, mais au nu proprietaire 
(Jnstit., pi·., !iv. II, tit. XIV). 

3° Un teslateur institue un esclave dont ii est copro
prietaire par indivis. - Dans le droil de Juslinien ii 
faut distingner si l'esclave commun a ete instilue cum 
libei·late ou sme libertate. Dans le premier cas, l'esclave 
devient libre el beril ier necessaire du defunt; cepen
dant ii devra indemniser ses autres coproprielaires. 
Dans le second cas, ii y a une queslion d'intenlion a 
apprecier. Le teslateur a-t-il vonlu affranchir l'esrla,·e, 
a-t-il eu au conlraire la Yolonto de faire parvenir son 
hCrMite a ses eoproprietaires? La presomption dans le 
doute est pour l'affranchissement, sauf l'indemnite due 
aux coproprielaires depouilles. 

4° Un lestaleur inslitue un esclave qui appartient a 
autrui. - L'inslilution profllera le plus souvenl a un 
inconnu. En elfet, l'esclave peut changer de maîlre 
apres la confeclion du testament; alors l'inslilution 
d'herilier ambulat cum servo, se transporte avec l'esclave 
au maîLre qui lui donnera l'ordre de faire adition d'he
rcdile (lnslit., § f, liv. II, lit. XIV). - li est possible que 
le lestateur devienne proprietaire de l'esclave d'autrui 
qu'il a inslitue. Alors l'inslit11Lion est nulle (L. 29, p1·., 
D., De hr:red. 1·nst., liv. XX:Vlll, tit. v). 

5° Un testaleur institue un esclave qui appartient â 
ime heredite jacenle. - Un Lestaleur peut instituer l'es
clave dependant d'une d'heredite qui n'a pas encore 
ete acceptee. L'hercditc jacen Le sou licnt la personne du 
defunt (sustinet 11e1·snnam def uncti) ( f ). Une seule condi
tion est exigee : le lestaleur doit avoir faction de testa
ment avec le def unt (lnslit., ~ 2, eod.) : peu importe 
qu'il n'ait pas plus lard faclion de testament avec l'he-

(!\ Vuy., sur le sens el l'in:portance pralique ele celte regie n lie
nrlilus >Ustmet per.rnnarn rl.efuncti,"" Bufnoir, Tht!or. de /,, con-
1lilio11, p. 4rn-4n. 

I 5. 
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rilier fulur. Voici commenl ii peut arriver que le testa
teur ait faction de testament avec le dMunt el qu'il ne 
l'ait pas avec l'heritier fulur. Un exemple surtira. Le 
maîlre defunt etait militai re, et comme tel ii a pu insli
tuer herilier un peregrin. ll meurt, et sa succession de
vient jacente. Alors un citoyen romain instilue herilier 
un esclave appartenant a celle herediLe jacente. Celte 
inslilulion sera valable, hien qne le leslaleur n'ait pas 
faclion de testament avec le peregrin. 

6° Un leslaleur inslilue un esclave qui appartient a 
plusiew·s mai1res. - Dans ce cas, l'esclave acquiert 
l'hcredilc a chacun des maîtres pat• l'ordre desquels ii 
fait adilion, en proportion de leurs droils de propriete 
sur lui (lnslit., § 3, eorl.). 

7° Un teslaleur inslitue un esclave qui appartienl a 
un captif. - Comme Ies biens d'un captif deviennenl 
ns nu/lius, l'applicalion rigoureuse des principes aurail 
empeche d'insliluer son esclave. Mais on eul rccours, 
pour valider une inslilution de ce genre, a l'une ou a 
l'aulre des deux fictions du pr1stliminiw11 ou de la !oi 
Camelia (t) (L. 32, D., lJe hei·ed. i·nst., !iv. XXVllI, Lit. Y). 

111. Comment l'laeredite peut-elle etre tlistribnee 

entre plnsieurs institues ? 

Un leslaleur peut instituer un seul heritier ou plu
sieurs, en tel nombre qu'il veut, jusqu'il l'infini (Inslil., 
~ 4, cod.). Remarquons toutefois que l'une ou l'autre 
instilulion comprend forccment l'heredilc entiere, 
puisqu'il n'est pas permis au leslateur de mourir par
tim ltslat elpai"tim i11test11t 1.2). Le concours des heriLiers 
testa111e11lazres et des lleritiers ab intestat est chose im
possible. Chez Ies Romains l'heritier est le conlinuateur 

11; Supra, liv. II, Iii. XII, p. ~45 et 24G. 
('!J v„y., 'u1· la po1·tee de celle regie, une savante dissertatio11 tle 

ni. J\la,<ol, pruf1•sse11r ~la Faculle de droit ci~ Toulouse (annee 18671. 
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de la personne. Or la personne ne peut se separcr, se 
diviser. L'heritier doit donc Mre appele a l'universalitc 
des biens du dHunt. L'inslilulion de plusiems heriliers 
n'est poinl une negation de ce principe. Si Ies hrriliers 
appeles a l'hereditc acceptenl, ils se parlagent l'bere
dilc. C'est alors une nccessile qui se produit par suile 
du concours el de l'opposilion de droils rga11x el rivaux. 
Celte idee apparaîL avec la plus grande C\'irlence, lors
que le leslaleur a pris lui-meme le soi11 de designer la 
part de chaque hcrilier. Celle dc,ignalion 1ie~ parls n'a 
rien d'abwlu. En effet, ii peut arriver q11e lous Ies heri
tiers inslilues 111oins un rerusent l'beredile. Dans ce cas 
celui qui acceple recueillii l'heredile enliere, bien qu'il 
n'ait ete appele par l'inslilulion qu'a une partie de l'he
redile (Jn,Lit., § 5, <'od. ). 

Ainsi l'heredilc peul n'apparlenir qu'a un seul ou se 
partager entre plusieurs. · 

En cas de parlage, voici comment un procedait: 
Dhidon de l'here•lite. - La division generalement 

admise elait celle de l'as pour unile. Ainsi dire qu'un 
herilier elail inslilue ex asse, c'elail dire qu'il elait 
appele a la lotalile de la succession. L'as se partagcait 
en douze parlies egales. Cbaque douzieme s'appelait 
once (unâ11). 

Au surplus celle dctcrmination legale de la valeur de 
l'once n'a rien, comme nous le verrons, qui s'impose au 
le>laleur. 

Voici, tl'apres Ies Inslilutes (§ 5, eod.), Ies expressions 
qui designaient Ies fraclions de !'as : 

Unda, 
St>xr ans, 
Quadrans, 
Trlens, 
Quincunx, 
Semis, 
Septunx, 
Ues., 

1/12 , de l'as ... „ „ .. 

2/12 ou 1/6 do l'as„ „. „ „ 

3/12 ou 1/4 de l'as. „. „. „ 
4/12 ou 1/3 de l'as •. „. „ .. 
5/12 de l'as .. „ ....• 

6i12 ou 1/2 de l'ils ........ . 
1/12 de l'as. „ „ .. „ 

8/12 ou 2/3 de l'u„ „. „ .• 

I once. 
2 onces. 
3 011ces. 
4 onces. 
5 onces. 
6 onces. 
i onccs. 
8 011ces. 
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Dodran>, !l/12 1111 :ift de l'as......... !l onres. 
Dextans, 10/12 011 ii/G de l'as ....•.... JO onces. 
Deunx, 11/12 de l'as ......... 11 onrr'. 
As ...................•................ I'! onres. 

Ainsi un teslateur a instituc dcnx hfritiers, ii a assi
gnc al'un 3 onces sans dire la part de !'auire; elle sera 
de plein droit censcc de 9 onces. 

Le testateur est libre cependant d'adopler une autre 
division. C'est ce qui arrive dans Ies hypotheses suivan
tes: 

1° Le leslaleur a distrihue moins de 12 onces. Exem
ple : il a inslitue deux heriliers, /)1·i111us pour 7 onces, 
et Sec1mdus pour 3 onces. L'once est alors subslituee a 
l'as comme unite. L'hcrcrlile enlierc se compose de 
10 onces. Pri111u> en prendra 7/to el Sr:cw1rfus 3/lO. 

2° Le testaleur a distribue plus de U. Exemple: ii a 
inslitne deux heriliers, Pl'i111us pollt' 9 onces, SeC11nd11s 
pour 7 onces. L'heredite se partagera en 16 onccs, 
Pl'imus en prendra 9; 16 el Sec1mdlll' 7/16. 

3°Le testatenr a instilue trois heriliers, Primus pour 7 
onces, Secundus pour 5 onces, T1Triu; s;ins assignation 
de part. Dans ce cas, on supposait quc le t1·slateur avait 
eu l'intention de diviser son hCredile cn 2 as ou 24- on
ces. L'heritier sans part dCsignee avait donc 12 onces, 
c'est-a-dire la moiLie de l'herediLe. 

Sile teslateur a dislribne plus de 24 onces, alors l'he
redile est censee divisee en 36 onces (lnslit., §§ 6-9, 
eod.). 

Le testatenr institue conjointement (conjunclim) plu
sieurs heriliers; Ies heriliers groupes ensemble clans 
la mllme di-posilion ne complent que pour un. Exem
ple: le testalcur dit : Pl'imus heres estu; ensuite, Sern•1-
dus et Tertius heredes .~u11to. L'hereditc ne se parlagera 
pas en tiers, mais en moilie. Pl'i111us en aura une moitic, 
Secundus el Te1·tius l'autre moitie a eux deux (L. 59, § 2, 
D„ De hered. inst., liv. XXVlll, tit. 
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De l'ilu•titution f'X ee1·tn re. -L'institulion e:i: certn i·e 
i pour ccrlains biens dctcrmines) equivaul en principe a 
une inslilution sine pm·te, si bien que l'in~tilue recueille 
le tout quand ii est seul, et quand ii y a plusieurs he
riliers, que la part de chacun se determine d'apres Ies 
regles prccedemment exposecs. Mais la necessile de 
respecter l'intenlion du dcfunt veut qu'on ticnnc 
compte dans une cerlaine mesure de l'atll'ibulion spe
ciale J'aile dans le Leslament. 

Lorsqne Lous Ies hel'iliers ont ele inslitues e.r certa i·e, 
on Ies lient pour greves Ies uns envers Ies aulres d'un 
legs pe1· prmce11tionem porlanl sur Ies choses qui formcnt 
specialement l'objet de chaque inslilulion (L. 35, §§ 1,2, 
D., De hered. inst., !ir. XXVlll, tit. v). 

Lorsque Ies heritiers n'ont pas tous ele inslilues ex 
ce„ta „e, Ies cohcrilicrs de l'heres inslilue ex certa 1·e sont 
reputes greves cnvers lui <l'un fi<leicommis particulie1· 
portant sur la ns: quant a lui, on le tient pour greve 
envers ses cosuccessibles d'nn fideicommis uni versei por
tant sur sa part heredilaire. - Sous Justinien, l'ins
lilue ex ce1·ta 1·e est considere comme un legataire de 
corps cerlain (t) (L. 13, C., De hered. inst., liv. VI, 
li!. XXIV\ 

IV. Dr!i 11101lalitl•s 11111 pe1nr11t 011 ne prnvent paM 

.~tre nppo~(·es n l'institntiou. 

De Ia eon11itlon (2). - L'inslitulion d'hel'itier se fait 
d'ordinaire p•ll'em 0 nl el simple11u·nt (pw·e). Mais elle pent 
etre subordonnee par la volonle du leslatenr a la reali
sation d'un evenement futur et incerlain. Elle est a'.ors 
sous C()ndi11or1 rsub conditione) (lnstit., § 9, eod.). L'ins
titutio\} condilionnelle ne viole pas le principe qu'on ne 

(1) Voy., pour plus de details, Accai<a~, 3° t\dit., t. I, n. :JG2 a, 
p. !JO!) et suiv . 
. ('I) Comp., sur la condition dans Ies obligotions, inf1•tl, lir. III, 

III. XIII. 
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peut mourir partie testat et parlie intestat. l~n elfet, pen· 
dant tout le temps que la condition meta se realiser, la 
SUCCession n'est devoJue a personne (jaCl!ilS /1eredit11s); 
nul ne peut faire adition, car nul, ni heritier legitime 
ni herilier testamenlaire, ne peut dirc q11'il a une voca
tion r.erlaine a la succession. Les heriticrs ab inte.,tat ne 
''iennent a l'hcrcdile que lorsqu'il n'y a plus d'espoir 
d'avoir un hcritier teslamcntaire. Si la condilion s'ac
complit, l'hcritier est ccnsc avoir toujou1·s ete heritier; 
si elle fait defaut, l'instilution s'elface, et la snccession 
n'a jamais ete qu'une succession ab 1"ntestat (1J. - Il est 
hon de remarquer qu'il ne s'agit que de la condilion 
suspensive. La condition resolutoire n'est pas admise 
dans une institution d'heritier; elle violeraiL ce principe 
qu'une fois herilier, on ne peut pas cesser de l'etre. 

Quid de la condition impossible, conlraire au.c loi"s et 
au.c bon nes 111(EU1'S? Exem pic : Titius l1ens est o, si ccelum 
di,qito tetigerit ou si lwm1cidi11111 fecei·it. -En mal icre d'o
bligations, de conventions entre vifs, de telles conditions 
enlraînent la nullite radicale de l'ohligalion elle
mcme (2). En matiere de testament, elles sont reputees 
non ecriles (pro non scriptis habentw·), el n'empt'chent 
pas l'institution d'eLre pure et simple (lnstit., § 10, eod.). 
- Telle etait, d'ailleurs, l'opinion des Sabiniens qui a 
fini par prevaloir malgre la resislance des Proculiens. 
Onjusliliail celte difference par les motirs suirants: -
1° Ies conventions entre virs peuvent toujours etre re
commencees. Au contraire, le testament d'un dMunt 
est un acte delinilif; - 2° le contractant qui dans un 
acte en Lre vif's a laisse se glisser une clause illici te, 
conlraire aux lois et aux bonnes mmurs, est coupable 
d'une negligence ; il doit donc en suppurler Ies conse-

(1) Sur Ies clTels de la condition suspt~nsive dans Ies instilutions 
<l'llcritier, vny. llufnoi1", T/11!01·. de la cunrlitinn, p .. ;;11 el sui\"„ !1311 
et suiv. 

(2) Conf. Code civ., art. 1112. 
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quences. Au contraire, l'inslitue n'a pas concouru a la 
confeclion du testament; ii ne doit donc pas soulfrir 
d'une faute commise par le testateur seul (t). 

Quid si le testateur a suboi·donne l'institution ri plusiew·s 
conditions? - Les a-t-il imposees cumulalivement (con
junctim)? Exemple: si te\le et telle chose sont failes. II 
faut que loutes Ies condilions soien t accomplies. - Les 
a-l-il imposees allernalivement (rli<jw1ctim)? Exemple: 
si telle ou telle chose est faite. II sufflt que l'une 011 

l'autre indilferemment soit accomplie (Inslit., § H, 
eod.). 

Du terme. - Le dies, que nou.> appelons tei·me, 
consiste dans un evenement qui arrivera infailliblement 
un peu plus lât, un peu plus tard. - Le terme est cer
tain ou incertain i 2). 

Du termecertain(1li1·s cei·tus). -Le terme certain est celui 
qui arrive dans un delai fixe que l'on peutcalculer d'avance 
et a coup sfir. Le terme cerlain peut aO'ecler l'inslilulion 
de deux manieres: ou bien l'institution esl faile ex cei·to 
die, c'esl-a-dire a parlir d'un certain temps; ou bien elle 
est faite arl certum diem, c'esl-a-dire pour un temps. 
l\laintenir, en eO'et, la validite de semblables clauses, 
c'eut ete violer la regie: Nemo pai·tim testutus, partim 
intestatus decedere potest. Aussi considere-t-on le terme 
cerlain comme non ecrit el donne-t-on a l'institulion l'ef
fet d'une institution pure et simple (3) (Instit., § 9 in fine)_ 

Dif!erence entl'e le terme et la condition. - Lorsque 

(I) Conf. Code civ., art. 900. 
(1) ~ic, MachPlard, Eume11 de /r1 "''!fle: Dzes i11certus co11ditionem 

in leslamento facil, p. a, n. I. - \ oy„ Cil re <1ui co11cer11e Ies 
'f1"1s du 1erme dans Ies obligaoions, 111frcl, liv. III, tit. x111. 

(:J) Une explicaoion plus >a1i>fa1sa11Le de l'exclusion dont ctait 
frappec la modalite du terme en co qui conco·rne l'instilution d'li~
ritiet', a eoe donnee par l\l. l\ladoelaro, op. el luc. cit., p. 27, n. 24. 
Elle consi>te 11. du·e 11ue le testateur "" peut uvoir aucun nwtif se
riet1x de relarder l'ell'et d'u11e onstitution faitc li. tout henement · 
qu'il y a, au contraire, tout in1e1·ct a ne pas prolonger l'inleo-ruptio~ 
des sncl'a, a liâter le moment ou l'institue ser·a en mesure d'acquilter 
Ir• dettes et de delivrer Ies legs. 
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J'institulion C!'l condilionnelle, rien n'cst fixe a l'a
vance; ii y a une incerlitude qui se prolonge pendanl 
toul le tcmps que la condilion mel a se realiser. A 
loule heure, a toul instant la rondilion peut s'accom
plir ou dCl'aillir, el avec ellc J'inslitution. Au con
traire, lorsque J'institution est a terme, ii n'y a aucune 
inccrlitude sur J'effet de la disposition, sur J'exislence 
du droit en lui-meme. On sait que, soit pendant un cer
lain ctelai, soit a parlir d'une certaine epoque, ii n'y 
aura pas d'heritier teslamcntaire. 

lJu terme iocertain (d1'es incertus). - Le terme incerlain 
est celui qui doil arriver necessairement, mais dans un 
delai plus ou moins rapproche, qu'il est impossihlc de 
calcu Ier a\'ec cerlitude. Exemple: la morl d'un Liers (f) 
(quum T1ti11s 11ior11:lu1"). Dans Ies di,posilions testamen
taires Ic terme incerlain est considere comme une con
<lilion (rh'es illf'el'l11s conditionem in testomento ficit). 

TITRE XV 

De la substitution vulgaire. 

Definiti1111. - La substitnlion est une inslilution d'be
ritier subordonnce a la caducite d'une autre institnlion. 

Dherses espi'ces ele substitufions. - II y a quatre 
especes de subslilulions: la subslitution vulgaire, la 
substitution pupillaire, la s11bstit11Lion exemplaire ou 
quasi-pupillaire, la subslilution fideicommissaire (2). 

(1) M. Marl1clard,loc. cit., p. 5, n . .1, notn I, cite d'a11tres c1·'511r
rn1~11ts aya11t u11 caractCre analog11e, 1·ommc la tin d'111rn g11p1·1't', 
l'expirat.iun d'unP. societe san8 tenne lixc, dunt la dur~e dep~nrl de 
la volonte de chaque associe, la dissolution d'un mariage par le 
div111·cc, etc. 

('!) Le Code civil n'admP.t qne la substitnlion vnlgaire qui est 
tonjours pPrmise et la subslitution fideicommissail'e qui est en prin
cipe prohibea (Code civ., art., 89C., !198, 1048 a Hl74). 
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I. !iiubstltntlon 't't1lgnirc. 

lJP(inition. - La subslitulion vulgaire est celle par 
laquelle un leslaleur, dans la crainle de mourir intestat, 
designe, apres avoir inslilue un herilier el pour le cas ou 
cet inslitue ne pourrait pas ou ne voudrail pas se porter 
hcrilier, une ou plmieurs aulres personnes auxquelles 
doit revenir l'heredile (I). Ainsi le lestateur a dit: Titim 
heres esto; si T1'ti11s heres 1w11 eri1, Seius fiere.~ esto. Tilins, 
qui est appele au premier degre, est l'inslilue proprc
ment dit; Seins, qui ne doit venir qu'en second ordre, 
est le rnbslilue rnlg:iire. Vulyal1·e, parce que ce genre 
de subslitulion est le plus ordinairement employe 
(Instil., /JI"., liv. II, tit. xv). 

Le teslaleur est libre d'ecrire a la suile Ies unes des 
aulres un aussi grant! nombre de substiLutions qu'il Ic 
desire. Au dernier rang et subsidiairement ii peut ap
peler a l"J1ercdite un de ses esclaves qni deviendra so11 
hCrilier necessaire (InsLit., ibid.). 

DiO'crenteli manil•re11 de fnire une subst.itution. -

Le testateur pent nommer un seul snbslilne a un seul 
inslitue, - ou bien nn seul suhsLilue a plusieurs insli
tues, - ou plusieurs subslilues ;\un seul inslilue. Le 
teslaleur peul encore subsliluer enlre eux Ies inslilues 
eux-mcmes (i:el i11vir:em ipsi qui htredes instit11ti sunt) 
(lnst., § t, eod.). 

Conclitions ele valiclitc. - La suhslilulion vulgaire, 
n'elanl. autre chose qu'nne insLilulion conditionnellc, 
est soumisc aux mcmes cnncliLions de validile que l'ins
lilulion elle-mcme. lien resuite que Ic subslilue doil 
Mre 1·ivanl el capahle, c'est-a-dire investi de la factio 
testamenti passil'e ct tlnju.~ 1·a11ic11rli lors de l'evenemenl 
de la condilion. li en resuite encore qne le leslateur 
qui aurait des heriliers siens est oblige de les exhere
der a l'egard de tons Ies ~nhslitues, comme ii est tenu 

(1) Co11f. C·id'! civ., art. 8!l8. 
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de Ie fail'c ii. l'rgard des inslilnes (L. 3, § 3, D., De lihens, 
liv. XXVIIJ, Lit. 11). 

Effet de la substUntion 1les iustitu(,s entre enx. -

Celle su bstitution reci proqne a pour bu t de faire recueil
lir par ceux qui dc,•iennent heriliers, el. qui existent 
encore au moment de la defaillance, la part de l'hrritie1· 
qui n'arrive pas ii. l'heredile. Mais le droil d'accroisse
menl, cn J'absence de toule subslilution, ne produirail
il pas le m~me resullat? 

Utilite de la dis1inct1on e111re le rlruit d'arc1·nissemPnt 
(.ius acrrescendi) l·t !11 droit de s11hstit11t1011 (j11~ substitu
tionz"s). 

Sous l'empire des lois caducaires, Ies parls cad11q11es 
n'etaient devolues par droit d'accroissemenl qu'a une 
cerlaine classe de personnes, aux heriliers qui elaient 
pati·es, el a leur defa11t au lise. La substilulion amil 
pour bul d'eviter cel effot, el de faire p1·01iler lous Ies 
heriLiers indislinctemenl, memc ceux qui n'etaient pas 
palres, de la part caduque. 

Apres J'abolilion des lois caducaires, cetle dislinction 
conserve encore de l'ulilile. Ainsi, la subslitulion est 
une inslilution condilionnelle, une cause nouvelle d'ac
quisilion qui exige, au moment ou elle se produit, des 
condiLions de capacite chez celui qui doit bcnellcier de 
la dMaillance de l"un des heriliers. L'accroissement 
n'est que le develop11ement naturel el (arce d'un droit 
antcrieur. Exemple : supposons trois heriliers, Primw, 
Secundus, Tel'tius. Prim_us accepte l'hercdile el meurt 
avant que Secundus et Tertius aient pris parli. Plus tard, 
Secundus fait adition d'herectile, et 1 el'tius renonce. En 
l'absence de la substitution, el par applicalion du droit 
d'accroissement, la part de Tertius profilerait aux heri
tiers de l'i·imus comme ii. Secundus. En cas de subsLilu
tion, les heritiers de Pri.mus ne recueilleraient ancun 
bCnellce de la defaillance de J'e1·1i11s produile apres la 
mort de leur pel'e. Sec1md11s prendrait seul, jure substi-
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t11tionis, la part dcfaillante de Te1·tius ( L. 80, D., De atfq. 
vei om. he1·ed., liv. XXIX, til. u). 

Une autre difference pratique se presente dans l'hy
polh~se suivante : de deux heritiers institues, l'un est 
esclave. Cel esclave fait adilion par ordre de son maî
tre Primus, et lui acquiert l'heredile. Plus lard, l'es
clave change de maîlre el passe sous la puissance de 
Secundus. A ce moment, le coherilier de l'esclave fait 
dCfaut. Que deviendra la part defaillante? En I'abscnce 
d'une subslilulion reciproque, elle appartiendra jui·e 
accrestendi a I'ancien maîlre, ă. Primus. Au con trai re, 
si le teslateur a fait celle substitution, le nouveau 
maîlre Secwidus profitera de la defaillance (L. 35, P'" ; 
L. 80, § 2, D„ De adq. vei om. hend„ !iv. XXIX, tit. 11). 

Enfin quelques auleurs pretendent que I'accroissc
ment est fu1·ce, tandis quc la subslilulion est vnlon
taire; et que l'herilicr qui a fait adition de l'inslilulion 
au premier degre, a la faculle de proliler ou non de la 
subslitulion (1). 

Parlage de la part vacante enti·e Ies institues en cas de 
substitutlon l'l!ciproque. - A moins de disposilion con
lraire, Ies heriLiers se partagent la part vacante propor
tionnellement aux parls qu'ils ont dans l'inslilulion. 
Ainsi un teslalcur a inslilue trois beri liers : Primus 
pour 3 onces, Serundus pour 5, Tertius pour 4; ii Ies a 
subslilues entre eux sans indicalion de part dans la 
substitulion (mtllam mentionem i·n substitutione pai·tium 
lzabuen't). Te1·tius falt defaut : sa part se parlagcra en 
8 parties, dont 3 revicndront a PrilllUS et 5 a Secun
dus. Ce sont Ies m~mes fraclions que pour l'instilulion 
(quns in institutinne e:i:pressil) (lnslit., § 2, !iv. II, Lil. xv). 

E:i:plication de la i·egle: Sub.,titutus sub~tituto censttur 
substitutus instituto. - Le substitue a un subslitue est 

(1) Sic, Ortolan, t. li, n. H3-t•. - Contra·, Machelard, Disscrt. 
sur tacc,·01ssement, p. ~32; Labbe, /1 son cow·s. - Comp. 1Je111an
geat, t, I, p. 70~. 
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ccnse ~ub~lilu(• a l'insliluc lui-memc : par exemple, 
Pn'm"s e~t inslilue hCritier; Secundus est ;iussi inslitu{~ 
hCrilie1', de plus il est subsLitue a P1imw; Tutius 
n'est pas inslilue, mais il est s11hslilue a Secundus. 
Quoique, i1 ne consulter que la lrllre du lPslamenL, 
r~rli11s ne soit substituc qu'a SN:1md11.~, ii est cense 
l'<'lrc tacitcment a Pl'i111u.~, sans di:;Ling11er si ce sonl 
Ies droils de cel inslilue ou de son sulisliluc immediat 
qui sont devenus caducs Ies premiers. 

lnth·et de celte J"eule. - Sous J'empire des /ois cad11-
cail·es, celte regie avait une grande importance. -
Sn11s Justi11ien, elle conserve encore une ulilite ponr le 
cas oii on suppose un instituc en plus. Exemple: Qual"
tu> est inslilue, mais ii n'est pas substilue. Si donc 
Tertius substilue ex111·tssement a Secunrlus !'est tnrite
mmt a Primus, ii profitera seul, a l'exclnsion de Quol"lUS, 
de la rlefaillance de Primus. - Si Tutius n'etait pas 
subslitue tacilcmenl a Primu~, ii y aurait alors un ac
croissement qui profilerait a Qunrlus comme a TcTliu~. 

Exeluslon de 1'1n11tltne pRr Ie suhstitue. - En ge
neral, on suit pour la dCvolulion de l'heredite J'ordre 
des instilutions. L'inslitue doil passer avant le subsli
tuc. li y a cependant une exceplion elablie par la Joi 
A1;/i'a Sentia relalivement a l'esdave. Si un testateur 
insolvablc a inslilne en premiere ligne un esclave, et 
qu'il lui ait substitue d'autres hCritiers, l'esclave ne 
viendra qu'apres Ies subslitues, au dernier rang, et 
pour le cas ou tous les subslilue.> auront renonce a l'he
rrdilc (L. 57, D., De h.e1·ed. in~tlt„· liv. XXVIII, tit. v). 

Co11<'onr11 t•nh"e l'h(•riti<'r c•t le 1111hstitu(•. - Dans 
un cerlain nombre de cas exceplionne\s, le suhslilue 
vient en concours avec l'instit11e. Je n'en citerai que 
dcux exemples : 1° Le teslateur inslitue Tz'tius et lui 
impose l'obligalion de faire Cl'eti•m, sans cependant 
prononcer une rxh<'redation formelle, comme sanclion 
de sa volante. Seulernent ii lui substitue Secundus au 
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cas oii la creLion n'aurait pas lieu. Titi'us ne faiL pas 
crclion, ii n'en resLe pas moins herilier. Mais ie subsLi
tue reclame le benefice de la subsLiLuLion dont la con
diLion est realisee, puisqu'elle a ete faite pour Ic cas 
oii ii n'y aurait pas cretion de la part de l~inslilue. La 
succession se partage alors enLre l'institue el le sub
stilue (amho a!q11is partibus he1·edes fieba11t) (Gaius, C. II, 
§ 177). li est bon ele remarquer que celle decision a etc 
abandonnee sous Marc-Aurele, qui dans une pareille 
hypothcse altribue a l'instilue la totalile ele l'heredite 
(Ulpien, Reg., til. xx11, § 34). - 2° Un testateur ins
tilue Parthem'us qu'il croit libre, el qui est en realite 
l'esclave d'autrui. II lui substitue Jlfavius. Parthenius 
fait adition d'heredite par ordre de son maîlre, ii sem
ble des lors exclure A/;rvius. Cependant Jlwvius peut 
soulenir que la condition apposee a sa subslitulion est 
realisee, car si J'inslilue devienl herilier, ii ne le de
vient pas dans le sens de la volonle du leslaleur, c'est
a-dire pour son avanlage personnel. Tibere a tranche 
la difliculle en accordant a l'heritier une moitie de 
J'heredite el au subsLilue l'aulre moitie (1) (substitutus 
111 pai·tem admittitw·) (Instit., § 4, !iv. li, lil. xv) . 

• TITRE XVI 

De la substitution pupillaire. 

lJefinition. - La subslitulion pupillaire, d'origine 
coutumiere, est l'inslitulion d'un heritier, failc par le 
pere de familie dans son propre testament, pour l'he
redite du fils qu'il a sous sa puissance, au cas ou ce 
fils devenu suiju1'is apri'ls sa mort mourrait avant d'at-

(I) Comp .• \~<al'ia>, t. l, 11, :iGi, p. Dii, 1.ote I. 
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teindre l'âge de puberte (t). Exemple: Que Tztius, mon 
lils, soit mon heriLier; et, s'il n'est pas mon heritier, ou 
qu'il le devienne, mais qn'il meure avant d'avoir atteint 
sa puberlc, que Scius soit heritier (lnsLit., pi'., liv. II, 
liL. XVI). 

I!. Qui 11eut fnire une suhstitution pupi Unire? - Le 
drnit de faire une substitution pupillaire apparlient 
exclusivement au pere de familie. C'est un attribut de 
la puissance paternelle qui ne sanrait, par consequent, 
appartenir ni a la mere, ni aux ascendants depourvus 
de puissance. 

A quelleN personnes s'u11plique une substitution pu

pilli•ire? - Aux enfants ou petits-enfants qui sont 
sous la pnissance im mediate du testateur (quos in potes
tate quis ltabet), et qui, a sa mort, doivent devenir sui 
jw is. Les posthumes, proprement dits et Velleiens, 
sont mis au meme rang que Ies enfants deja nes (L. 2, 
D„ De v11l. et pup. subst., liv. XXVIII, Lit. v1). - Obse1·
va1ions: 1° La substitution pupillaire n'a jamais ete ap
pliquee aux enfants emancipes. 2° Le pere de familie 
peut substituer pupillairement a son fils, m~me lors
qu'il l'a exherede (2) (lnstiL., § 4, eud.) •. 

Sous quelles eondilions? - Le pere de familie ne 
peut faire une substiluLion pupillail'e, c'est-a-dire le 
testament de son fils, sans f'aire un testament pour sa 
propre hercdite (nisi et silii (aciat). Car le testament pu
pillaire est. une partie el unP- suite du testament pater
nei (pal'S et sequela). Ce principe entraîne la conse
quence suivante : si le testament du pere ne produit 
pas d'effet (11on valent), la substilulion pupillaire est du 
meme coup aneantie (nec valebit) \lnslit., § 5, liv. II, 
tit. XVI). Cependant le moindre elfet consene au testa
ment soit par le droit civil, soil meme par le droit pre-

(I) Co111i'a, Code civ., art. 895. 
\2) A !'origine, le pern de familie ne pouvait faire une substitution 

pupillaire 1]11'11 la condition d'instituer son fii• (Gaius, r.. II, § 119). 
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Lorien, suffit pour que la substitution pupillaire soit 
valable el efficace. A ce point de vue donc on peut dire 
qu'il n'.Y a qu'un seul testament. C'est d'ailleurs le poinl 
ele vue dominant. 

l\la is a, d'aulres egards, il y a deux testamenls, car 
I'heredilc du lils peut se presenter arnc une individua
lile distincte (Inslil., ~ 2, eod.). Ainsi, le teslaleur est 
libre de faire d'abord son propre Leslament, el au boul 
d'uu inlervalle de temps considerable ii peut proceder 
a la substilulion, mais, dans ce cas, il faut que !'acte 
qui la contient remplisse Ies conditions exigees pour 
la validite des teslaments en general (L. 16, ~ l, D., De 
vulg. et pup. subst., !iv. XXVlll, tit. v1). Le testament 
du pere peut etre ecrit, celui du fils ntmcupati/, ou rec:i
pl'Oquement (L. 20, 1i1·., D., eod.). 

Observat ion. - CeI"laines precau Li o ns peuvent eLre 
prises par le testateur qui ne veut pas faire connaître 
a l'avance Ies dispositions de la substitulion pupillaire, 
afin de ne pas exposer la vie du pupille a certains dan
gers. II peut fermer la part ie du testament qui conlient 
la subslilulion pupillaire el prescrire qu'elle ne soit ou
verle qn'apres la mort du flls (Instil„ ~ 3, eod.). 

De quelle maniere peut etre fnife ln snbstitution 

pupillnire ·~ - Le teslaleur qui a plusieurs enfanls 
impuberes peut. faire une substilnlion pnpillaire a cha
cun, ou bien n 'en foire une que pour le dernier qui 
momra impubere. Dans le premier cas, aucun de ses 
enfanls ne mourra intestat; dans le second cas, ses 
enfanls se succederont entre euxjure legit{mai·um he1'e
ditatum, el le subsliluc lrouvera dans la succession du 
dernier mourant tm pu bere Ies successions de tous Ies 
aulres (lnslit., § 6, eod.). 

Ca1111es de 1leehi•anee partieuJleres il. la substitntlon 

pupllluire. - La substilulion pupillaire s'evanouil: -
l 0 si l'eufant, de\•enu sui juris a la mort de son pere, 
nrnnrt apres aYoir alleint l'<\ge de puberle, c'est-a-dire 
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apres douze ans pnur Ies femmes, el quatorze ans 
pour Ies homrnes (si hoc te1111,11s e:uesseri11t. Instit., 
~ 8, eod.); - :! 0 si I'enfanl meurt avanl Ie leslateur; -
3° si l'enfant subit une diminulion de tete quelconque 
soiL avanl, soit apres la mort du teslaleur; - 4° sile 
snbslilue neglige de demander dans J'annee meme de 
la mort du teslateur un tuleur pour l'impubere (1) 
(L. 10, C., De legi!. hered„ !iv. VI, til. LVIII). 

III. Subslitution ellemplaire 011 quasi·pupillaire. 

Le pere de familie qui a un enfanl pubcre, rriais prive 
de raison (furiosus), a tont lieu de craindre que, par 
suite de cel clal de dcmence, son enfant ne meure in
testat. Avant Juslinit·n, il fallail au pere de familie 
pour faire, en parei! cas. le testament de son fils une 
autorirnlion speciale de l'Emperem. Juslinien dans une 
constilulion au Code a inlroduit, pour Ies personnes 
mente cnptis, une subslilulion analngue a la sub~Lilu
tion pupillaire (ad eJ:1111;,l11m 1111pillaris substitutionis), el 
que Ies commentateurs onl nommee pour celle raison 
subslitulion exemplmi·e ou quasi-;mpilluire (2) (lnslit„ 
s f, eod.; L. D, C., lJe i111pub. el uliis subst., liv. VI, 
lil. XXVI). 

Dilf(•reuces enlre la substitution pupillaire et l1t 

substitution exemplaire ou quasi-1mpillaire. - 1° Le 
droit de faire une subslilution pupillaire apparLienl 
exclusivement au pere de familie. Au contrai re, la 

(I) Comp. Code civ., a1·t. 1055, 10::.G. 
(2) i\'ous crorons avec la plupa1·t des interpretP.s (\'. nolarnment 

Thib:iut, t. II, § 858; Miihle11brnch, I. III, § Gill, tex1e et not" 4; 
Wi11dsd1eid, t. III, § 5GO, texte Pt 1101.e 4; \'an \Vetre•', t. II, § f;(l7, 
p. 402). que l'ascenda11t a le d1·oit de "1bstitt11•r µuur tollte la f.ir
tunH du dt~scendant ,_.11 demP.11c1~, Pt non po11r Ies ~eul~ l1ien.;; q11 1il 
tra11srnel a cc dl',CPllda11t. V. toutefoi<, Pll sen> roulr;iire: Tl'WPS, 

Sy-tem, t. I,§ ~8, I, B: \'ang•'row, lelil'b., 1. II.§ 45G, anm.; N•-
11111r, t. II. § 410, p. 194 (2° edit.); Dema11g„a1, t. I, p. i:!t; M•y11z, 
t. 111, § 4Gll, p. ;J~!l, Lexie et note 5.-Touiefuis lo1S'i11e la subsutuiion 
a e1e exercee par plusieurs asce11dants c11111ula1iverne11t, chaque sub
stitue ne recueille quc Ic.; bir.ns provenant de l'ascenrlant qui l'a 
d''>i;.;nc. Comp. Accarias, t. 11 11. :111, p. !J:lG, 11ot1J ·~. 
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LIVRE li, 'fl'l'HE XVI. 

substitution exemplaire peut etre faite par tout ascen
dant soit paternei, soit maternei (Instit„ § 1, eod.). -
2° Le pere de familie, dans la substitution pupillairc, 
choisit librement l'heritier qu"il donne a son fils impu
bere. Dans la substitution exemplaire, le choix de l'as
cendant est limite a un certain nombre de pcrsonncs 
(cei·tas 11ersonas s11bstitue1·e). II est oblige de prendre le 
subslilue d'aLord parmi Ies enfanls du fou; s'il n'a pas 
d'enl'anls, parmi scs freres ou sceurs; ce n'est qu'a dc
faut d'enfanls, de freres ou de sc:eurs, qu'il a liberte de 
choix (I) (lnslit„ ibid.). - 3° La substitution pupillaire 
s'evanouit des que l'enfant atteiut l'âge de pubertc. 
La subsiitution exemplaire est infirmee par cela seul 
que l'enfant recouvre la raisun (Instit„ § 1, lir. li, 
til, XVI). 

I''. ~ubstltution fldeleommiHalre. 
Un testateur qui a inslitue un etranger (e.i:tranw~) 

puhcrc ou impubere, ou un de ses fils pubere (filio p11-
beri), peut, apres l'avoir autorise a jouir de tous Ies 
biens qu'il laissera dans sa succession, Ie charger de 
rendre a une personne designee lout ou partic de l'he
redite qu'il lui a transmise. Si le terme de la restilution 
est la mort de l'inslilue, ii y a nne substitution fidci
commissaire (2) (Instit., § 9). 

Dans le droit classique, la substitution lldcicommis
sairn pouvail avoir et avait dans l'usage une duree in
definie; aucune restrictiun n'etait apportce a la liberte 
du testateur. ll en resultait une immobilisalion com
plete des biens dans les J'amilles contrnirement a l'in
leret general. Aussi Justinien, sans Loucher au principe, 
croit utile de limiler a quatre degres Ia transmission 

\I) Sic, Accal'ias, l. I, n. 371, p. 9li. -- Quel<111es aulcurs pe11-
se11t copcndant qu'a defaut de dcsce11da111s, Ic pern est Iibre de 
choisir un etranger. V. nola1omrnt Maynz, t. III,§ \70, p. 335, texte 
et note 7. 

\1) Gonim, Code civ., art. Sll6. 

l ll 
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d'un palrimoine par voie de substitution lideicommis
saire \Nov. CLIX, eh. 11). 

Hiffcren"e entre Ia 1111l111tit11Hon fi1l(•ieommissalre et 

Ia snhstitution pupillaire. - Le subslitue pupillaire 
dcrient l'herilier du pupille; ii recueille dans la suc
cession dn pupille tous Ies hiens qui s'y Lrouvent. - Le 
lideicommissaire n'est pas l"berilier du greve de resti
Lulion; ii ne sucrede qu'au testateur, el ne recueille 
dans la succession du greve quc Ies hiens qui provien
nent du teslateur. D'oiI ii rcsulle que le testateur qui 
peut donner un subslitue pupillaire a l'enrant meme 
qu'il exherede, ne pcut faire un fideicommis qu'a la 
condilion d'inslitner le gren~. 

TITRE XVII 

De quelles manieres sont inflrmes les testaments. 

Un testament legalement fait dans le principe (j11st11m, 
;un fact11m) peut etre invalide par des causes poslerieu
res : ainsi le testament peut etre ruptum, irritum ou 
rlesertum (lnstit., pi·., liv. II, til. xv11). 

I. Dans quels eas un te1'itamenC est rompu (1'uptwn)? 
- 1° Par l'agnation ou L1 quasi- agnation posterieure 
d'un hcritier sien qui n'a etc ni institue ni legalement 
cxherede (1) (lnstit., s l, eod.). 

2° Par la revocation resullant de la confection d'un 
testament posterieur (2). En elfet, ii est impossible de 
mourir avec deux testamen ts, puisque chaque testament 
doit disposer de l'heredite tout entiere. l\lais, pour que 
cc rcsultat se produise, ii faut que le second testament 
soit regulierement fait (jui·e per/ectt1111) avec toules Ies 
condiLions de forme et de capacite. Des !'instant que 

\I) Voy . .w1·•·a, lir. 11, 1it. XIII, I'· 2ili el 'ttil'. 
·~1 r.""'I'· C:11tlc cir., a1·1. IU35-lll:J8. 
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LIVRE li, TITRE \VII. 279 

ce second testament existe, le premier est detruit. 
Peu importe qu'il devienne dans la suite incfficace on 
qn'il soit annule (1). C'est ce qui arri\'C, par exemple, 
lorsque, dans ce second testament, le teslateur a insti
tue un herilier sous condi lion. Si la condition ne se 
realise pas, le second testament est annulc. Mais le pre
mier ne revit pas. li y a donc lieu a la dernlntion de la 
succession ah i11test11t \lnslit., §§ 2, 3, eod.). 

La revocalion resuite cncore de la dcstruction male
rielle du testament par la volonle du teslateur (2j. 

Observa/ion. - Quoiquc 1'uptum, le premier leslament 
a la valeur d'un codicille, el Ies disposilions en sont 
execuloires comme fideicommis, lorsque le second tes
tament conlicnl la menlion: ul prions talmlw valea11t. 
- Celle menlion est repulce sous-entendue dans Ic 
testament poslerieur qui ne conlient qu'une inslilution 
d'herilier ex cei·ta ,.„, soit ponr des objets delermincs, 
soit pour une simple rraction de l'bcrcdile (3) (L. l:!, 
D., De inj. test„ Iiv. XXVIII, tit. m; Instit., § 3, eod.). 

li. Du.ns quel eas un teslament est inutile (frritu111)? 
- Par la diminulion de tele du testateur (captle demi
nutu~ sit) \lnstit., §§ 4, 5, eo·I. ). 

Remarquons que Ic testament, devcnn inutile par la 
diminulion de tele, n'esl pas denue de lout effct (non 
ta111en pei· omnia i"nutl!e). Si le testament a He revetu 
des cachels de sept lemoins, l'berilier inslit11e pourra 
oblenir la possession des biens secvndum tabulas, a con
dilion touterois que le teslateur soit revenu avant sa 
mort a son premier etat, el qu'il ait recouvre la capa
cite qu'il avait tors de la conreclion du testament (4) 
(lnstit., § 6, eod.). 

(I) M Ome Code, art. 1037. 
(~J Sic, Ga„ouyi:re, loc. cit.; Dodi11, Plan du cow·s de dr. 1'0111., 

I'• an11~P, p. 7G. 
(:1) C,>11s11lt. TauchPrt, De clau,ul. cvdicill.; Van Wclt.t!r, t. li, 

~ GG8, p. 40:,; Gavo11ye1·1„ P"Of!I'. du cours de dr. 1·0111., I" a1111ti1", p. 78. 
(11) Vuy., potir ph1s <lu 1.h!tails, Accal"ia<, t, I, 11. :J1t. 
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Le benefice rle la possession de biens ser:1md11111 trtlm/a, 
pent Clrc genrralise et etendu a11x cas oii le testament 
Pst rompu (1111J111m) (I) (Gaius, C. li, § 147). 

III. - Dans qu••ls eas un fesCament e11t <lesHtu<• 

tl'eff<'ts (rlese1·tw11 011 dcslitutnm) ?- Le teslamen t est de
Sel'lum Oli rft·stitut1mt rar des circonstances relalives a 
l'inslitue, lorsqne celui-ci meurt avant l'ouverlnre de 
l'beredile, 011 bien enlre l'ouverture el l'acquisition de 
l'beredite sans LransmettI'e a ses heritiers le droit de 
l'accepter a sa place. II est encore infirme par l'incapa
cite subsequente de l'imtitue ii un moment quelconque 
depuis l'ouverlure jusqu'a l'acquisilion de I'heredite, 
par l'indignitc de l'inslil11c, et par sa renonciation i\ 
l'bCredite (2). 

TITnE XVIII 

Du testament inoffl.cieux. 

Genfralites. -- La liherte accordce au pere de famille 
par la Joi des Donze Tables de disposer de son patri
moine sans reslriclion, avait re<;u une premiere limila
tion dans l'obligation qui lui etait imposee par Ies Pru
denls d'instituer ou d'exhereder ses heritiers sir.ns (3). 
Celte limitation Hait inefficace, puisque le pere de 
familie conservait toujours le droit d'exhereder ses 
enfants meme sans juste cause. II y avait la un droit 
exorbitant, contraire a tous Ies sentimenls d'equite. 
La parentc, en elfel, impose des devoirs aux divers pa
rents. Ces devoirs ont re<;u une sanction par la querela 
ino/(idosi testamenti (lnslit., pi-., liv. II, tit. xvm). 

(1) Voy„ po11r plus de details, ,\rcarias, t. I, 11. 342. 
(2) !"ic, Gavouyere et Bodin, i!Jid.; Van Wett~r. t. li, § G68, p. 'i01 

Pt 404. 
1::1) Voy . . <upro, liv II, tit.. rn1. p. 2.\G el sniv. 
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Definition. - On nomme testamenL 1·wi/ficie11x celui 
q ui, bien que conforme aux r~gles du droit, blesse 
les senliments et Ies olJligations qui naissent des liens 
de familie (quod non' ex officio pietat1's vfrletw· esse con
criptu1J1). 

On enlend par plninte d'frwffiriosite (querela inoffi
ciosi 1e•t1111ienti) l'action donnce, aux heriliers legilimes 
ponr raire prononcer l'inlirmalion du teslament inoffi
cieux (I). 

Celle plainte d'inorticiosilc reposait sur une ficlion. 
On supposait que le testateur qui avait manque ainsi 
aux devoirs de la parenlc n'avait pas eu la raison saine 
au moment de la confeclion de son testament. On an
nulait donc Ic testament inofficieux comme une rnuvre 
de dcmence (2). 

L"origine de la querela ino/ficiosi testamenti ne se place 
point, comme le prclend Cujas (3,i, dans une loi Glit1(1, 
mais bien daus la jurisprudence du tribunal des cen
tumvirs (4). 

Qul peut lntenter Io. plalnte d'Jnoflicloslte t 
Le droit d'allaquer le testament comme inofficieux 

appartient: 

(1) Comp. C•1dn civ., art. !ll3- oao. 
(2) Broch„r, Etud. hist. el phi/n.•. sui· lrt legilime el Les n!sen•es, 

p. 80 "t suiv.; B·1i-so11acl", I/ist. de la resen:e hfred., 11. ~1;, 
(3) Opera 01„nin, 1. IV, p. :u;;,; Dnn's God„f1ov, nd leg. 1; Do

neau, Comment., liv. XIX, di. ov, nol<! 15. - Crmlra, F.>tien11e l'a>
quiPI', Leifres, XIX, I :1, t. li, p . .'>G'i. 

(~)Sic, tl" S .v1~11y, S11str•m, t. I,§ I?, n. C.; Dethmann-Holhveg, 
Ci1 i/p„„zess § ~3; P11cl11a, fllstil11lio11e11, § 311; Brocher, op. cit., 
(l. XI; Accariao, 3' edil., t. l, "· 3;,:1, I'· !!MH, ""t" I; ~lay11z, '· III, 
§ 4.'>U, p. 2H, et § 41:1, p. 35!J, 11•xll! ..r. 11n11J JO. - Boi-sonade, 
op. cit., n. ;u a11riu11P. la 1>l"111t" 11'i„orncio,iLe aux l'r11de11ls. - Trop
Ion~. ilfrm., Acad. des sci•nce.< 11101'., 1. IV, p 3at, et Donat. el iest., 
prer„ I'· I.XV, L„r„rriere, llist. du dr, f"r·a11r., t. I, p. '.!.\7, l\0011ig
•War1er, Orig. rle '" f"rr„,j/le <1! F1·ance. p. 110 ct ,uiv., l"Hppor11•11t 
l'h11n1H~lll' tle Cl!llP. in11ova1ion au pre1m1r; l'

1H·t ltl Urm errt~11r evi
c.Jenlf-~. En t'ffot, 0111re riu'd n't-~st 1111llPm1·n1. ffiP.llfion ele l',>d1t da11s Ies 
lextes relaur. 1l la q1te1·da, ii raut Slll'llllll '""lll•l'C]•llor que Ies moy1rns 
judiciaires qui so11t la sa11ction de l'1nolftciositt\ n'onL rien de pr~10-
rien; qu'il• sont p~rement ci vil•. 

1 6. 
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f • Aux descendants, quel que soit leur degre el quel 
que soit leur sexe, contre le testament de tout ascen
dant (1). 

2° Aux ascendants (pai·entes), ayant ou non la potes
tas (2) contre le testament de leurs desrendants (3). 

Ces deux cla~ses de personnes peuvent intenler la 
plainle d'inorticiosite conlre l11ut inslilue. 

3° Aux J'rcres el aux smurs (4). - Premiere r.bservation. 
La plainle d'inorliciosile ne ful d'auord accordee qn'aux 
freres et sreurs germains et agnals (L. 1, C. Theod„ 
JJe ino/f. lest„ Jiv. li, lil. XIX). Justinien l'a etendue aUX 

rr:~res el sre11rs consang11ins, agnals ou non (L. 27, 
C., JJe 1110/f. test., !iv. III, tit. xxn11). Les frcres et. 
sc:eurs ulerins reslent seuls exclus de la plainte d'inof
ficiosite (In~lit., § 1, !iv. 11, tit. xv111). - JJeuxieme 
ol1se1v11tio11. Les freres el sreurs ne sont admis a in
te11Ler la plaiule d'inofficiosile contre le teslament 
que dans le cas ou le te~Laleur a inslilue des personnes 
viles ou no Lees d 'i 11 fa mie ( l111·111l1us 11erso11is .<c1·i1d1s). 
Con lre lou L aul re inslituc, ils perdent leur droit (Inslit., 
ibid. ). 

Quant aux collateraux plus eloignes, on n'a pas juge 
que Ies devoirs d'all'eclion naturelle fussent assez puis
san ts pour auloriser une pareille aclion en leur faveur 
(lnslit„ zbid.). 

A qui incombe la claarge de prouYer l'inofficiosile 

du testamc•nt? 

Sila q1Jerela est intentee par un descendant, c'est au 
descendant a prouver l'inofficiosile, c'est-a-dire l'ini
quile de l'exberedalion ou de l'omission. 

Sila querela est intentee par un ascendant, l'inoflicio
sile est presumee : c'est donc a l'insLitue ii etabli1· Ies 

(I) Conr. Code civ., art. 913. 
(2) Sic, lloi-,011ade, op. cil„ n. 96. 
(;IJ Cu11f. 111cme Cuue, an. Ulă. 
\4) Co111ra, meme Code, Rl"t. !116. 
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jusles moLif's d'cxhCredaLion ou d'omission (1) (L. 28, r.., 
lJe inof!., liv. III, lit. XXVIII). 

Devant quel tribunal est po1·tee la plainle d'inofficio
site? - A !'origine devant Ies cenlumvirs, plus tard 
devanl le preteur. 

A q11el1<'11 co1111ition11 ellt 11011mi11 1'1•xerciee 1le ln. 

pln.i11te d'inoflleioslte? 

1° La q11e1·ela inofftciosi testamenti est un secours ex
traordinaire qui n'esl accorde qu'â defaut de loul aulre 
moyen con Lre le lesl amen l (si nullo ali11 jw·e ad hona de
functi i·euire posszmt). Elle doit donc ~tre refusee a qui
conque peut arriver a l'beredile en lout ou en partie 
par une aulre voie. Par exemple, la fille de familie 
omise n'a pas la q11erela inofficwsi te.<tamenti, puisqu'elle 
est deja prolegee par le jus acc1·1:sce11di. De m~me celui
la n'a pas la querela qui peul invoquer contre le tesla
men l paternei la bono1 u.'11 possessio contra tabu las ( lnstit., 
§ 2, liv. II, Lil. xvm). 

2° La quei·efo in„/ficiosi ll'stamenli n'est admise qn·au
tant que l'exhere<lalion est injmle. Primilivement 
Ies j uges avaient un pouvoir discrclionnaire poUI' apprc
cier l'injuslice de l'exheredation (LL. H, 19, C., lJe 
inoff. test„ liv. III, Lit. XXVIII). Cet arbilraire devait ne
cessairement avoir pOUI' consequcnce de ne laisser aux 
testaleurs que peu de confiance, el jamais de cerlilude 
dans le maintien de leur testament. 

3° La querela mofftciusi testamenti n' etait accord ee 
qu'aux heriLiers qui n'avaient pas reQu, en verlu des 
dernicres disposiLions dn teslalcur, le q11art au moins 
de la porlion qui leur serait revenue ab lnttstat. - C'est 

(U Celte distinction n'est pas admise par tous Ies auleur;;; clle 
es1. 1·epuus.ce 11utam1111·11t pai· Oemange,l, l. I, p. ;-13; Van \\'etler, 
I. li, 9 GK~, p. •33; Diditr-Pa1lh~ tH Tariari, p. 58~, nule I; Acca
riu, t. I, 11. aaa, p. 8\IJ, •1ui aµpliquenr. ""'"'" it l'a,,·,•nilant la regie 
generale en mauere du preuve: Actu>"i i11rn1111,it l""'""'tif). - Boisso· 
nade, op. cit., n. 115, se rallic ;.\ re~ d1.'l'11it~I' !') ~kmr•, 111ai~ h par1i1· 
de J11'1-t111ic•n ~t co111111c une i11110\'at.u11 d·~ ce pri11c1•. 
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re quc Ies Lexles designenL le plus rommuncment par 
Ies expressions q11m·ta legitim<e pm·tis (lnslit., § 3, eorl.); 
ou portio legitima (LL. 2H, 30, C., IJe inotf. test., liv. lll, 
lil. xxnn); el que ies commentaleurs, depuis Cujas, 
appellent plus simplement legitime. -Ainsi,les heritiers 
qui n'ont pa-; leur portio le,qitima n'ont pas seulement le 
droit de la faire compleler, ils peuvent encore par la 
quenla ino(ficlosi testamenti faire tomher le testament 
pour le tont, et recueillir en entier lherediLe ab intestat. 

De la Jl-gitime. - La legitime est une porlion de ce 
qui serait revenu ab intestato, ex lege, a J'enfant ou aux 
autres parenls admis a la que1·e/a: pol'lio pm·tionis ab 
intest11to debit<e. C'est de celle porlion de hiens, el non 
de l'heredite, que cerlains parenls ne peuvent etre 
privcs sa ns une juste cause; elle leur a ele reservee 
pour concilier avec la liherte teslamentaire Ies droits 
de la familie el de la nature: le lestaleur y trouve un 
terme moyen entre l'exheredation ou l'omission ahsolue 
qui ferait lomber ses dispositions et une inslitulion a 
laquelle peuvent resister ses sentiments (t). 

Caleul ele la ll·gitime. 
Computation des legitimaires. - Doivent etre comptes 

pour la determination de la legitime : t 0 Ies enfants 
institues heritiers siens; 2° Ies enfanls indument 
exclus de l'heredite et exerqant lem droit bereditaire 
par la querela; 3° les enfanls exhercdes, mais pourvus 
de la legitime par le pere. - Ne sont pas comptes, an 
conlraire: I 0 ceux qui sont exclus comme indignes ou 
valablement exheredes; 2° ceux qui renoncenl gralui
tement, soit a la querela, soit a la legitime, el, ponr 
celle raison, ne prennent rien de l'heredite (2'. 

Les memes principPs s'appliquent aux ascendants el 
aux freres el sreurs. 

(1) Boissonade, Hist. de la 1·ese1·1•e heri!dif., n. 11: rt suii', 
(2) Ml\me autP,ur, OJ'. cit., n. I I!l, p. IOlî. 
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Calcul et r!i>aluation de.~ h;~ns. - On etabliL d'abord la 
masse MrP.diLaire qni se compose de tous Ies biens 
meublcs ou immenbles, droils de crcances ou valeurs 
quelconques que possedait le dMunt au jour de son 
deces. 

De celle massc on dcduil Ies deltes du dMnnt, Ies 
frais funcraires, la valeur des esclaves alfranchis (t). 

Sur cc qni rrste on calcule la quarle, la pa•'l de suc
cession ab 1~11t(s/at rcduit.c au qnart el const.itnant la 
legitime. 

/111putatinns. -- Les liberali Les failes par le defunt an 
legitimaire sont-elles impnlahles sur la legitime? 

S"impulenl sur la legitime loules Ies liberali Ies quc le 
legitimaire a recueillies en vertu d'un legs, d'un lidei
commis, d'une donat.ion a causc de mort, a titre de dot, 
de donalion prnplei· nuptias. Si, par suite de ces impu
talions, le lcgitimairc a re<;u l'Cquivalent de sa legi
time, ii n'a pas le droit d'atlaquer le testament comme 
inofllcieux. 

Quid des donalions entre vifs? 
La donation entre-vifs pure ct simple, sans condi

tions specialcs, ne s'impute pas sur la legitime (2). 
Le droit du lcgiLimairc a la l1'gilime reste dane in
tact. 

Mais le donaleur a pu inscrer dans la donai.ion une 
clause expresse en verlu de laquelle la donalion doit 
Mre impulce sur la legilime. Celle clause sera-t-elle 
respeclee? - Oui, suivant Ulpien, car le. donateur 
peut faire la Joi de sa donalion el y mellre Lelle rcs
triclion q11'il lui plaît (L. 25, pr„ D„ IJe in~fl. test„ 
!iv. V, tit. 11). - Non, suivanl Papinien (L. 16, D„ De 
suis et legii., liv. XXX VIII, tit. xvi) et Paul (Sent„ !iv. IV, 
tit.. v, § 8) par le motif que la renoncialion de \'enfant 

(I) C"s reglP.s generales sont eţ1;alement. applicahles a11 calcnl dP. la 
F11lc1die. Vor. in/m, Iii". Il, tit. nn. 

(2) Co1111·11, r.odP. civ., nrt. !J"l'l. 
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i\ la querela ne serait pas enlierement libre. Cette der
niere opinion conlirmee par un rescrit d'Alexandre 
Severe (L. :~, c., De coli., Iiv. VI, tit. xxvm) a ele defi
nilivement adoptee par Justinien (L. 35, § f, C., /Je 
ino//. test., !iv. lll, lit. xxvm). 

0l' l'aetion Pll suppleruent. 

Sous Constantin, ii est decide que la volante dn tes
tatcu r sern execulce Loules Ies fois qn'apres avoir laisse 
au legilimaire moins dn qnart, ii aura expresscment 
rccommande de compleler ce quart buni 1·iri arb1t1·atu. 
Ainsi le legilimaire n'a plus la q111-re 1a, mais ii peut in
voquer l'actwn en su11pb11e111 (Paul, Sent., § 7, liv. IV, 
tit. v). 

Dil/lh-ence entre la que1·ela inofficiosi testamenti el l'ac
timz en s1111ple111en t: 

f 0 La querela est une aclion n!elle; l'action en sup
plement est une action pers ·nnelle (f), c'esl-i\-dire ex
clusivement dirigee conlre l'inslilne; elle n'allcint pas 
Ies Liers possesseurs des biens heredilaires. 

2° La querela s'Cteint apres un d<':lai de deux ans i\ 
!'origine, de cinq ans sous Juslinicn; l'aclion en supple
ment dure Ie Lemps 11rdinaire des aclions (I rente ans). 

3° La que1·ela n·e~t transmissible aux heriliers du legi
limaire que sous cerlaines condiLions; l'aclion en sup
plement est Loujours transmissible. 

4° La quei·ela, lorsqu'elle est mal i\ propos intentee 
par le legilimaire, lui faiL pe1·dre sa legitime; l'action 
en supplement, lorsqu'elle' est repoussee, laisse in
lacle la disposition tcstamentaire au profit du legiti
maire (2). 

Des effets de la plahate d'inoffil'iositt-. - La querela 
inof/ic1osi 1estam1nli enlraine soit la rescision tritale, soit 
la rescision partielle du testament. 

(I) Sic, \'ange··ow, I. II,§ l~2. Anm., n. 1 et 2. 
(1) Vuy„ ci-d••$so·••, I· p"r''l''·aplrc rdatir aux modes d'exti11c1io11 

de (., p:ainte t1'111ulfici:isiit', p. 288 CL ~8:J. 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVRE II, TITHE XVIII. ;! 8 7 

Resr:isz·,,n totnle. - L'annulation complete du testa
ment se prorluit quand un seul legilimaire agit contre 
un seul instituc, ou contre plusieurs inslitues qui suc
combenL lous; elle a pour consequence d'amener l'ou
verlure de la succession ab intestat au profit du le
gitimaire qui en est saisi ipso jun. - II est bon 
de remarquer que la queslion d'inol'ficiosite ne se de
bat qn'enlre le lcgilimaire et l'instiLue. Les lcga
laires, quelque int&resses qu'ils soient au maintien du 
testament, ne figurent point dans l'instance ; el ce
pendant ce qui est juge contre l'inslitue prodnit des 
elfets couLre Ies legataires. C'est une exceplion au 
principe : res i11tc1· a[i„s juilieata ahis nei;ue nucet wque 
pi·ode,;t (i) (LL. 17, ~ i, D., De i11o(f. te~t„ !iv. V, 
tit. 11). 

Bien entendu, l'exceplion n'existe qu'aulant que le 
debat est contradictoire el siwere de la part de l'inslitue 
(L. 1.4, § i, D., De appel., !iv. XLIX, tit. 1). 

llescisian pal'lil'ile. - L'annulation parlielle du lesla
menl se produil nolamment lorsqne la querela est in
tentee contre plusieurs inslilues dont Ies uns l'empor
Lenl el Ies autres succombent, !orsqn·un seul de 
plusieurs lcgilimaires souleve la plainle, ou lorsqn'un 
teslaleur, en omellanl son rrere, a institue deux per
sonnes, l'une hum'sla, l'au lre tw·11is, etc. 

Dans ces hypolheses el aulres semblables, le q•1ere
lans devient le coberilier de l'instilue donl Ie droit 
subsisle. De la indivision des choses corpore\les, el par
tage de plein droit des creances el des deltes (L. 11S, 
§ 2, D., eod.). - Quant aux legs, ils ne peuvenl elre 
annules complMement puisque l'institution subsisle en 
parlie, mais ils suliissent une rCduction proportionnelle 
a la part que prend le que1·elans (L._76, pi._, U„ De legat„ 

(I) Vel'net, Tr. de la q11otilt' di.~pon., p. 118; Uoissonnd~, /foi. rlc 
la r<'.•en•e hererl., p. 91. 
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2', !iv. XXXIJ. - Les affranchissemenls sont mainlc
nus, mais a la chal'gc ponr Ies a!franchis <le payer au 
qu~relans 1111e in<lemnilc correspondant a la valeur du 
rlroil qu'il aurait eu sur eux (L. fO, D., De ino/f'. test., 
!iv. V, Lit. 11). 

La resl'.ision parliellc <lu testament aboutit, en defi
nilire, a foire brccbe a la regie : Nrmo pm·tim testatus, 
pai ti1n intest11tus dt!cedere potest, en amenant le con co urs 
d'heriliers insLiLues et d'heriliers ah intestat. Le quen
la11.~. en efl'et, ne pe11t d"une part obtenir plus que ses 
droits d'heriticr legitime, ni d'autre part depouiller 
l'institue au dela de la quotite pour laquelle l'instilution 
est jugee inofficieuse (1). 

De quelles mnnieres s'eteint la pluinte cl'inofflcio

site î 

La qw'rela ino(/iciosi' tes/w11enti se perd : 
I 0 Lorsque le legitimai re est mort sa ns avoir mani

feste pal' un commencement de poursuiles son inlen
tion d'allaquer le LPstament. Dans cc cas Ies heriliers 
ne penvent pas inlenler l'aclion d'inofficiosile. On a 
assimilc en efl'et la q11erela inr:/'ficiusi le.<tamenti a l'action 

· d'mjures. Le quer1da11s se plaint de l'exheredalion ou 
de l'omission comme d'une offense' d'une alleinte a 
sa consideralion. Or, s'il est mort uon fam pr(l!parata 
cont1·oversia, on pense qu'il a oublie l'injure, qu'il a 
pardonne (2) (L. 6, § 2; L. 7, D., De inof!. test., !iv. V, 
Lit. 11;. 

2° Lorsque le legitimai re laisse ecouler un certain de
lai. Ce delai, d'abord de deux ans, a ele plus I.ard porte 
a cinq ans. Le silence pcndant ce temps est considere 

(1) Sic, Accarias, 1. I, n. 357; Boissonadc, fr. de la reserve hert!d., 
11. 102. 

(~) li [aut rcmarq11er q11e l'assimilation u<' la que1·ela a l'a1·tio11 
d'i11jures 11'est point complelP., puisque par tlcrogatiun aux regles 
ordinaires de ce11e dern,ere act1on <'t par fave11r puu1· la querela, la 
hlis µrwpm·atio equiraut 1t la litis con/es!ario . .\ccaria>, t. I, n. 358, 
p. ouo. 
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comme un oubli, un pardon (L. f6, C., De inn(f. test., 
!iv. III, tit. xxvm). 
· 3° Lorsque le legitimaire a approuve d'une maniere 
quelconque le teslament (agnovit .f udicium testatori~) : 
par exemple, le Jegitimaire a demande la delivrance 
d'un legs fait a son profit par le de cujus (L. 23, § 1; 
L. 31, §§ 2, 3 et4, D., Deino({. test., !iv. V, lit. 11).-Bien 
plus, elait considere comme une approbation du testa
ment, l'acte volontaire et libre, par lequel le legiti
maire s'ctait porte procureur d'un tier~, pour reclamer 
la delivrance d'un legs fait a ce tiers. - II y avait une 
exception pour le legitimai re qui a vait accepte, en qua
lite de tuteur, un legs fait a son pupille. Celle accepta
tion etait un acte (01·ce, qui lui etait commande par Ies 
interets bien entendus de son pupi\le; elle ne pouvait 
donc impliquer de sa part aucune approbation du tes
tament. Aussi le legitimaire etait recevable a attaquet· 
en son propre nom (nomine suo) ce testament comme 
inofficieux (L. 30, p1·., D., eod.). 

4° Lorsque le legilimaire a transige avec l'institue 
apres la mort du testateur (L. 27, p1·., D., eod.). 

5° Lorsqu'il s'est desiste de son action (L. 8, § 1, D., 
eod.). 

Observatz'on. - Celui qui mal a propos a intente la 
querela ino(ficiosi testamenti, et qui a succombe dans sa 
demande, est declare indigne et dechu du benefice des 
dispositions testamentaires faites a son profit. C'est le 
fisc qui en profite (L. 8, § 14, D., eod.). 

lnno't'ations de Justinlen. 

i° Justinien decide que le legilimaire qui a re<;u du 
defunt une porLion quelconque de l'herediLe, inferieure 
a la legilime, n'aura jamais la querela inn/ficiosi testa
menti, mais seulement une action en supplement de le
gitime. II n'est plus necessaire que le teslateur exprime 
en termes formels sa volontc a cet egard. Ainsi la querela 
ino(ficiosi testamenti ssl desormais restreinte au seul cas 

17 
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ou Ic teslaleur a completement exberede ou omis le le
gilimaire (Inslil., § 3, liv. II, tit. XVIII). 

2° Par la novelle XVIII (eh. 1), Justinien augmente la 
quolilc de la legitime. II decide que la legitime sera du 
tiers de la succession, lorsque le teslaleur laisse quatre 
cnfants ou moins de quatre; elle sera de la moitie si Ie 
testateur laisse plus de quatre enfants (i). - Celle com
binaison, fort cquilable en principe, peut cependant 
produire ce resullat contraire a la na ture des choses, que 
chaqne hCritier obtienne plus qnand ils sont plus nom
brenx quc quand ils le sont moins. Exemples : Snppo
sons qu'un pere de familie laisse 12,000 fr. et qualre 
cnfants, chacnn de ceux-ci devra recevoir un douzicme. 
soit 1 ,OOO fr. Supposons qu'il y ait cinq enfants, chacun 
deYl'a rccevoir un dixieme, soit 1,200 fr. - Obserrnns 
quc celte augmentation de legitime par Justinien ne 
profite pas seulement aux enfants, mais a tous Ies Icgi
timaires en general (2). 

3° Justinien l"ait enlrer en comp le, pour le calcul de la 
porlion legitime, ce qne le legitimaire a reQu cnlre-vifs 
pour J'achat d'un offlce, d'un grade mililaire (ad mili
ti"am emendam) (L 30, § 2, C., De inoff. test., !iv. III, 
tit. xxvm). 

4° Par la novelle cxv (eh. m et 1v) et la novelle xxu 
(eh. xLvn), Justinien determine Ies causes legilimes 
d'exhCredation d'une fai;on reslricti\•e. - En ce qni con
ceme l'exheredation des descendan ts par Ies ascendants, 

(I) Les petils-enfanls d'un fils predecede ne sont pas compte„ par 
tctes, rnais pour un seul, au lien et place de l'enfant qu'ils rep1·esen
t1\nr. 0flissonade, n. 118; Accarias, t. I, n. 35\l, p. 902, no Le I : Di
dier- Pailhe et Tartari, p. 58U, note I. - Conf. Code civ., ut. 9i4. 

("!) I.a quesiion e~t vivement controversec. Tomefois l"opinion que 
nous profe<Sons tend a prevaloir dans l'Pnseigne1111·nt. Sic, Ortolan, 
t. II, n. 802; UemangPat, t. I, p. 75:3; Namur, 2• edit., t. II, § 4or; 1 
p. 187 ; \'angerow, l. II, § -175, An111. I, n. l ; Windscheid, t. Jll, 
§ 580, texte l'L note 4; Van \Vetter, t. ll, § G8G, p. 429; ll<•issonade, 
op. cit., n. 151; Drocher, op. cit„ p. 91, texte et note 2; Diuier
Pailhe et Tartari, p. 589, noLe t ; Labl:Je, a son cours. - V. toute
fois, Accorias, 3• edit„ t. I, n. 359, p. 902, note 2. 
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ii fixe quaLorze causes d'exheredaLion (1). - Quant a 
l'exheredalion des ascendants par leurs descendants, ii 
n'etablit que huit causes: - enfin trois causes seule
ment pour l'exheredalion des freres et sreurs. 

Juslinien exige de plus que Ies causes d'exheredalion 
soient mentionnees expressement dans le lesLament. Il 
soumel meme, au cas de conteslalion de la part du le
gilimaire, l'herilier institue a la necessite de prouver la 
legilimite de l'exheredalion. 

Que decider au cas ou le teslateur, conlrairemenL aux 
prescriplions des novelles sus-menlionnees, n'a pas ex
prime la cause de l'exhCredation? Le lestamenl sera ·L-il 
nul ou simplement ino(ficieux? C'est la un point Yive
menl controverse (2). 

5° Justinien exige par la novelle cxv (eh. m et 1v) que 
le legitimaire recueille sa legitime a titre d'herilier in
sliLue. Le testateur ne pourra donc plus ecarter de l'he
redile le legitimai re par un legs ou un fideicommis equi
valanl a sa l~gilime. II en resuite que si le legilimaire 
n'a pas ele inslilue pour la pa1't a laquelle ii a droit, ce 
ne sera pas par une action personnelle en supplement, 
mais par une verilable pelition d'heredite qu'il recla
mera ce qui lui manque (3). 

6° Par celte meme novelle cxv (eh. 1v, § 9), Justinien 

(1) Juslinien tranche egalement 11ne auire <]Uestion restee douteuse 
jns4u'!I. lui 1Cujaş, Observat., liv. lll, eh. v, edit. Napi., t. III, p. Gl), 
iL savoir <]Ue le! pe1i1s-enfants ne pourl'aieut plus ~tre exhel'edes par 
l'r.ieul pour 111 faute de leur pere. Uoissonade, llist. de la 1·eserve 
hl!i·M„ p. 9G, note a, et p. 123, n. 133. 

(2) L'ecole allemande se prononce presque 11nanimement ponr la 
nullite du testament. Voy. Muhleubruch, Co11ti11uat. de Gluck, 
t. XXXVII, p. 298 et suiv. ; Bluutsrhli, l!:1dwicklung, §§ 25 et 26; 
Vaugerow, Lehrbuch, t. li, § ~85; Namur, Cours d'Jnstit., 2• edit., 
t. II, § ;o_a, p. 1M2; Uroch"r, Etud. hist. et pl1ilos. sw· la le9itime et 
ies 1·ese1·ves, p. 08. - L'ecole frau~aise cnseigne avec la m~me 
unanimitt! que le testament est inofllcieux. Sic, Thezard, 11111„ ec1·. 
s11r le dr. rom„ p. 163; Demangeat, t. I, p. i54; Maynz, Cours de 
d1·. 1·om„ t. III, § 475, p. 383 el suiv. observ.; Labl.Je, a son coun. 
- Voy. toutefois, Accarins, 3° edit., t. I, n. 335, p. 842. 

(3) Sic, Accarias, t. I, n. 359, p. 902. 
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decide quc Msormais la querela inof(iciost testame11ti ne 
fcra tombcr que l'institution d'heritier et laissera intactes 
Ies aulrcs dispositions Lestamentaires, legs, fideicommis, 
ele., cn lant qu'elles ne touchent pas a la legitime. 
Jnstinien rompt ainsi avec le principe ancien qui regar
dait l'insLilution comme fundamentum testament1·. 

7° J uslinien fixe un nouveau point de de part au delai 
de cmq ans qui enlraîne la decheance du droit d'agir 
par la querela 1nofficiosi testamenti. Ce delai ne commence 
plus a courir desormais du jour de la mort du testatcur, 
comme le voulait Modeslin, maiii seulement du jour ou 
l'inslilue a fait adition, suivant l'opinion d'Ulpien (L. 36, 
3 2, C„ De i110((. test„ Iii'. Ill, lit. XXVlll). 

8° Enfin J uslinien apporte une exception au principe 
de l'intransmissibiliLe d.e la qutnla inoff. test. pour le cas 
parLiculier ou le legiLimaire est un descendant du testa
teur el ou ii vient a mourir avant l'expiration du delai 
impose a l'institue pour faire adition. II transmet alors 
l'aclion a ses enfants quand memc ii ne l'aurait pas pre
paree (LL. 31 in fine, 35, § t, C„ eod.). 

TITRE XIX 

De la qualite et de la difference des heritiers. 

li y a Lrois classes d'beritiers: Ies heritie1·s necessaires, 
Ies heritiers siens et necessaires, Ies heritiers externes 
ou volonlaires (lnsLit., pr., liv. II, tit. x1x). 

I. Heritier1 neee111ah·l'1. 

Quels 1ont Ies heritlers neceHRires 1 - Les heritiers 
necessaires sont Ies esclaves appartenant au testateur 
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et que celui-ri a instilues arnc affranchissemenl (i). Ces 
esclaves arrivent en meme temps a l'heredite et a la li
herle. 

De ce principe ii faul Lirer la consequence suivanle: si 
l'esclave inslitue est affranchi avanl la morl du leslaleur, 
ii ne sera plus hCritier necessai1·e, ii aura, en effel, ob
lenu la liberte avant l'heredile (Gaius, C. ll, § 186, 181). 

On le nomme herilier nccessaire, nous disenlles Insli
lules, qw·a, sive velit, sive nolit, omnimodo post mol'lem 
testato1'is p1'oli1ws libe1· et necessa1'ius hel'es fit (Instil„ § 1, 
eod.). 

Ainsi l'esclave devienlheritier a son insu, meme mal
grc une volante contraire. 

De ce second principe ii faut tirer celle consequencc 
(')Ue la personnalile de l'esclave s'ahsorbe dans celle du 
tlefunt. Les biens de l'hercdite et Ies biens propres de 
l'esclave ne forment plus qu'un seul palrimoine. Merne 
twnfusion pour Ies detles du defunt qui deviennent Ies 
deltes de l'esclavc. Ainsi, en cas d'insuflisance des bicns 
de la succession, l'esclave, d'apr/>s le droit civil, doit 
payer Ies detles du defunt meme sur Ies biens qu'il 
acquiert par son travail. 

Ce resultat ne laissait pas que d'ctre inique. Pour y 
remcdier, on accordail a l'herilier nccessaire, ce que Ies 
commentateurs ont appelc fi! Mnefice de la sepal'ation des 
liiens (lnst„ lbi!/.). 

Du bl-nc•flee 1le seporotion ales Mens. - En verlu de 
ce benefice, Ies biens du defunl se ~eparenl d'avec ceux 
de l'herilier. L'actif el le passir de !'un ne se confondenl 
plus avec l'aclif el le passif de l'aulre. Les crcanciers du 
det'unt ne peuvenl,faire vendre Ies biens propres de l'es
clave pour l'acquillemenl des delles heredilaires (lnslit., 
§ i, eod.). - li est bon de remarquer que, lorsque l'on 

(1) 11 y avait, dans l'ancien droit, une aulre classc d'hel'Îliers 11e
ce~saires : c'etaient !P.s individus in mrwripio qnc l'on assimilait a"x 
"sclal'es (Gaius, C. li,§ IGO). 
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parle des biens de l'berilier necessaire, on ne designe 
que Ies biens qu'il acquerra apres la mort du defunt. 
Tanl que J'escla\'e est esclave, c'esl-a-dire pendant la 
du rec de la vie du maîlre, ii n'a rien en propre, toul ce 
qu'il dclient apparlient a son maître. 

Ponr avoir le benefice de la separation des biens, ii 
fanL Ic demander au preteur avant d'avoir fait aucun 
a ele d'immixlion•dans Ies biens du defunt (1) (L. 1, § 18, 
D., De separ., !iv. XLll, Lit. vr). 

Quelle utilite le testateur retire de l'instUution 

tl'un es~la~e comme heritier necessaire? - Par celle 
instilution le teslateur est assure de ne pas mourir 
intestat. A11ssi est-elle frequemment employee par Ies 
personnes insolvables qui Lrouvent difllcilement quel
qu'un qni veuille accepter leur heredite. La presence 
d'un berilicr nccessaire sauve de !'ignominie la memoire 
du defunt. En e[el, !'ignominie resulle de la vente en 
masse des biens hereditaires sous le nom de J'herilier 
necessaire. ~Jais, sous Juslinien, la venle en masse des 
biens du dcbiteur insolvable, el J'ignonimie qui en Ctait 
la consequence, ont disparu. 

Remarquons que, pour devenir heritier necessaire, 
l'esclave a du appartenir au leslateur a deux epoques: 
- 1° a l'epoque de la ronrection du testament; - 2° i\ 
l'cpoque de la mort du lestateur ou de l'accomplissc
ment de la condition, si l'inslilulion est conditionnelle. 
l\fais l'esclave a pu changer de maîlre dans l'intervallc 
enlre ces deux epoques; ii ne cesse pas d'etre heritier 
nccessail'e, siala mort du testaleur ii est revcnu sous 
sa puissance (Ulpien, Re,q., tit. 1, § 23; L. 9, § 16; L. 
90, D., De her. instit., !iv. XXVlll, lil. v). 

( 1) L'l1i·1·itier necessaire p·onrrait invoquer le benelice de la re~li
tutio i11 inteqrum conlrP- Ies con-equcnces de son in1mixtion, s'il e1ait 
mineur de vingt-cinq ans (L. 7, § 5, D., De mino„., liv. IV, tit. 11"); 
Bodin, Plan du cow·s de d>'. 1·0111., 1'• annee, p. 7/l. 
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li. Dc>s beritiers 11ieus et neeessnlres. 

Quels 11ont Ies herltiers slens et 11eees11alres f 

Les heriliers siens et nccessaires (sui ct necessai·ii) sont 
ceux qui se trouvent sous la puissance immediate du 
teslateur au moment de sa mort, et qui deviennent 
ensuile ses heritiers. Exemple : le fils, la fille, le petil
fils, Ia pelile-fille dont le pere est sorti de la familie ou 
a ete exheredc dans le testament de l'aleul (Instit., § 2, 
eod.~. 

Que signifie celte expression herit iei·s siens ? Les en
fants, fils de familie, sont consideres du vivanl de leur 
pere comme ayanl la copropriete du patrimoine com
mun. Aussi, lorsqu'a la mort de leur auleur ils recueil
lenl Ies biens de la succe~sion, ils consolidenl un droil 
qu'ils onl deja, Lien plus qu'ils n'acquierenl un droil 
nouveau. lls ne sont pas Ies heriliers d'aulrui, mais en 
quelque sorle leurs propres heriliers (heredes sui). lls se 
succedenl a eux-memes (i) (lnslil., ibid. ). 

Les heriliers siens sonl en m~me temps necessafres, 
parce que, sans adition, bon gi·e, mal gl'e, ils devien
nent heriliers (2) (lnslit., ibid.). 

D'apres le droit civil, Ies heriliers siens et nccessaires 
sont tenus desdellesclu defunt meme rnr leurs biens per
sonnels. Mais le preteur est venu a leur secom·s el lcur 
a accorde le benefice d'abstention (Inslit., ilid.). 

DIO'erenceM entre le benefice 11'11bste11tion et Ic l1e

ne8ee de 11epar11tlon des bien11. - t •Le benefit:e d'ab,;
tention s'opere de plein droil; ii n'esl pas nccessaire 
d'a\ler trnuver le magistrat et d'oblenir de lui un de
cret. II suflit que l'heritier sien ne s'immisce pas dans 

(1) Sic, Ducaul'roy, t. li, n. 5G7; Drmangeat, t. I, p. iGl; Didicr
Pail11e el Tartari, p. r;oo; Ortolan, t. II, n. llU7; Lalllle, a son cours. 
- Contra, Drocl1er, Etud. hist. et pitit. SUI' la legitime el Ies re· 
servei·, p. GB. 

(i) Conf. Code civ., art. 1~i. 
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Ies afl'aires de l'hcrcdile, ct mani fes le sa volonte de s'abs
tenir (se diât i·etmn·e he1·editate111 nolle) (LL. 12, 71, § 9, 
D., De adq. vei. om. hered., liv. XXIX, tit. 11). -Au con
trai re, Ic benefice de se11ai·otiun doit etre demande au 
preleur par l'heritier necessairc. 

2° Par l'cffet du benefice d'abstention aucune pour
suile ne peut elre dirigee contre l'hcriliPr sien. Les 
creanciers du defunt vendent les biens de la succession 
sous le nom du dMunt et non sous celui de l'heritie1· 
(Gaius, C. II, § 158). L'heritier sien echappe donc a !'in
famie qui n'atteint que la memoire du defunt. - Au 
contraire, la se11oration des bia1s ne mel pas obslacle i't 
ce que Ies poursuites des crcanciers heredilaires soient 
dirigees contre l'heritier necessaire; la vente des biens 
se fait sous son nom ; a !'origine meme !'infamie le 
frappait, landis que la memoire du defunt restait pure 
de toute ignominie \Gaius, C. II,§ 154). 

Des effets de l'abstention. - Au point de vue du 
droit civil, l'abstention Iaissc subsister Ia qualite d'he
rilier (l); mais au point de vue du droit pretorien, elle 
equirnut a une repudiation de l'heredite Iorsque celle 
repudiation est permise. ·-Elle peut donner lieu jure· 
111·etorio, dans certains cas, a l'ouverlure soit de Ia suc
cession ab intestat, soit d'une substitution vulgaire (2). 

L'heriLicr sien qui a detourne ou fait detourner quel
que chose de I'heredite commet·un voi et se voit prive 

(1) Entre aulres consequences, ii 1·ilsul1e d•? la que: 1° Ies alîran
chissement-; di1·ects ou /ideicommissai1·es clcme1.re11t eflicaccs; 2° si 
Ic procluit de la 1·<·11te des bie11s her(·dilaircs uepasse le pas>if, J'ex
cedent appanie11t au su11s (L. n, D., De m1Jmw1. test., Iii·. XL, 
lit. IV; L. (j, 7•1·., D., De reb. a11ct. jud., llv. XLII, til. v). 

l21 Quelle influence l'abstention d'nn htlrilin sien et necessaire 
peut-Pllll PXercn sur le droit cl'accroi~semen1? L'urcroissement est 
vo/ontail"e a la ro11dition que J'he1 itie1· ait fail aditio11 1 ou qu'il se 
soit i:11misce 1 anteri„uremem a ln volonte de s'all,tPnir maniresteu 
par son cul1eritier. S'il n'a pris, au co111raire, J'hered1te qne pustc-
rieureme111 a cetle 1·esolution de lui connue, on qu'il c1evait con
naitre, ii s'esl soumis alors a toutes Ies charges, et l'accroissement 
est force. Sic, Machelard, Disse1·t. sul" l'accroissement, p. 12, note I; 
Accarias, t. I, n. 345, p. 867, note 2. 

https://biblioteca-digitala.ro



UVRE li, .TITRE XIX. !9i 

des avantages de l'abslenlion ( 1) (L. 71, ~ 4, 9, D., De 
acq. velom. lie1·erl.,liv. XXIX, Lil.11i. 

Au surplus, celui qui s'esl abslenu peut revenir sui· 
son abstenlion et prendre l'heredilc lant qne Ies biens 
n'ont pas ele vendus (2), et qn'il ne s'est pas ecoule plus 
de trois qns. Ce delai n'a etc fixe que par Justinien (L. 
6, C., De repud. vel ahstin. he1·ed., !iv. VI, til. xxx1). 

III. Des hrritiers externes ou "olontaires. 

Les heriliers externes sont ceux qui ne se trouvent pas 
sons la puissance du testateur au moment de sa morl(3). 
Par exemple, Ies enrants sortis de la familie, les enfanls 
inslilucs par leur mere, car Ies femmes n'ont poinl de 
puissance paternelle, l'esclave instilue heritier par son 
rnaitre, mais alfranchi par lui depuis la confeclion rlu 
leslament (lnstil., § 3, eod.). 

Extei·nes, c'est-a-dire en dehors de la ramiile du testa
teur. 

Volontains, parce qu'ils ne deviennent heritiers qne 
par un acte de leur volunle, par une acceplation appe
lfo adition d'heredi'te (arlitio hereddatis). 

De l'ncHtion c1'1t.'.·recHt1'-. - Dans l'ancien droit, le 
lestaleur pouvait imposer a ses heriliers l'obligalion de 
f'aire adition d'heredite dans certaines forrnes solennel
les ou dans un cerlain dclai. On disait alors qne l'heri
lier etait insliluc cum cretione (Gaius, C. 11, ~~ 1Ci6-168). 

La cretion etait pei'f'ecla ou imperfecta, snivant qu'ellc 
clait ou n'etait pas accompagnce rl'une exheredation 
formelle (Ulpien, Reg., tit. xx11, ~§ 27, 28, 31, 32 el 34). 
Sous Justinien, ii n'est plus queslion de la creti'on, qui a 
cte abolie par une conslitution d'Arcadius et d'Honori us 
(L. i7, C., /Je jure delifJer., liv. VI, tit. xxx). 

(I) Conr. Corle civ„ art. 102. 
(2) l\lcme Code, art. 790. 
(3) Comp. m~me Code, art. 17't a 810. 

17. 
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L'adilion d'hCredite peut se faire de deux faQons, soit 
par une declaralion de volonle ecrile 011 verbale (1wrJa 
vol1wtate), soil en faisant acte d'llcritier. Quand la vo
lonlc de J'herilier se manifeste pai· des acles, l'adili.on 
d'hcrctlilc prend Ic nom de 111·0 lterede 9estio (Inslit., s 7, 
eod.). 

Faire acte d'heritier, c'est faire un acte de maître sui· 
Ies biens hcreditaires. Ainsi l'heritier vencl ou donne un 
l>icn de la succession (i·el vewfendo res hereditai·i"s t•el 
prmdirz colendo locandove) (Inslit., ibid.). Peu importe 
mcme que le bien n'appartienne pas a l'heredile, si l'he
riLier l'a crn hCreditaire et qu'il en ait dispose en 
sa qualilc tl'herilier (1) (L. 21, § 1, D., De adq. vel om. 
hei·ed., !ir. XXIX, lit. 11). 

L'adilion n'est valable qu'autant que l'insLitue l'a faiLe 
en parfaite connaissance de cause. Ainsi celui qui foit 
adition doit savoir que l'heredite est ouverte ou deferee, et 
qu'elle lui est dCf'erce; en un mol, ii ne doit ignorer a ucu ne 
des circonstances qui lui donnent la vocation d'heritier (2). 

L'acceptation de l'Mredite ne peut etre faite que pu
rement el simplement (3). Est donc nulle toute accep
talion conditionnelle. 

l 1ar qui l'utliliou d'heretlite tloit etre :fi&ite? -

L'adition d'heredilc ne peut etre faile que par l'insliluc 
lui-meme. 

De ce principe on tirait la consequence suivante : si 
l'herilier est in(ans ou furiosus, ii ne peut pas foire adi
tion d'herediLe, el personne ne peul la faire pour lui, 
ni son tu Lcur ni son cu rate Ul'. 'felie esl la rigueur du droit 
primiLif. Au Bas-Empire, une consLiLulion des empe
reurs Theodose et Valenlinien decide que le pere de fa
milie ou le Luteur pourra desormais faire adition d'he
redile JlOUI' l'in(ans (L. 18, § 2, C., De jur. delib., !iv. VI, 
Lit. xxx). Justinien, rcsolvanl Ies doules quant an furia-

! 1-2) Comp. CoJe civ„ art. 778, îîD, i80. 
(3) Mcme Cude, art. iii. 
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SllS institue, etablit que le CUrateur du {Ul'lOSUS pourra 
toujours faire adition pour le compte de ce dernicr (t). 
(L. 7, § 3, C .. De cur. fiu·., liv. V, tit LXX). 

Un sourd, un muet, el meme un sourd-muet peut, s'il 
a conscience de son droit, faire acte d'heritier el par la 
faire une acceplalion valable (lnstit., § 7, eod. ). - Quant 
au prodigue interdit, il n'y a jamais eu doute (L. 5, § 1, 
D., De adq. vel om. hei·ed., liv. XXIX, tit 11). 

A partir de quel moment peut etre faite 1
1
adltion 

d'hereclite? 
11 faut dislingner suivant que l'institution est pure el 

simple ou condilionnelle. 
Lorsque l'inslitulion est pw·e el simple, le moment a 

parlir duquel l'adilion peut etre faile est le moment ele 
la mort du teslaleur. L'inslitue, en effet, ne peut pas 
faire adition avant que l'heredite lui soit devolue (L. 2 l, 
§ 2, D., eod.). 

Rcmarquons, toutefois, que sous l'empire des lois ca
ducaires tombees en desuetude dans le dernier etat du 
droit, la devolution de l'beredite datail de l'ouverlure des 
lables du testament qui avait lieu peu de jours apres la 
mort du teslatem·. Par consequenl, l'adilion ne pouvait 
etre valablement faile qu'a parlir de celle epoque. 

Lorsque l'inslilution est conditior.nelle, l'adition d'be
redite ne peut etre faile qu'a parlir de la realisation de 
la condiLion, car la devolulion de la succession ne s'o
pere qu'a ce moment. 

V a-t-il un cleJai pour foire l'adition î - D'apres le 
droit civil, l'acceplalion de l'inslilue pouvait etre indefi
niment retardee. II n'y avait pas de delai impose a l'insti
tue pour faire l'adition d'beredite (Gaîus, C. I,§ 167). Le 
danger resullant de l'usucapio lucrativa ne sul'fisait pas 
toujours ·a stimuler son zele. Une pareille incerlitude 
etait nuisible aux creanciers du dCfunt qui ne savaienl a 

{I) Conr. Code civ., art. 77G. 
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qui s'adresser pour se l"aire payer. Le preteui' a corrige 
celle imperfection du droit civil. Il a permis aux crean
ciers, aux substilucs, en un mot a tous ceux qui onl in
teret a cc que l"instilue prenne un parti quelconque, de 
meltre l'inslitue en demeure de se prononcer dans un 
delai plus ou moins long suivant Ies circonstances de la 
cause. Dans l'ancien droit, ce delai ctait au 111inir11um de 
cent jours . .Justinien l'a porte a neuf'mois et mflme a un 
an suivant qu'il est accorde par le magistrat ou par 
l'Empereur (1) (L. 22, §§ 2, 1:1, C., JJejur. delib., liv. VI, 
tit. xxx). - Si, a l'expiralion de ce delai, l'institue n'a
vait pas fait adition, il elait cense, dans l'ancien droit, 
avoir repudie l'beredite ; en consequence, la bon01'U11l 
possessio elait accordee au substilue, et, a def aut de subs
titue, aux creanciers heredilaires. Justinien a encore 
modific le droit sur ce point. Le silence de l'berilier, 
apres l'expiralion du delai pour faire adition, n'est plus 
inlerprele dans le sens d'une renonciation, mais d'une 
acceplalion (2) (L. 22, § f4, C., eod.). 

L'adition d'heredite, une fois f,iite, est irrevocable (3). 
Celui qui a accepte ne peut plus revenir sur son accep
talion, sauf le mineur deYingt-cinq ans, qui obtient une 
restitutio in integrum (Inslit., § 5, liv. II, tit. x1x). 

A quelll' epoque la t•·stamenti faetio tlolt-elle exister 

ehez l'ht'.·ritier externe? - L'herilier externe doit avoir 
la testomentifactio ă. Lrois epoques: - 1" a l'epoque de la 
confeclion du testament; - 2° a l'epoque ou l'heredile 
est ouverle el deferee (c'est-ă.-dire a l'epoque de la mort 
du lestateur si l'inslitulion est pur!l el simple, a l'epo
que de 1 'evenement de la condilion, si l'institution est 
conditionnelle); - 3° a l'epoque de l'adition de l'he
redile (4) (Instit., § 4, liv. II, tit. x1x). 

(I) Comp. Cocie civ., art. 780, i95, 800. 
(2) Merne Co dr, art. i 84. 
(3) lbid., art. 783. 
(~) lbid„ art. 715, 906. 
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Ces trois epoques engendrent deux inlervalles : -
premiel' intervalle, 1emps intermediaire enlre la confcc
tion du testament et la mort du lestaleur ou l'accom
plissement de la condilion; - second inte1·valle, temps 
inlermediaire enlre la mort du testaleur ou l'accomplis
sement de la condition et l'adilion d'heredite. 

Dans le p1'emie1· intn-valle, l'herilicr n'a rien a crnin
dre d'un changement momentane d'etat ou de capacite. 
Ainsi, apr~s la confectio_n du testament, l'institue tombe 
en esclavage, mais ii redevient libre avant l'ouverture 
de ses droits, cctte decheance effacee ne l'emp8chera 
pas de faire adition d'herectite. 

Dans le second intervalle, au conlraire, le meme chan
gement enlraîne pour le testateur la perle irrcmediablc 
du droit de faire adilion de l'heredite. li faut donc que 
la testamenti factio ait dure sans intermitlence depuis 
l'ouverture de la succession jusqu'a l'adition de l'ins
titue. 

Des effets de l'aclltion d'here•lite. - i° L'instiluc 
qui a accepte l'heredite peut transmettre a ses heriliers, 
comme une dcpendance de son patrimoine, le benefice 
resullant de cette acceptalion. Que ctecirler lorsque 
l'inslilue meurt avant d'avoir fait adition? Dans l'ancien 
d1·oit, ii ne transmet rien a ses propres hcritiers, puis
qn'il n 'a rien acquis. Sous Justinien, un droit nouveau 
s'introduit. 'fout instituc qui meurt dans le dclai fixe 
pour faire adilion d'heredite, mais avant de l'avoir faite, 
transmet dans sa succession, non seulement a ses des
cendants, mais a ses ascendants, el a tous scs heri
tiers indislinclement, le droit Lle faire l'adiLion d'hfre
dite en son lieu et place (1) (L. 1, § 5, C., Decad. toll., 
liv. VI, tit. LI). 

2° L'institue qui fait adition d'heredite est tenu de 
toutes Ies detles et charges de la succession mt\me ultl'a 

(1) Conf, Code civ„ art. 781, 
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vires hel'editatis. En cas d'insuffisance des biens heredi
laires, Ies creanciers du dCfunt onl un recours sur Ies 
biens personnels de l'institue. 'felie est la rigueur du 
droit primitif. 

Ohservation. - L'adition d'heredite n'a pas d'elfet 
retroaclif (l). Le dHunt represente par l'heredite, se 
survivant pour ainsi dire ă. lui-meme jusqu'au jour de 
l'adition, ii n'y aura jamais eu d'in terruplion dans la per
sonnalite juridique. Telle est l'opinion qui a prCdomine 
malgre l'opposition de Gaius. 

De fa renoociation. - L'institue qui a acceple I'h6-
rcdite aurait pu egalement y renoncer. La renoncialion, 
de meme que l'adition, depend d'un acte de la volon te. 
Cetle volonlc se manifeste lanlUL par une declaration 
exprcsse (2), tantât par le silen ce et I'inaclion (3). 

La renonciation ne peut avoir lieu valablement qu'a 
partir de ]' epoque et dans le de I ai necessaire pour faire 
une acceptation valable. 

La renoncialion une fois faile est frrevocable comme 
l'adition, sauf la meme exceplion relative au mineur de 
vingt-cinq ans qui oblient la rr:stitutio in integl'um. 

L'instituc qui renonce reste absolument Clranger a la 
succession que peuvent des lors recueillir, comme s'il 
n'eut jamais existe, Ies personnes appelees :\ ses câtes 
ou a sa suite (4). 

Au cas ou tous les heritiers repudient, l'herectite resle 
d~llnitivement jacente (5); les creanciers se font envoyer 
cn possession el proccdcnt a la bonorum vcndz'ti'u sous le 
nom du dcfunt (Gaius, C. III, § 78). 

Aect'ptatiou sous benefice d'in"entuire. - Nous sa-

(1) Contra, Code dv., al't. 77i. 
('!) Conf. mume Code, art. î84. 
(3) Notamment, a l'epuque cla~sique, par le silence que ganlc l'lte

ritier pendant tuut Ic delai de la Cl'etio pe1fecla ou du tempus de
libera11di. - Sou~ Justinien, la renonciation exp1·esse est la seule 
possible (lnstit., § 7, liv. 11, tit. xn). 

(4) Conf. Code civ., art. 78&, 786. 
(5) Comp. m~me Code, art. 811b.814. 
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rnns que l'institue peul soit accepler l'heredite, soit y 
renoncer. Or ces deux partis olfraient souvent de graves 
inconvenients. En e!fet, dans la craiule d'etre tenu des 
detles du defunt 11lt1 a vii·es successionis, l"inslitue renon
<;ait souvent a une heredilc avantageuse, mais d'unc 
apprecialion difficile. D'aulre part, l'herilier inslituequi 
avait accepte la succession sous de fausses apparences 
de prosperite se trouvait engage indelinimenl, meme 
sur ses biens personnels, a l'egard des creanciers du dc
funt. Ces deux resultats exlremes frapperenl le legisla
leur. Apres une tentative d'Adrien, Juslinien organisa 
pour Ies heriliers externes un moyen qui leur permit 
de resler heriLiers, comme Ies heritiers necessaires, el 
de ne payer Ies deltes du defunt que intra vires heredi
tatis. Ce benefice a re<;u des commenlateurs modernes 
le nom de benefice d'inventaire (i) (lnslit., § 6, liv. li, 
lil. XIX; L. 22, c„ De jur. dehb., !iv. VI, tit. xxx). 

Sou11 quelle11 eonclltioo11 e11t neeorde le benefice d'in

l'entalre ? - L'herilier doit dresse1· un inventaii·e des 
biens laisses par le defunt. Cet inventaire n'a de valeur 
qu'aulant : - I• qu'il est fidele et exact (2); - 2° qu'il 
a ete commence dans Ies trenle jours qui suirnnt l'ou
,·erlure de la succession, et termine dans Ies soixanlc 
jours (3); - 3° qu'il a ete fait sous la surveillance des 
tiers inleresses, tels que legataires, creanciers, etc„ ou 
eux dfiment appeles (4) (1. 22, §§ 2, 3, C., eod.). 

Ce benefice d'invenlaire n'est pas accorde a l'instilue 
qui a demande le delai d'un an pour deliberer. Cet ins
lilue continue toujours a elre regi par l'ancien droit; 
s'il ne veut pas etre tenu de loules Ies delles du defunt, 
ii doit repudie1· l'heredite (L. 22, § f4, C., eod.) 

(1) Comp. Cado civ., art. 793 a 810. 
(2) Mcme Code, art. 194 ; Codo proc. civ„ art. 9H et suiv. 
(3) Code civ., art. 795; Cado proc. civ., art. I H. 
(4) Code proc. civ., art. 9~2. 
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TITRE XX 

Des legs (1). 

Dr!(inition. - Le legs est une dispos1tion q1·at11ite, â 
titl'e par1ic11lie1·, faite par une personne polll' ne pro
duire d'effets qu' api·es sa mort, et conlenue dans un testa
ment ou dans un acte de dernii:re volonte (2). 

DisHnctlon entre le l•·~s et l'institution 1l'her(•ditt-. 

- Une disposition .rvatuite. - C'est la le caractere essen
tiel du legs. Ou ii n'y a point de liberalite, ii n'y a point 
de legs (donat1'0 qu;edwn). L'institulion d'beredite, au 
contraire, n'est pas par essence une libernlite. 

A titre pal'liculiei·. - Le legs peut porter sur une chose 
parliculiere, sur une quote-part de l'heredite. L'inslilu
tion d'heredite porte Loujours sur l'beredile enliere. 

Distinction entre le legs et la 1lonation. - Le legs 
emane de la volante du disposant seul. La donation est 
le resultat du concours de la volonle du donaleur et du 
dona tai re. 

Apres sa mort. - C'est encore la une dillerence enlre 
Ic legs et la d'.lnalion. Le legs ne peut produire d'effels 
qu'apres la mort du disposant. La donation en produil 
meme du vivant du donateur. 

Dan.~ un testament ou dans un acte de derni"e1·e volante. -
A I' origine, le legs ne pouvait etrn fait que dans un tes
tament (r/onatio testamento i·ehcta). l}epuis Auguste, ii 
fut permis de faire des legs par codicilles se rattachanl 
i\ un testament anterieur ou posterieur. 

DES DIFFERENTES ESPECES DE LEGS. 

Dans l'ancien droit romain, Ies legs devaient Mre faits 

(I) Voy. Code civ., art. 1002 a 1024. 
(2} Sur Ies ressemlJlances et Ies dilferences entre le legs et le firlri

~ommis, V. in/l·a, liv. II, tit. xx1v, p. 348 et !l-19. 
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d'apres certaines formes determinees. II y avait quatre 
formules de legs : - legs per vindicationem; - legs pei· 
damnationem ; - legs sine11di modo; - legs pei· prcecep
tionem (Gaius, C. II, § 192). 

I. Lega per \'iR11ic11tionem. 

Foi·me. - II y a legs pe1· vindicationem, lorsque le tes
teur s'est servi de ces termes : do, leyo, ou bien, sumito, 
capito, sibi habeto. Par exemple : do, le,go, Titio hominem 
Stichum; ou bien, Titius hominem Stichum sumito, capito, 
silii lwbeto (Gaius, C. II, § 193). 

Quelle chose peut etre leguee per vindicationem? - Le 
testateur ne peut leguer per vindicationem que Ies choses 
qui lui apparliennenl ex jure Quii·itium. II ne lui sufflrail 
pas d'fllre proprietaire, d'apres le droit des gens, ex jure 
gentium (Gaius, C. 11, § 196). 

A quelle epoque faut-il que le testateur soit dominus ex 
jui·e (}uiritium? - Une distinclion est nccessaire : -
:l 0 s'agit-il d'une chose ce1·taine (cei·ta 1·e), le testaleur 
doit etre proprietaire ex jure Quil'l'tium, au moment de 
la confeclion du testament et au moment de sa mort ; 
- 2° s'agit-il d'une chose quce pondere, numfi·o, mensu
i·ave constat, le testateur n'a besoin d'en Mre proprie
taire qu'au moment de sa mort (Gaius, C. II,§ 196). 

Effets du legs pei· vindicatioriem. - L'effet de ce legs 
est de transferer la propriete de I'objet leguc an lega
taire; de le meltreen rapport direct avec l'objet legue (t) 
(Gaius, C. II, § 194). 

A quel moment pi·ecis s'opere l'acquisition au profit du 
legataire? - li y avait sur ce poin t, dans le droit clas
sique, dissentiment entre Ies Proculiens el Ies Sabi
niens. - IJ'opres Ies Pi·oculiens, le legataire n'etait in
vesti de la propriele du legs que lorsqu'il avait mani
feste la volante de l'accepter; jusque-la la chose leguce 
n'appartenaiL a personne; elle etait i·es rmllius ; aucun 

(J) Comp. Code civ„ art. IOH. 

https://biblioteca-digitala.ro



30 (j l:'\STITL:TES DE JUSTI:'\HN. 

effet rclroactif n'elait allache ni a l'acceptalion ni a la 
repudialion. - D'apl'eS les Sabiniens, le legalaire deve
nait prnprielaire de la cbose Jeguee a )'instant precis ou 
J'inslilue avait fait adition de J'herCdite. Celte acquisi
lion avait lieu a J'insu du legataire, mais elle s'evanouis
sait, comme si elle n'avait jamais existe, au ca's ou le 
kgalaire venait ensuite a repudier le legs; l'heritier 
elait alors cense Mre devenu proprietaire a compter du 
jour de J'adilion; Ies actes de disposition qu'il avail pu 
faire de la chose Jeguee se trouvaient par la confirmes. 
C'est l'opinion des Sabiniens qui a prevalu (1) (L. 80, 
D., De leg., Jiv. XXI, 2°). 

Que dccider dans le cas ou Ie legs per vindicationem a 
Cle fait sous cunditz'on? - Le Jegalaire ne devient pro
prietaire qu'au moment de Ia realisalion de la condi
ton, mais sans effet retroaclif. Pendenle cond1tione, Ia 
chose Jeguee appartient a J'heriLier, suivant Ies Sabi
niens (2) ; elle est i·es nullius, suivant Ies Proculiens 
(Gaius, C. II, § 200). 

li. Leg11per1lamnationem. 

Fonne. - II y a legs per damnationem lorsque le lest~
Leur s'est servi de ces lermes : Hel'es meus damnas edo 
dare Titio lwminem Stichum : ou bien, hei·es meus dato, 
(acz"to (Gaius, C. II,§ 201). 

Quelle chose peut etre leguee per damnationem? - Le 
teslaleur peut leguer sa propre chose, la chose de ses 
heriliers, la chose d'autrui. Dans ce dernier cas, J'heri
tier devra se procurer Ia cllose Jegnee et la livrer en
suite. S'il ne peut pas l'acquerir, ii en payera simple
ment la valeur au legataire (Gaius, C. II, § 202). 

Le legs pri· damnationem peut comprendre une chose 
qui n'exisle pas encore, mais qui pourra exister. Exem
ple : J'enfant qui naîtra de telle esclave (Gaius, C. lJ, 
§ 203). 

(1-2) Telle est la solution generalement admise malgrc l'assertion 
contraire de Gaius (C. II, § WO). 
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Effet du legs pe1' damnationem. - L'effet de ce legs 
est non pas de transferer la propriete de l'objet legne 
au legataire, mais de lui donner un aclion personnelle, 
la conrlictio ex testamento, contre \'hcrilie1·. 

A quel moment 111·ecis le legataire acquiert cellecreance? 
- Si le legs pe1' damnationem esl pur el simple, c'esl au 
moment de \'adilion d'heredile ; - s'il est condition
nel, c'est au moment de l'arrivee de la condition. Dans 
ces deux cas, le legataire devient creancier, meme a 
son insu. 

III. Legs sinendi modo. 
Forme. - li y a legs s1nendi modo, lorsque le teslateur 

s'est servi de ces termes : heres meus damnas esto sinere 
Titium cape1·e hominem Sticlwm (Ga'ius, C. II, § 209). 

Quelle chose peut elre leguee sintndi modo? - Le tes
taleur peut leguer sous celle forme sa chose, el celle 
de \'heritier, mais non pas la chose d'autrui (Ga'ius, 
C. li, § 210). - II suffil que la chose ait appartenu au 
teslaleur, au moment de sa mort; mais ii fa ul, au cas 
ou la chose est la propriete de l'berilier, que celle 
cbose lui ait apparlenu a celle meme epoque (Ga'ius, 
c. li,§§ 211, 212). 

E'tendue de l'obligation de l'herilier debiteur d'un legs 
sinendi modo. - Quelques jurisconsulles, s'allachanl 
slriclement a la formule du legs, pensaient que \'hc
rilier n'etait debiteur que d'une inaclion, d'une abs
tenlion. Laisser faire le lega tai re el rien de plus. 
D'autres, en plus grand nombre, soulenaient que l'he
rilier etait oblige de transfere1· au legalaire par tradi
tion, mancipation ou cession in jure, la propriele de 
la chose leguee (Ga'ius, C. li, §§ 213, 214). 

,, .. Legs per prreeeptlonem. 

Fo1·me. - II y a legs pel' pueceptiunem, lorsque le les
laleur s'est servi deces termes: Titi1.s /10111inem Stichum 
pnecipito (que Tilius preleve l'esc\ave Slichus) (Ga'ius, 
C. li, ~ 216). Ce legs suppose que le teslaleur a institue 
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plusicurs hcrilicrs, et qu'il aulorise l'un d'eux a prcle
ver un ohjet particulier avant le partage de la succession. 

Quelle clwse peut etre leguee pe1· pi·xceptionem? - Le 
testateur peut leguer dans cette forme toute chose qui 
lui appartient ~ sa mort, et qui apres sa mort devien
dra une chose hereditaire. Ce qui exclut la chose de 
l'hCritier et celle d'autrni (Gaius, C. II,§ 217). 

E((et du legs per pra?ceptionem. - L'heritier prelc
galaire pouvait poursnivre l'execution de ce legs par 
l'aclion de partage judicio famili<e e1·âscundre (Gaius, 
C. li, §§ 217 et 219). 

Que decider dans le cas oi1 un testateor a fait un 
legs per p1·xceptionem a une personne qui n'est pas ins
Lituee dans le testament? - D'apres Ies Sabiniens, qui 
s'attachaient strictement a la formule du legs, ce legs 
ctait nul. - D'apres Ies Proculiens, ce legs valail 
comme Iegs per vindicationem. II suffisait de retrancher 
la syllabe pne des mols p1·m sumito pne cipi'to, pour ob
tenir la formule meme d'un legs pei· vindicatio11e111. 
Suivant Gaius (C. II, § 2:21.), celle derniere opinion au
rait ete approuvee par l'empereur Adrien (L. 12, C., 
De leg., Iiv. VI, tit. xxxvn). 

llotlifieations introduites par le senatus-eonsuHe 

~eronien. - Lorsque le testateur avait legue un objet 
dans l'une des qualre formes legales, mais qui ne con
venail pas a cel objet, le legs etait nul d"apres le droit 
civil. Le senatus-consulte Neronien (an 64 de J.-C.) a 
eu ponr but d'atlenuer cette rigueur et de valider, 
comme legs pe1· damnationem, ces legs qui n'etaienl 
point valables dans la forme employee par Ie teslaleur( t ). 

Ainsi etaient ,·alables comme legs 11e1· damnatio11em : 
1° Le legs per vindicationem de la chose d'autrui 

(Gaius, C. II, § 197); 

(1) La reforme ope1·ee par le senatus-consulte Neronien a ete S~l"l'
remcnt critiquce par ~laynz, Cow·s de dr. rom., t. III,§ '19G, p. <.l·i, 
texte et note 34. 
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2° Le legs per vindicationem d'une chosc in bonis du 
tcslateur (Gaius, ibid.); 

3° Le legs sinendi modo d'une cbose n'appartenant, 
au jour du deces, ni au testateur ni a !'beri Lier (Gaius, 
§ 212); 

4° Le legs pe1· prreceptionem fait a l'un des beritiers 
instilues, mais d'une cbose autre qu'une res he1·editaria 
(Gaius, § 222) ; 

5° Le legs per prreceptionem ( d'apres l'opinion des Sa
biniens) fait a un autre qu'a un beritier institue (Gaius, 
~ 218). 

Le senalus-consulte Neronien laissait suusister Ies 
anciennes formules. 

Un nouveau progres ful accompli, en 339, par Ies fils 
de Constantin, qui, tout en conservant Ies qualre es
peces de legs, supprimerent la necessite des paroles 
consacrees. Desormais, pour distinguer Ies differentcs 
especes de legs, ii fallait s'attacber a l'inlcntion du tes
taleur (Inst., § 2, liv. II, tit. xx). 

J ustinien est alle plus loin. Des quatre especes de 
legs, ii n'en fait plus qu'une seule (ut omriibus leya· -
tis una sit natura) (L. :I, C., Comm. de leg., liv. VI, 
tit. xuu). II declare que tout legs, sous quelque forme 
qu'il ait ele fait, donnera au legataire trois actions: !'ac· 
tion 1·eelle en 1·evendication; l'action personnelle ( condictio 
ex testamento); l'aclion hypothecaire. - Il est bon de re
marquer que l'action reelle en revendication n 'appar
tiendra au legalaire que dans deux cas : i 0 si le legs 
porte sur un corps certain, ou sur une cbose dcter
minee; 2° ou bien s'il porte sur des cboses d'un cer
tain genre qui, au deces du teslaleur, se troUYent dans 
sa succession (Inslit., § 2, eod.). 

Enfin Justinien assimile en tous points Ies legs aux 
lideicommis (i) (Instit„ § 3, eod.). 

(li \'oy. infra, liv. II, tit. XXIV, P· 310. 
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QUE PEUT-ON LEGUER? 

Principes ge11eraUJ1:. - Ne peuvent etre lcguees que 
Ies choses qui sonL dans le commerce, et relaLivement 
auxqnelles Ies parliculicrs peuvent avoir des droils. 
Ainsi, on ne pent pas leguer Ies choses divini jul'is, Ies 
choses destinees a un usage public. De tels Iegs ne 
produisent. aucun effet. L'herilier n'est tenu a rien, 
pas meme a fournir au legataire l'estimation de la 
chose leguce (lnsLit., § 4, liv. II, tit. xx). 

Lt•i;·s ele l:t elaose d'autrni. - Le teslateur a legue 
Ia chose d'autrui (ns aliena) : ce Jegs n'est valable 
qu'autant qne Ie Lestaleur a su qu'il s'agissait de la 
chose d'aulrui (f). Dans Ie cas contraire, le Iegs est 
nul. C'est au Jcgataire a prouver que le teslateur sa
vait que la chose apparlenait it autrui (lnslit., § 4, 
eod.). Si Ie testaleur a legue sciemment la chose d'au
trui, el que, dans J'intervalle de la confeclion du testa
ment et de J'ouverture de J'heredil.e, Ie Iegataire J'ait 
acquise, le Iegs ne vaudra que sous Ie benefice d'une 
dislinction. - Le Iegalaire est devenu proprietaire 
de Ia chose Ieguee par un achat, ou par tout autre acte 
a titre onereux, ii pourra alors demander ă. I'heritier 
par J'aclion ex testamento Ie prix que celte chose lui a 
colite. - Le Iegataire est devenu proprietaire a titre 
gratuit, comme par donation ou par aulre cause sem
blable, ii n'aura pas d'aclion. Le Jegs s'evanouit, car 
ii est de principe en droit romain que duas lucrativas 
causas i11 ewndem lwmmem el in eamdem l'em concurrei·e 
non ;1osse (lnslit„ § 6, eod.). 

Snpposons que la m~me chose ait ete Ieguee par 
deux leslaleurs au m~me Iegataire. Tant que I'un des 
deux Iegs n'a pas ete execute, Ies deux Iegs coexis-

(I) Contra, Code civ., art. 1021. 
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lent. l\lais que decider lorsque !'un des deux legs a 
m;u son excculion? 11 faut distinguer : - Le lega
taire a-t-il oblenu la chose elle-meme, le bul des deux 
Jegs est accompli; aussi le legataire ne peut ricn recla
mer en vertu de l'autre testament. - Mais l'hCrilier, 
dans l'impossibilile de livrer au lcgataire la chose el\e
meme, lui en a paye l'estimalion. Alors le legataire 
pourra obtenir du sewnd herilier soit la chose elle
meme, soit l'eslimation de la chose (lnslit„ § 6 in fine). 

Un teslateur a legue le fonds d'aulrui. Apres la con
feclion du testament, le legataire achete la nue pro
priete cie ce fonds, moins l'usufruit. Plus tard, l'usu
fruilier meurl. Le legataire prolile gratuitement de 
l'exlinction de l'usufruit (ex lucm11·va cawa). Que 
pourra-t-il reclamer de l'heritier? 11 lui est permis de 
demander le fonds ((undum petere); mais le juge ne lui 
accordera que ce qu'il lui en a coute pour acquerir la 
nue propriete (Inslit., § 9, eod.). 

Legs d'une chose appnrtennnt au legntnire. - Si 
un testateur lcgue au legataire sa propre chose, le legs 
est inutile, car on ne peut plus devenir proprietaire de 
ce qu'on a deja. Et meme, la chose eut-elle cesse d'ap
partenit· au legalaire lors de la mort du testateur, ce 
legs n 'en resterai t pas moi ns inutile, el l'hCritier ne 
devrait ni la chose ni sa valeur (Inslil., § rn, eod.). 
Mais la validite de ce meme legs ne souffrirait aucune 
c.lifficulte, s'il elait fait sous la condition que la chose 
leguee ait cesse d'apparlenir au legataire lors de l'ou
vcrlure du droit (quando dies legali cedit). 

Legs 1\'une cl1ose apparte11a11t au te11tnteur. - Un 
tcstatenr legue sa propre chose, la croyant a aulrui, le 
Iegs n'en est pas moins valable, car le testateur aurait 
fait le legs a plus forte raison, s'il eO.t su etre proprie
taire (nam plus valet quod in vel'itate est quam quod in 
opinione. Instit., § H, eod.). 

Que decider dans le cas oii le Lestatcur lcgue une 
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chose hypolhequee? L'heritier sera-t-il tenu de degre
ver la chose? II faut distinguer. Sile testateur savait 
que la cbose qu'il leguait etait hypothequee, l'heritier 
sera tenu de faire disparaître l'hypotheque, en payant 
le creancier. Le fardeau de la preuve incombe en pa
rei! ras au lega tai re. Mais si le teslateur l'ignorait, 
l'heriLier n'etait pas tenu de degrever la chose pour la 
remeLLre au legataire (1). De plus, lorsque le testateur 
a manifeste clairement l'intention de laisser le degreve
mcnt a la charge du legaLaire, l'heritier en est libere. 
Sile legataire m;oit la cbose frappee d'hypotheque, ii 
est oblige, pour profiler du legs, de payer la dette by
polbecaire; mais, dans ce cas, ii a un recoms contre 
l'hCrilier (Jnslit, § 5, eod.). 

Un Leslaleur legue sa propre chose; plus tard, ii l'a
Iiene, le legs devient-il inutile? C'est, nous disent Ies 
Jnslitutes (§ 5), une queslion d'intenlion. II faut voir si, 
par celle alienation, le testateur a eu, ou non, l'inten
tion de revoquer le legs (2). La volante du testateur 
ne saurait elre douteuse au cas de donation de la cbose 
leguee. Le legs s'evanouirait. li est bon de remarquer 
que celle consequence se produirait mcme au cas de 
nullile de la donation (LL. 18, 24, § 1, D„ De adim. vel 
transfe1·. leg„ !iv. XXXIV, tit. iv). - Au contrail'e, 
l'intention de revoquer un legs ne resuite jamais du 
seul fait par le testament d'avoir hypotheque ou donne 
en gage la cbose leguee. Le legalaire pourra dane exi
ger de l'hfritier la delivrance de la chose leguee francbe 
et quille de taule charge (lnstit., § 12, eod.). 

Legs tle liberaHon. - Un testateur qui a un debi
teur legue a ce debiteur ce qu'il lui doit. Quel est l'effet 
de ce legs? Un semblable legs n'opere pas de plein 
droit la liberalion du debiteur. II est, en effet, de prin
cipe en droit romain, qne Ies oblig·alions ne s'eteignent 

(1) Comp. Cod<> civ„ al't. 1020. 
(2J Contra, mllme Code, art. 1038. 
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cpie par des rnodes reconnus par le drnit civil. Or le 
legs n'est point classe parmi Ies modes d'exlinclion des 
obligalions. Le legalaire pourra tonjours etre actionne 
par l'heritier, mais ii aura, pour repousser celle aclion, 
une exception de dul. Bien plus, au moyen de l'aclion e.i: 
testamento, le legalaire sera libre d'aclionner immedia
tement l'herilier pour qu'il ait a le liberer (ut libent 
eum) par l'un des modes d'extinction des obligations 
(Inslit., § i:~, eod.). 

Le•g11 par un debiteur a 11on creaneier ele ce qu'il 

lui eloit. - Ce legs esl-il va labie? Il faut dislinguer : 
- Sile legs ne conlient rien de plus qne la creance (t), 
ii n'est pas valable, puisque le creancier n'a aucun in
teret a s'en prevaloir (2). - Si, au conlraire, le legs 
offre quelque avantage au Crea'ncier, il sertt execute; 
par e:i:emple, la creance primitive est conditionnelle, ou 
a terme, el le legs est pur el simple. Le creancier a 
inleret a s'en prevaloir. Que decider, cependant, lors
que celte delte a terme ou condilionnelle, dans l'inler
valle de temps qui s'ecoule entre la· confection du tes
tament et la mort du testaleur, de,•ienl pure el. simple 
par l'arrivee du terme ou la 1·ealisation de la condition? 
11 y a controverse sur ce point. Papinien enseigne que 
ce legs est valable, parce qu'il l'a ele dans le principe 
(quia seme! constil!t). C'est la doctrine qui a prevalu 
(lnstit., § t4, eod.). 

Leg11 ele creo.nce. - Le legs de creance (legatum 
nomi11is) ne peut elre fait pei· vindicationem, puisque les 
creances ne se revendiquent pas. - En oulre, Ies Ro
mains n'admeltaient pas qn'une creance pflt jamais 
cbanger de litulaire; le legataire n'a donc poinL la fa
culle d'agir direclement contre le debileur; iouL ce qu'il 

(I} Dans le dl'oit de J11,tinie11, ce legs pr~senlera toujours un 
avantage pour le legat,1ire pu1squ'il lui assurera une hypotheque ta
cite poul' la ~arantic dn paiement de sa c1·eancc. Diuiel'-Pailhe el 
Tartari, p. G~O. • 

(2) Contra, Code civ., art. 1023. 

18 

https://biblioteca-digitala.ro



31 4 INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

peut faire, c'est d'exiger que l'heritier lui cede ses 
actions, et s'il s'y refuse, d'agir contre le debiteur par 
voie d'aclions utiles, en vertu d'une sorte de cession 
sous-entendne (L. 105, D., /Je legat., i 0

, 30). 
Legs t1" la dot fait par le mari a s:t femme. - La 

femme est creancicre du mari a raison de sa dol. Lors 
donc qu'un teslateur lcgue a sa femme le montant de 
sa dol (nl('gatio dutis), il lui legue ce qu'il lui doit (I). Ce 
legs est valable, car la femme a quelque inleret a s'en 
prevaloir. En effet, la dol pourra etre exigee immcdia
tement apres l'ouverlure de l'hCredite par l'action ex 
testamento. Au contrai re, le remboursement de la <lot 
ne se fait qu'apres les delais determines par l'aclion rei 
uxol'l·<E (Ins Li t., § 15, eod.). En outre, par I' action ex tes
t11111ento, la femme echappera aux relenues du chef des 
impenses necessaires faites aux biens dotaux, retenues 
qu'elle doit subir dans l'action 1·ei uxor1·<E. 

Que decider si la femme n'a pas apportc de dol? -
D'apres un rescril de Severe et d'Anlonin, on dislin
gue : - Si le testatem n'a point pris soiu de determi
ner le legs, le legs est nul puisqu'il n'a pas d'objet. -
II est valable, au conlraire, sile teslalenr declare leguer 
a sa fcmme Lelle somme, exemple: cent sou~ d'o1·; ou tel 
objel, exemple : l'esclave Stzchus, qu'il a re<;u d'elle en 
dot, quoiqu'il n'eut reellement rien re<;u. En elfet, la 
fausse qualification de l'objet du legs ne vicie point la 
libcrnlite (InsLit., ~ i5 in fine). 

Legs tl'une elaose principale. 

Le legs d'une chose principale comprend Ies acces
soires de celte chose. Les Insti,tutes citent le cas ou 
une maison a ete leguee : le legataire prnfitera des 
colonnes el des marbres qui ont pu y etre ajoutes de
puis la confection du testament (2) (lnstit., § rn, eod.). 

(1) Voy., pour plus de details, Boissonade, Hist. des <froits de l'i!· 
po11x survivant, n. 80 et suiv. 

{2) Conr. Code civ., art. 1018, 101 O. - V. mfl'lt, !iv. II, tit. xx1, p. 335. 
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Legs d'une unhersifatls j uris. 

II y en a deux principaux : I 0 Le Iegs d'un pecule; 
2° le legs partiaire (pal'titio). 

1° Le1s d'un pecule. - Tout accroissement ou toule 
diminulion que peut subir le pecule est au profit ou a 
la charge du legataire au moins jusqu'au jour de la 
mort du testateur. - Quant aux acquisitions faites pai· 
l'esclave apres la mort du testateur, et avant l'adilion 
d'heredite, ii faut distinguer : si c'est a l'esclave lui
meme que le pecule a ele legue avec aITranchissement 
ou bien si c'est a un eti-anger. Dans le premiel' cas, 
comme le droit eventuel du legalaire ne se fixe qu'au 
moment de l'adition d'hCrMite, Ies augmentations qui 
surviennent au pecule, meme celles qui ne proviennent 
pas directement des choses du pecule, profilent a l'es
clave. Dans le second cas, cornrne le droit eventuel du 
legataire (extraneus) se fixe a la mort du testaleur, 
l'etranger ne beneficie des augmentations posterieu
res qn'aulant qu'elles sont une consequence du pecule 
tlnstit., § 20, eod. ). 

Le legs du pecule peut s'induire des circonstances 
suivantes. Exemple : le maître a legue la liberte a son 
esclave, en lui imposan t l'obligalion de rendre ses corn p
tes. li y a alors separation du patrimoine du maîtrc 
d'avec celui de l'esclave (Instit., ibid.). 

Le legs d'un troupeau comprend Ies brebis qui vien
nent depuis la meme epocfue augmenler le betail (Instit., 
§ 18, eod.). 

2° Legs partiaire (partitio). - Un testateur peut lc
guer une quote-part de son patrimoine (f). C'est ce que 
l'on appelle legatum pai·titionis. - Remarquons que le 
legataire meme d'une quote-part de l'hercdite ne repre
sente jamais le defunt. Aussi, Ies creances el Ies detles 
du defunt passent toules sur la tMe de l'hCritier seul 

(1) Comp. Code civ., art. IOIO a 1013. 
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investi on tenu des actions hCredilaires. l\lais, comme 
cn definitive, Ic lcgatairc doit bCnellcier d'unc portion 
de "chaqnc creancc, et reciproqncment doit snpportcr 
une porlion de cbaque delte, des stipulations recipro
ques, nommees 1ia1·tis el pl'o pai·te, inlerviennent enlrc 
lui et l'heritier a l'effet de garantir ces obligations (Gaîns, 
C. II,§~ 254, 257; Ulpicn, Rl'g., tit. xx1v, § 1iJ). 

En outre, de ce que le legataire partiairc n'est pas 
assimile a l'herilier, ii resuite qu'il ne pcut pas exercer 
la petitio lunditatis; qu'il n'est pas coproprictaire des 
bicns corporcls; d'ou la qneslion fort conlroversec de 
savoir s'il avait droit a sa portion de chaque chose en 
nature (opinion des Proculiens), ou seulement a la va
leur en argent (opinion des Sabiniens) (L. 26, § 2, De 
legat., 1°, XXX). 

Leg8 tle ge11re. - Un testateur peut leguer une chosc 
d'un cer tain genre 'in genere); par exemple, un chc,·al 
cn general. II f'aut donc que le genre soit sufllsamment 
determine. Ainsi serait nnl Ic IPgs d'im nnimal. -
Parmi Ies cboses du meme genre, ii faut faire un cboix. 
11vant Justinien, le choix apparlenait, dans le legs per 
vlruhcationem, au legalairc; dans le legs JW' dnmnatio-
11em, a l'bCritier (Ulpien, Reg„ tit. XXIV,§ 14). Sous Jus
tinien, le choix apparlient, dans tous Ies cas, au lega
laire, a moins de disposilion contraire du tcslateur. 
Celte regie des lnstitutes est trop absolue : par la force 
meme des cboses, l'berilier doit avoir le cboix toutes 
Ies fois qu'il n'existe dans le palrimoine du defunt au
cun objel du genre legue \lnslit., § 22, eod.). 

Que le choix apparlienne au legalaire ou a l'beri
tier, ii ne peut porter ni sur l'objel le meilleur, ni sur 
le plus mauvais du genre Iegue (1) (L. 37, /'1'., D„ 
De leg. 1°). 

(I) Sic, Van Wetter, t. II,§ 710, p.1nli. V. an-si r·ode ci1·„ art. 10n. -
'foutefois l\laynz, l. II, § ~iG, p. 87, se111ulc permctlre an deuiteur 
cl'un genro proprement dit d'ofîrir le clerni<•r olijet de ce genre. 
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l.t-g8 1l'une cho11e future. - Un testateur peut legncr 
unc chose qui n'existe pas (q11;e i11 rel'11m nal111'a non est), 
mais qui existera plus tard (si modo futum est); par 
exemple, l'enfant qui naîtra de tclle esclave (lnslit., ~ 7, 
lir. ÎI, Lit. xx). 

1.eg11 1l'uue cbo11e incorporellc. - Un lestaleur qui 
a un droit de creance sur un liers peut leguer ce droil.. 
L'bCritier alors est tenu de ceder au legalaire Ies ac
Lians qni Lendent au recouvrement de celle creancc. Le 
legataire agira alors commc mandataire (procumtol') do 
l'herilier, mais ii sera dispense de lui rendre compte, ii 
sera p1·oc11rat01· in i·cm s11am (Inslit„ § 21, eod.). 

1.e:;-s 1l'option. - Un lestateur peut leguer i\ une pcr
sonne le di·oit de choisi1· entre plnsienrs chases, c'cst le 
legs d'option. Avant Justinien, ce legs d'option n'etait 
1·alable qu'aulanl que le legalaire avait lui-meme excrce 
san choix, faculle essentiellement personnelle. Si dane 
le Iegataire maurait avant d'a1Joil' opte, ii ne transrnet
Lail rien a ses heritiers. - Justinien decide que ce legs 
sera valable par cela seul que le legataire aura succede 
au Lestateur. S'il meurt avant d'avair apte, ii transmet 
son droit a ses heriliers, - Justinien innove sui· un 
aulre point. Dans l'ancîen droil, lorsque le legs d'op
tion a ele fait a plusieurs, Ies differenls calegataircs 
dernient se mellre d'accard srn· le chaix, sinon le lcgs 
s'cvanauissait. Juslinien decide qu'en cas de dissenli
menl cnlre Ies ·calegataires, le legs ne perira point, el 
qu'an tirera au sort celui qui devra choisir (ut ad quem 
so1·s pel'veniut, illius sententia in optione prwcellat) (Inslit., 
§ 23, eod.; L. 3, c., liv. VI, tit. XLIII). 

Legs 1le re.nte dngere. - Le legs de ren te (legatum 
amwum) est celui qui a pour objet des preslalions perio
diques de choses fongibles. II presente celle parlicula
rilc qu'il renferme autanl de legs qu'il y a de presla
lions periodiques a faire. Le premier de ces legs est 
pur et simple; quant aux aulres, ils sont condilionnels, 

18. 
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pnisqu'ils sonL subordonnes a la survie du legataire au 
commencement de chaque terme. Mais si le nombi·c 
des prestalions est indeterminc, le inonlant de cha
cune d'elles est fixe et arretc d'avance; le legalairc 
agit a chaque echeance par une condictio cel'li (1) (LL. 4, 
10, D., Quand. dies leg., !iv. XXXVI, tit. 11). 

A QUELLES PERSONNES PEUT-ON L8GUER. 

On ne peut leguer qu'a ceux avec qui on a faclion de 
testament, c'est-a-dire a ceux que l'on peul instiluer 
herilier (Instit., § 24, !iv. II, tit. xx). 

A mesure que la testamenti factio s'esl elendue a cer
taines personnes pour l'inslitulion d'heritier, elle s'est 
egalement etendue pour Ies legs (Instit„ §§ 25 a 29, 
eod.). 

Ainsi, notamment, Ies personnes incertaines et Ies 
postbumes externes prives dans l'ancien droit de la 
capacile d'etre inslitues heriliers Oli Jegataires ont ele 
releves de celle impuissance par Juslinien (2) (Inslit., 
ibid. ). 

II est bon de remarquer qu'en matiere de legs, 
comme en matiere d'beredite, ii a fallu sous le systeme 
des lois caducaires dislinguer le jus capz'endi de la testa
menti factio. Sous Justinien, celle distiuclion a complc
tement dispam de la legislation (3). 

Des !'instant qu'il est certain que le t~stateur a voulu 
designer telle personne determinee, l'erl'Cur commise 
sur le nom, le surnom ou le prenom du legatail'C, n'cn
.traîne pas la nullile du legs (Inslit., § 29, eod.). 

(!) Au contraire, la stipulatiun <l'une rente viagere ne conslitue 
qu'une seule el mcme creanre qui ne sn divise pas par fractiuns 
ep;alcs; elle ne donne lie11 q11'a une action 1111:q11e; l'action ouverlc 
au ;lipulant est une c"nrlictio i11ce1·/i. - Voy., puur plus el<! dctail>, 
\"an Wettcr, t. II, § 7-11, p. 40G; Ll1dicr-l'a1ll1e et Tartari, p. ~OJ 
et 294. 

(2) Voy. supra, liv. li, tit. xm, p. 249 et suiv„ et til. xiv, p. ?57. 
(:J) lbid„ liv. Il, tit. xiv, p. 258 et 259. V. aussi inf1·1i, p. 3~;, ct s11iv. 
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II est egalement indilferent que Ie testateur ait desi
gne Ie Iegalaire par une qualile qui ne lui apparlienl 
pas (falsa de111011sll'Otione legatum. non pei·imi). Par exem
ple: je legue l'escfave Stichus quej'ai achete de Seius, tan
dis qu'il a ele achele d'un aulre. Le legs est parfailc
menl valable, malgre celle erreur (InsLit„ § 30, eod.). 

A plus forte raison, si le testateur a indique comme 
moLif du legs une cause erronee (falsa causa); par 
exemple: je le911e Sticlws a Titi11s parce qu'il a glii"e 111es 
a!faii·es pendant mon absence. Quoique Tilius n'ait pas 
gere Ies alfaires du testateur, le legs est valable. L'enon
cialion du motir est, en elfet, une chose insignifiante 
qui aurait pune pas Mre donnee. Mais ii en serait aulre
ment si Ie moli!' avait ete enonce SOltS forme de condi
tion. Dans ce cas, le moLif errone ferait evanouir le lcgs 
(Instit., § 31, eud.). 

DES DIVEIISES MODALITES DES LEGS. 

Un legs peut ~tre fait purement ou simplement, ou 
sous condilion, ou sous un mode, ou a le1·me, ou a lilrc 
de peine. 

Sous condition, lorsque le Lestateur a subordonne Jţi. 
rcalisaLion du legs a un evenement futur et incer
tain (i). 

Si le legs est fait sous une condilion impossible ou 
illicite, il n'est pas nul. La condition impossible ou illi
cile est reputee non cerite (2). Telle etail du moins 
l'opinion des Sabiniens qui a lini par prevaloir (3) (Gaius, 
C. III,§ 98; lnstit., ~ iO, liv. II, Lil xiv). 

(I) Comp. Code civ., art. 1010, 1041. 
(2) Co11f. Mcme Code, art. 900. 
(:l) Mais, commc la succ1•ssion teslomentaire n'a d'autrc raiso11 

d'ctrn que la volonl.e du dt!funt, celte rel(IC, suirnnt ~lnJnz, Cow·s 
de dr. i·om., t. 111, § 4il, p. 3i0, texte et note 21, nr. saurait s'ap
pliquer au cas ou le testnteur aurait declare, ou qu'il resulterait 
C!airnmcnt des CirCOllSlallCCS, ']U'iJ a rCclicment entendu SUUOl'dOllllCI' 
sa l1b(·rali1c u la condition <1u'il y a mi~c. Le legs SCl'ait alors nul. 
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Quand 1111 legs est faiL sous une condiLion neg.ilire, 
par exemple, je legue cent sous d'or a Tilins s'il ne 
monte pas au Capitole, celte condiLion ne sera accorn
plie qu'a la mort du lcgataire. Rigoureusement donc le 
lcgalairc ne devra pas pro!iLer de la libcraliLc du dCfunt. 

Ct~pcnclant, polll' donne1· a la Yolontc d11 Leslaleur 
lont son elfel, Quinllts M1tt1'us, au moyen d'une for
mule, a permis au legataire de se mellre en posses
sion de la chose Jeguce. Si plus tard ii faisait defaillir 
la condilion de son legs, alors ii elait oblige de rendre 
la chose, ohjet dn legs, et Ies profiLs qu'il en avait relires. 
Celle formule s'appelait ca11tion M11tie111ze (L. 7, D., De 
co11d. et demonst1·„ Iii'. XXXV, tit. 1). - La canlion l\fo
Lienne elaiL une satisr/atio (LL. 67, 10G, D., eod.); elle 
clait fournie a la personne qni devait., en r,as de conLra
vention, profiter de la dccheance du Jcgataire (L. 18, D., 
eod.), c'e~t-:\-dire a l'herilier (1). 

La legs fait sous la condition qu'un tiers le voudra 
bien, ne produil aucun efl'et (L. 52, D„ eod.). 

Sous un mode (sub modo), lorsqne le teslateur a dit, 
par exemple, je legue cent sestei·ces (2) a J'ihus ad monu
mentwn mewn mdificandwn (L. 40, § 5, D., eod.). Le 
mode diflere de la condilion en ce qu'il confere un 
droit immcdiat au legataire a la charge de donner can
Lion pour l'accomplissement de la modalile, landis que 
la condition suspend J'efl'et de la disposition jnsqu'a ce 
qu'elle soit realisee (L. 80, D. eod.). 

A terme, c'est la une dilference ca pila le enlre le legs et 
l'institution d'hCriLier (il). 

(1) Voy „ pour plm de details, sur Ia caution Mutienne, en mati/>rc 
d~ lr•gs, Iluf11oir, T/11'01·. de'" cu11dilion, p. 3iS-:15:J. 

(1} S11il'ant I'opinion la plus gt'nei·alo', la vale1ir du sesterce ro· 
main doit ~tre fixee a un peu plus de JO cPnlimes d" notrP- monnaie. 
Dnrny, Etude rnr Ies ho11e,fiol'es el Ies hw111/io1·es (lue d;111's la 
sea11re dn 13 nov. 18H 11 !'Academie dP,s lnscriptious). - Quelqncs 
auteurs !\levent cette valeur j11squ'il 2:, celllimes. Ducrocq, Le sr'<· 
tei·ce el l'histoire de sa fabl"icalion, p. 7. 

pi V. supra, liv. II, tic. xiv, p. 167 et 268. 
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Le terme est cerlain ou incerlain. 
Le terme incerlain en malicrc de Jcgs, comme en 

matiere d'institulion d'hcriticr, est considere commc 
unc condilion (dies ince1•t11s conditi<mem in testamento 
facil). II fa ul donc appliquer aux lcgs faits sub die incei·to 
Ies memcs regles et Ies memcs effets qu'aux lcgs con
ditionnels. - Neanmoins, lorsque le terme incerlain 
arrivera indubilablemenl du virnnl du legatairc : par 
exemple, je legue a Titius cent .<esterces, qua11d il llWUl'l'a 

(cum mm·ietur legatal'ius), le dies ince1·t11s ne fait pas con
dilion (l); ii ne conslituc qn'un terme ordinaire avec 
scs effels habitucls; d'oi1 ii rcsulle que Ic droit, toul 
cerlain qu'il est, n'enlraîne pas la faculle de deman
der un payemcnt im medial, ce qui ne sera possihle qu';\ 
l'arrrivee du terme (non conditione sed mora suspendi-
1111·) (2) (LL. 75, 79, D„ eod.). 

On ne pouvait pas dans l'ancien droit romain, par 
applicalion de ce principe qu'une obligalion ne pournil 
naîlre activement ou passivement dans la personnc 
d'un heritier, avant d'avoir pris naissance sur la leite de 
l'auleur, faire un legs post 11101·tem hel'edis ou post 11w1·
tem lr•gotai·ii; ou encorc, pi·idie quam heres oul le,qatm·ius 
morietur. Au contraire, etaient valablcs, comme nous 
vcnons de le voir, avec des effels diffcrenls, le legs 
fail cum morietw· legotai·ius ou cum 111oriet11r lw·es. Jus
tinien a supprime loules ces sublililcs el a declare vali
dcr indislinclemcnt ces divers legs (lnstit., § 35, liv. II, 
lit. xx). 

Pour meltre le legataire a terme, ou conditionnel, a 
l'abi·i de l'insolvabilite 6venlucllc de l'hCritier, le droit 
pretorien l'aulorise a exiger de celui-ci, sauf clause 

(1) Mais le die$ incerlus rmprunle a la mort de l'lieriticr (cum 
morieiUI' heres) Oli d'un tier<, et non a colie du Jegntaire, nlll'aÎt 1111 

caracLhe di1Tt\1·cnt ct se transformrrait en condi1io11 (L. 1, D „ 
Quand. dies legat .• li1'. XXXVI, tit. 11) . 
. (2) Machclal'd, E.'l;rmien de la „;.g/e : dfr.~ incrrlu~ condilionem 
m te.~tomenlo facil, p. ll, n. li. 
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conlraire du leslament, une promesse personnelle ac
compagnce de ~atisdalion; c'est la cautio ler;alorum. 
Le refus de celle surele a pour consequence l'envoi du 
lega tai re en possession des biens heredilaires; cet cnvoi 
prononce a titre purement conservatoire, i1 titre de de;Jut, 
dil Ulpien dans un Jangage plus expressifqu'exact(L. 27, 
D., De reb. auct. jud., !iv. XLII, Lit. v), ne peut jamais 
servir de juste cause a l'effet d'usucaper (L. 7, C., Ut in 
poss. leg., !iv. VI, Lit. uv). 

A titre de peine: le legs a titre de peine ctait nul dans 
l'ancien droit. Un legs etait a titre de peine, quand ii 
etait fait pour con lraindre l'heritier a faire ou a ne pas 
faire quelque chose : par exemple, si mon hfritier don11e 
sa fille en mariage d J'itius, qu'il paye dix sous d'or a 
Seius. La nullile de pareils legs derivait de deux rai
sons: 

i° Le legs est essenliellement un acte de liberalite; 
or, dans Ies legs a titre de peine, ce caractere de bien
''eillance disparaît sous la contrainle imposee a J'he
ritier. 

2° Le legs doit etre un ac le de Ia volonle du dispo. 
sant; or, dans le legs a titre de peine, la liberali te 
depend entierement de la volonte de l'herilier. 

Etait aussi nulle l'institution d'heritier faite a titre de 
peine. 

Juslinien abroge celte regie de J'ancien droit. II ac
corde plus de liberte a la volonte du testaleur. Le legs a 
titre de peine est desormais valable (nil1il distare a caJte-
1·is legatis), a moins que l'objet ne soit bonteux, contraire 
aux lois, ou impossible (Instit., § 36, eod.). 

TllEORIE DE L'ACCilOISSEMENT. 

Lorsqu'une cbose a ete leguee a plusieurs personnes, 
si l'un des legalaires est incapable de recueillir la part 
qui lui etait destinee, ou qu'il la repudie, que devient 
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celte part? Profitera-t-elle ă. l'heritier ou aux autres co
legataires? Pour resoudre celte question, il faut se pla
ce_r aux Lrois epoques suivanles : 

Droit nnterieur aux lois ca1lucaires. - 11 faut dis
tinguer Ies diverses especes de leg5. 

f • Du legs per vindicationem. - Ce legs peut Mre fait a 
deux personnes, soit conjunctim, c'est-ă.-dire par une 
seule et m~me disposition; soit disjunctim, c'est-a-dire 
par des disposilions distinctes. Conjunctim, par exemple : 
je donne et legne l'esclave Stichus a Titius et a Seius 
(Titio et Seio hominem Stichum do, !ego). Disjunctim, par 
exemple: je donne et legue a Tilius l'esclave Stichus; 
je donne et legue a Seius, Stichus (Titi·o hominem Sti
chum do, lego; Seio Stichum do, lego). Dans l'un et 
l'autre cas, chaque legataire a la vocation a la Lotalite 
du legs (in solidum hahuerant). Aussi, lorsque l'un des 
colegataires fait defaut, sa part profite par accrois
sement a l'aulre. Mais si les deux colegalaires viennent 
ensemble, ii y a partage en Lre eux (concursu pai·tes 
fi1mt) (i) (Gaius, C. II, § i99; Ulpien, Reg., lit. XXIV, 

9 f2). 
2° Du legs per damnationem. - 11 n'y a jamais lieu a 

accroissement. En e[et, sile legs a ele fait a deux cole
galaires conjunctim, chacun des deux colegataires n'a 
des !'origine de vocalion qu'ă. une portion de la chose 
leguee, en vertu du principe que Ies creances conjointes 
se partagent de plein droit. Si donc !'un des colega
taires fait defaut, c'est l'herilier debitem· du legs qui 
en profite. - Le legs per damnationem a ete fait a deux 
colegalaires disjunctim. Dans ce cas, la chose est due 
tout entiere des !'origine a cbacun des deux colega
taires. Si Ies deux colegataires viennent a la fois, l'he
rilier greve du legs devra donner la chose entiere au 
premier legataire qui le poursuivra; il en payera seule-

\!)Comp. Code civ., art. l04i, 1045. 
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mcnt l'eslimalion a l'autre legataire. La defaillancc de 
l'un des colcgalaires ne profitera qu'a l'heritier qui ne 
de\'l'a qn'une seule fois l'objet du legs (Gaius, C. li, 
§ 205; Ulpicn, Reg., til. xx1v, § 13). - On peul 
dirc. en un mol que, dans le legs per damnationem, ii 
n'y a jamais lieu ă. accroissement, parce qu'il n'y a 
jamais pour Ies legataires identile de vocaLion; cha
cun a des !'origine une creance distincte de celle de 
l'aulre. 

Le motif d'une difference aussi tranchee entrc le legs 
pe1· vindicationem et le legs pe1· damnationem resuite de 
la nature differente de ce qui est legue par l'une ou 
l'aulre forme, dont la premiere nous presente un droiL 
de proprie le, la seconde un droit de creance. 

3° Du legs sinendi modo. - Ou bien le legs sinen•li 
modo a ete fait conjunctim a deux legataires; ou ii a ele 
faiL disjunctim (!). 

Dans le premier cas, il n'y a pas lieu a accroi~
semenl. Comme dans le legs pe1· damnationem, c'est l'he
rilier qui profite de la defaillance d'un colegalaire con
joint. - Dans le second cas, Gaius (C. II, § 215) nous 
apprend qu'il y a une controverse entre Ies jnriscon
sultes. Les uns pretendent qu'il faut appliquer Ies regles 
du legs per damnationem fait disjunctim. Les autres sou
tiennent qu'il y a ici une assimilation complete a faire 
avec le legs pei· vindicationem disjunctim. 

4° Du legs per pneceptionem. - Le legs per pra?ceptiu
nem est une espece de legs per vindicationem. I! y a donc 
lieu ă. appliquer au legs pe1· pr;eceptionem conjunctim ou 
di~junctlm Ies memes regles qu'au legs pel' vindicationem 
(Gaius, C. II, § 223). 

II. S~steme introduit par les lois caducaircs. - Les 
lois caducaires Julia el Papia Popp;ea onL apporte a la 

(1) Voy., pour plus ele details, sur le motirde cctte difference, Ma
chelal'd, Dissert. sui· l'acc1·oissement, p. 17-25; Van WP.1ter, Droif 
d'acc1·. ent1·e colegatai1·es, p. 58. 
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Lheorie du droit d'accroissement de graves modifica
tions. Ecarlons d'abord le cas ou le legs fait a !'un des 
colegalaires esl nul des !'origine; dans celte hypotbese 
ii y a une disposition que l'on designe sous le nom 
special de pro non sci·ipto. Les \ois caducaires ne s'y 
appliquent point. Les regles du vieux droit d'accrois
sement continuent a rester en vigueur (f). 

li reste donc Ies parts caduques (caduca) et Ies parls 
quasi-caduques (in causa caduci). 

Des pai·ts caduque.~. - Les parts caduques sont celles 
dont le benefice esl enlevc aux celibataires (2), aux 
orbi (3), probablement aussi aux patres solitarii(4), enfin 
aux Latins-Juniens (ti) par \'applicalion des lois cadu
caires. 

Des pai·ts quasi-caduques (in causa caduci). - Les parts 
quasi-caduques sont celles qni, valables des le principe, 
tombent en desuetude par des causes indepenclanles 
des lois caducaires, et par l'application des regles de 
l'ancien droit. Ainsi, le legalaire rcpudic le legs, ou 
meurt dans l'intervalle enlre la confeclion du testament 
et la mort du testateur (Ulpien, Ri:gl., tit. xvn, § f). 

Devolution des pa1·ts caduques et quasi-cad11ques d'apres 
Ies lois Julia et Popia Poppă!a. - Les parts caduques 
ou quasi-caduques sont allribuees aux personnes qni, 
inscriles dans le testament, ont des enrants legitimes. 
C'est le fus pat1wn ou lejus caduca vindicandi. l\lais dans 

(I) D'ap1·~s Schneider, Das alticivile unri Justinianei:iche Anwa· 
chsungs llecht„ p. 204 et suiv„ ii y aurait cu dix-11euf cas d'appli· 
cation des disposiLions pro non scl'iplo (D„ liv. XXXIV, lit. v111). 
Machelard, Tht!or. du dr. d'acc1·oissement, p. 117 et suiv„ con
teste, sur certains poinls, l'exoctitude des propositions de Schneider, 
et croit celle enumerntion susceptible de 1·eduction. 

(2-S-•) S11r ce qu'il faut comprendre sous Ies dennminations de 
cE!libataires, d'orbi et de patres solitarii, V. supra, Iii'. II, tit. xiv, 
p. 25!l). - l\appelons que Ies ori.li n'ctaient prives que Jc la moitie 
de ce qui leur etait laisse. - FauLe ele documenls prt'cis, ii est im
possillle de fixer dans <]UClle mes11re et•ient frappes Ies pafres so/i
larii; ii est cependanl permis de co11jecturer quc lcur incapacitc 
elait moindre q11e celle qui alleig11ait Ies orbi. 

(5) V. supril, liv. J, til. v, p. au. 
I 9 
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quel ordre se fera l'attribution des caduca enlre Ies dif
ferenls patres? Les lois caducaires appellent : 

En p1w1ier ordre, Ies legataires conjoints. Les lega
laires peuvenl etre conjoinLs i·e el verbis, ce qui a lieu 
lorsque la mcme chose a ele legnee a plusieurs per
sonnes par une seule el mcme disposition. Exemple: je 
legue tel (onds â Titius et â Seius. - lls peuvent etre 
conjoints vel'bis tantum, ce qui a lieu lorsqu'une chose 
a ete leguee par une seule disposilion a plusieurs lega
Laires, mais avec designalion de part pour chaque lega· 
laire. Exemple : je legue tel fonds a Titius et a Seius, â 
thacun pow· w1e mo1"tie. - Jls peuvent etre conjoinls 
1 e tantwn, lorsque le Lestaleur a legue une meme chose 
;\ plusieurs personnes par des phrases separees. Exem
ple : je legue tel fonds â Titius; je legue le meme fonds o 
.'leius. - Les deux premiercs classes de conjoinLs 
avaient seu Ies le jus caduca vindicand1· en premier ordre. 

En second ordre, Ies heriliers instilues, pourvu qu'ils 
soient pat1·es. 

En troisieme ordre, Ies legalaires non conjoinls, ou 
conjoinLs i·e tantwn qui ont des enfanls (Gaius, C. II, 
~~ 206, 2(J7, 208). 

En quali'ihne or1fre, a dcfaut de toute personne ayanl 
des enfants, le fisc (a?rai·ium) (1) (Ulpien, Regl., Lit. xv11, 
~ 2). 

De la solidi capaâtas. - Certaines personnes, bien 
que cxlibes ou 01·/ii, sont, pour des raisons dilferentes, 
exemptes de la disgrâce dont la lui frappe l'une ou 
l'autre de ces conditions. Mais ii y a uniquement pour 
elles immunite quant aux peines; elles ne sauraient 
pretendre parliciper aux avantages reserves a la pater
nite. Leur droit se borne a conserver sans restriction 
(solidum) ce qui leur a Cle laisse. EllPs auront tout ce 
dont elles auront ete g1·atifiees, mais rien au dela. 

(I) Sic, Ilodin, /'lan du cow·» de d1·, 1·0111./.2• annce, p. SO. 
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Ouelles sonl Ies personnes au profit desquelles exisle 
la solidi capacitas? Elle apparlient nolamment aux im
puberes, el m~me aux mineurs de vingt ou vingt-cinq 
ans, suivant le sexe; au fiance; aux vieillards, saur res
lriclion; a celui qui est impuissant, ou absent pour 
molifs Iegitimes, aux cognats jusqu'au sixieme degre et 
au septieme degre le fi\s du sobi·inus el de la sobrina seu
lement, enfin a certains allics (t~ (Ulpien, Ri>gl., 
lit. XIV, et til. XVI, §§ I, 3). 

Dujus antiguum. - Lejus antiquum, qu'il ne faut pas 
confondre avec la solidi capaci'tas, assure a ceux qui peu
venl l'invoquer une posilion plus avanlageuse. C'est 
I'ancien droit d'accroissement mainlenu au profit des 
descendants ou ascendants du teslaleur jusqu'au lroi
sieme degre inclusivement. Ainsi, Ies ltbel'i et les pa-
1·entes profitent de la defaillance de leurs colegalaires, 
sans qu'on puisse leur objecter leur qualite de C(E/ibr:s 
ou d'orbi (2) (Ulpien, Regl., lit. xvn, § 2; tit. xvm). 

III. Epoque d" Justiuien. - Des adoucissements aux 
rigueurs primilives des lois Julia et f>apia furent appor
Les par Ies empereurs Tibere et Constantin. J uslinien 
par laloi Unic„ G., /Jecad. toll., liv. VI, til. LI, fait dis
paraîlre Ies derniers vesliges des lois caducaires, et re
tablit Ies anciens principes du droit d'accroissement en 
matiere de legs pei· vindicationem. l\Iais ii elend le do
maine de l'accroissemen t ; ii I'admel d 'une maniere 
generale dans Ies legs de droils reels ou de crcance et 
dans les fideicommis (3). 

Que dedeouent Ies chargcs imposeea au clefaillant 

en cas cl'accroissemcnt 1 - 11 fau t dislinguer trois epo
ques. 

Avani li{ systeme des lois caducaires, l'accrnissemcnt csl 

(I) Voy„ sm· tous ces poi111s, l\1ach 0 lard, Disse1·t. sm· /'accroissc
ment, p. GO <'l suiv.; !ladin, op. cit., p. SU. 

(2) Sic, Marhelal'd, op. cit., p. 0.1 et _suiv.; G"rn11yc1·0, Progr., 
2. 0 nnnee, p. 81. - Contro, Ilodin, loc. cit. 

(:J) Van Wetler, Co11rs Clt!•fl. de dr. rom., t. 11, § 7~0, p. 481;. 
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force, ii a li eu etiam invito colegatario; mais sans charge, 
sme onere. 

Sous les lois caducaires, Ies patres, appeles a profiler 
des parts caduques, peuvent y renoncer; il n'y a donc 
poinl de devolution forcee. Mais l'acceplation d'une 
pa!'t caduque oblige Ies pati·es qui l'ont acceptee a sup
porler Ies chargcs qui Li grevenl. 

Sous Justinien, ii y a a distinguer suirnnl que le Iegs a 
ele fait a plusieurs personnes conjunclilll ou disjunclim. 
Dans le premier cas, l'accroissement est volontaire, en 
consequence il a lieu cum ow1·e. Dans le second cas, 
l'accroissement est force, îl se produit sine onere. 

REG LE CATONIENNE ( f). 

La regie Catonienne esl ainsi appelee du nom de son 
auleur, c'esl-a-dire du nom du jurisconsulte qui la fit 
prevaloir. Mais on ignore qucl est precisement celui des 
Catons qui rlonna son nom a celle regie (2). 

Voici Ia teneur de la regie telle qu'elle nous est four
nie par Cclse (L. I, pi·., D., De reg. Cat., liY. XX..\.IV, 
tiL. nu) : Cato11iu11a regula sic defi11it: quod si testa11u11ti 
facti tempo1·e decessisset testator, inutile fcnt, id legatu111, 
quandoc1mque rlecesserit, non vaiere. Ainsi, pour apprc
cier la validile d'un legs, il faut suppo5er que la mort 
du teslaleur est arrivee immedialement apres la confec
lion du testament. Dans celte hypothese, si le legs ne 
pouvait avoir aucune efficacilc, ii reste nul malgre la 
survie du testateur. II n'y a pas a tenir compte des 
changements survenus dans l'intervalle ecoule depuis 

(I) La regie Catonic1111c n'a laisse aucune 1 race dans notre 
Cot.l!l civil. 

(2) III. l\larhelard (Elud. Sili' la re~·le Cat., Hcv. hist. de dr. 
franc., 1. \ 111, p. 313) incli11erait a rroire que Ies fragmrnts du Di
geste, ou ii est fait me11tio11 des libri Catnnis, se referent non il 
Caton le Censeur, mais i1 son lils, ct que c'est la que se trouvait 
J'ormulee la regie ditc Catonienne, tlont l'introtluctiun est anterieure 
a l'an GOO de Home. 
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Ia confcclion du testament jusqu'au momenl reel du 
deces. Peu importe que Ies obstacles qui existaient a 
!'origine aienL disparu dans l'enlre-tcmps (t). 

La regie Catonienne n 'elail d'ailleurs qu'nne confirma
tion, a l'occasion des legs, du principe general pose par 
la Joi 29, D., De reg. jur., Iiv. L, LiL. XVII: u Quod initio 
uitiosum est non potest tl'actu tempon's conualescei·e. " Elle 
elait destinee a faire cesser la con lroverse qui s'etail 
elevee relativement a l'initiwn du lcgs, en pla<;ant cet 
initium non a l'epoque de la mort du lesLateur, mais au 
jour meme de la confection du testament (2). 

La regie Calonienne ne s'appliquaiL pas aux institu
tions d'heriliers, a l'egard desquelles l'initium n'a ja
mais fait difficulte (3) (L. 3, D. , De regul. Ca ton., 
!iv. XXXIV, lit. vn). 

l\l~me en matiere de legs, la regie Catonienne n'clait 
pas absolue; elle ne regissait que Ies legs dont le dies ce
de11s se pla<;ait a la mort du testateur, et n'avait aucune 
influence sur ceux donl le dies cerlens etail poslerieur a 
cel henemenl (L. 3, D., De reg. Cot., liv. XXXIV, 
tit. v11). On sait que, pour un legs condilionnel, le dz"r:s 
culms etait differe jusqu'a l'evenement de la condilion. 
II dependait donc toujours de la volonte du tesLateur, 
en ajoutant une condition a son legs, de le meLtre hors 
de l'alteinte de la regie Catonienne. 

Les [nstiluLes nous presentent deux cas d'applicalion 
remarquables de la regie CaLonienne: - 1° Le legs pur 

(1) Voy., sur la justification ratio1111ello de la rhglo f.atonie1111e. 
01tolan, r. II, 11. SfiO; Machelard, p. 31-1, n. 3. - Co1d>"a, Vange
row, t. II, § 5/iO, Anm., n. III; Windscheid, t. III, 9 G:JS; ~laynz, 
t. III, § 521; Accarias, t. I, n. 303, p. !JO!>; Didier-Pailhtl ot Tal'tari, 
p. Gi5; Van Wetter, t. li,§ 727, p. ~82. 

(t) Sic, Vangerow, Lcltrb., t. li, § srn, Ol1se1·v. 3, n. 1; Maynz, 
Cou>"s de d1·. 1·om., I. III,§ 521, p. G38; Machelard, loc. cit., p. 318, 
n. 11; Ortolan, loc. cit. 

(3) Voy .. s111· celte question controversen, Machelard, loc. cit., 
p. 323, n. IG •·t suiv.; Ortolan, t. II, p. 57't, note 2; de Fresquet, 
t. I, p. 454; Accarias, 3' edit„ t. I, 11. 3!>~, p. 1000, note I in fine; 
~laynz, t. III,§ 5~1, p. 638, note 11; Dodin, p. 19. 

https://biblioteca-digitala.ro



3JO INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

el simple, ayant pour objet la chose meme du legataire, 
est nul et reste nul, alors meme que vivo testatore le le
gatairc I'alit1ne (li\'. II, Lil. xx, ~ iO). En effet, l'execulion 
du legs est impossible au moment de la confection du 
testament; - 2° le legs pur el simple adresse a l'esclave 
de l'inslitue est egalement nul (ibid., § 32), alors meme 
que le Iegataire viendrait a sortir de la puissance de 
I'inslitue avant la mort du testateur, car ii ne peut pro
liler, au moment de la confection du testament, qu'a 
l'inslitue qui cumulerait ainsi le benefice et Ia charge, 
re qui est de toute impossibilite. 

Le Digeste nous donne deux au tres cas d'applicaLion 
moi ns connus : - :I. 0 Est nul le legs pur el simple fait a 
un servus pi·oprius que le teslaleur alfranchiL sous con
dilion, toutes Ies fois que cette condilion est de nature 
a ne pouvoir s'accomplir qu'apres radition d'Mredite 
(L. 91, § 1, /Je legat., 1°, xxx); - 2° E..;t egalement nul 
Ic legs pur et simple de maleriaux actuellement incor
pores a une construction; la destruclion des maisons 
clant dCfendue (L. 41, ~ t, D., eod.). 

li n'y avait, au point de vue de l'application de la re
gie Catonienne, aucune distinclion a etablir entrc Ies 
legs et Ies fideicommis (t). Toutefohi celle opinion est 
loin d'i:tre generalement admise (2). 

Dans l'ancienne jurisprudence, l'opinion qui ralliait 
Ies sulfrages des commentateurs Ies plus celebres elaiL 
que le jeu de la regie Catonienne avait ete en general 
supprime pour les legs a parlir des lois caducail'es jus
qu'a Justinien. Ces donnees sont vivement combaltues 
el repoussees par la science moderne (3). 

(I) Sic, Accal'ias, t. I, n. 39-1, p. 1001, note 3. 
(2) Voy., pour Ies delails de celte contrnrerse, Machelard, op. cil., 

p. 5:JG, n. 8 l et suiv. V. aussi Bodin, p. i!J. 
(3) Sic, Machelard, loc. cit., p. r,33, n. 7G et suiv.; Vangerow, 

Lehrb., § 540, 11. 41; Accarias, t. I, n. 3!J;l, p. 99!1, note '2; Namu1·, 
2' edit„ t. II, § '151, p. 249; Oidier-Pailhe Pt Tartari, p. 6H, note I; 
Va11 Wetter, l. li,§ 727, p. 182; Maynz, t. III,§ &21 i11 fine, p. 610, 
lex1e ~t notes ~!•-2ă. 
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DU DIES CEDIT ET DU DIES VENIT 

:\I. Ortolan (t. II, n. 850) a donne deces deux expres
sions une definition qui est aujourd'hui generalement 
adoptee. 

Dies cedit signifie « que le droit eventuel au legs est 
fixe, esl determine au profit du \egataire, el que l'exigi
bilite du legs s'avance. » 

Dies venit signifie « que l'echeance du droit, que l'exi
gibilite est arrivee. » 

La distinclion de ces deux epoques n'a ele faile qu'en 
vue de sauvegarder Ies inlerets des heriliers du lega
taire (1) . 
. \ quel moment out Ileu le clies eedlt et le dies ~enit l 

Dies cedit. - Dans Ies legs pul's el simples ou a terme 
ce1·tain le dies cedit a lieu a morte testatoris. Cependant, 
sous l'empire des lois caducaires, celle epoque avait etc 
relardee jusqu'au jour de l'ouvei·ture des tablettes du tes
tament (apertura tabulai·um). L'abrogation des \ois cadu
caires par J uslinien a retabli l'empire des anciennes 
rcgles. 

Dans Ies legs conditio11nels ou a tel'me ince„tain (2), le 
dies cedrt a lieu ab eventu conditionis, c'est-a·dire au mo
ment de l'accomplissement de la condilion (3). 

Dans les legs exch.i."ivement allaches a la personne, 
comme de liberte, d'usurruil, d'usage, d'habilation, le 
dies cedit a lieu seulemenl au moment de l'adition d'he
rectite; ces legs n'etant pas transmissibles aux heriliers, 

(1) Gavouyere, P1·ogr. du COUl'S de dr. 1·om., I" annee, p. 73. 
(2) Quand le terme incertain n'est pas envisal(e comme equivalant 

a unecondition (\'oy. supra, liv, II, tit. xx, p. 321), le lcgssub di~ in
certo est assimile pour le dies cedms au legs pur et simple. Mache
lard, Examen de la 1·egle : dies in~erlus, etc., p."IG, 11. 12. 

(3) 11 esl bon de remarquer ici que, bien que le diPs cedit ait lieu, 
le legs rcste cependant s11l.oordonn6 :\ la condition de la validite dP. 
l'insiitutinn de l'heritier. En clîet, si l'heritier refuse de fairc adition, 
Ic lcgs s'evanouit. 
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on avait pensP, qu'il n'y avait pas utilite a placer le dies 
cedit a une epoque plus rapprochee de la mort du testa
leur (LL. 2, 3, 5, ~ 1; L. 7, § 6; LL. 8, 17, D., Quando 
dies le,q., !iv. XXXVI, tit. 11). 

Enfin, dans le legs des travaux d'un esclave (operx le
r1atx) le di'es cedit se place au jour de la demande. 

Dies tenit. - Le di 1:s venit a !icu, pour Ies legs purs el 
simples, au moment de l'adition de l'heredite. Quand le 
le;.;s est conditionnel ou a terme, le dies venit est reculc 
jusqu'a l'arrivee du terme, ou l'accomplissement de la 
condition. 

Effets clu dies cedit. - Ils se produisent : 
1° Relativement a la transmissibilite du legs qui, a par

tir de ce moment, passe aux heritiers ou aux succes
seurs universels du legataire (Ulpien, Regi., tit. xx1v, 
~ 30). 

2° Relativemcnt a la determination des personnes qui 
doivent profiter du legs. En effet, lorsque le legataire se 
lronrn sous la puissance d'autrui a un Litre quelconque, 
c'est la personne investie de la puissance au moment 
du dies cedit qui recueille la disposition et en profite, 
alors mcme que le legataire deviendrait sui juris ou 
changerait de puissance avant l'acquisition du legs (L. 5, 
~7, D., Quandodiesleg., liv. XXXVI, tit. u). 

3° nelativement a la determination des choses le
guees; le droit du legataire acquiert des ce moment sa 
consistance, ce qui pent avoir un grand interet lorsque 
l'objet legue est une univei·sitas, susceptible d'augmen
tation ou de dimi!'lulion, comme un pecule, un trou
peau (Instil., §~ 17, 20, liv. II, tit. xx). 

4° Relativement a la perle ou a la conservalion du 
droit legne; car le legs resterait inefficace si, au jour du 
dies cedit, le legalaire n'~tait pas ,·ivant et capable (i) 
(L. 5, J11'·, D., eod.). 

(1) Comp. Code civ., art. t03D, 1010, 1013. 
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TITRE XXI 

De la revocation, de la translation et de J'extinction 
des legs. 

De la rel'OCatlon tl'un legs. - Celte revocation peut 
etre expresse ou tacite : 

Expi·esse, lorsqu'elle se trouve dans Ic testament lui
memc, ou dans des codicilles. A l'epoquc de la jurispru
dence classique, la revocation expresse ne pouvait avoir 
lieu qu'en termes solennels el exactement contraires a 
ceux que l'on avait employes pour faire le legs. Ainsi le 
lestateur avait-il dit : do, !ego; ii devait di re non do, non 
!ego. Justinicn supprime celte rigueur; il declare vala
ble toute revocalion qui serait faite meme en termes non 
conlraires. II suffit que le testateur manifeste claire
ment sa volonte. De plus, cn cas de revocation expressc 
par codicille, le codicille devait, a !'origine, etre con
firme d'avance par le testament. Juslinien n'exige plus 
cette confirmalion (Inslit., pi·, !iv. II, tit. xx1). 

Tacite, lorsqu'clleresulledecerlains fails.Ainsi,le Les
laleur detruit la chosc leguee, ii la relire du comme1·ce, 
ou l'aliene (!).Le legs ne peul plus s'execuler, puisqu'il 
est desormais sans objet (lnslit., !iv. li, Lit. xx, § :1.2). 

La revocalion tacite resulle aussi d'une inimitie grave 
survenue enlre le testateur et le legataire, el non suivie 
de reconciliation (L. 3, D., IJe adm. et t1·ansf. leg., 
liv. XXXIV, Lit. 1v). 

La revocalion d'un legs peut etre pure el simple ou 
conditionnelle. 

De la tranlllation d'un legs. - La translatio legali 
s'opere de quatre manieres: - :I. 0 par changcment de le-

(I) Conf. Code civ., art. 1038. - Voy. aussi supra, liv.11, lit. xx, p. 312. 

19. 
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galai re (mulato Cl'editol'e); - 2° par changement de l'he
rilier charge du legs (mutato debitare); - 3° par chan
gement de l'objet legue (mutata re);- 4° par opposition 
ou changemenl de modalite (mutata causa) (L. 6, pi·., 
D., De adim. el trans(. leg., !iv. XXXIV, tit. rv). - Les 
lnslitules ne s'occupent que de la premiere hypolhcse 
qui est la plus ordinaire. 

II y a deux sorles d'elfeLs dans la translation d'un 
lcgs : - f o la revocalion du legs fait a une premiere 
pcrsonne; - 2° l'allribution a une seconde personne. 
l~xemple: je legue â Seius l'esclave quej'ai legue d Titius. 
Cctlc disposition enlraîne revocation du legs fait a Tilius 
cL allribution du legs a Seius. Dans ce cas, le premier 
legs est revoque definitivement, lors meme que le se
cond legs ne produirail aucun effet (Instit., § f, eod.). 

Celle Lranslalion peut ctre pw·e et si"lnple ou cundition
Hel/e. - Si elle est conditionnelle, le premier legs ne 
sera reroque que sous condition (L. 7, D., De adm. et 
tmns(. leg., liv. XXXIV, tit. 1v). 

De I' extinction 1l'un Iegs. - li y a qualre causes prin
cipales d'exlinclion: - l° la defaillance de la condilion; 
- 2° la mort ou l'incapacite du legalaire survenue avant 
le rfies cednzs (i); - 3° l'acquisilion de la chose leguee 
faile par le legataire a Litre gratuit; - 4° la perle de la 
chose. 

Celle derniere cause d'exlinclion demande qnelques 
explications. 

Lorsque le legs est d'un corps certain, la perle de la 
<:bose leguee entraîne l'extinction du legs. l\lais il fauL 
que la perle arrive sans le fait de l'heritier (sine facto 
he1·edis) (lnstit., § 16, eod. ), alors meme que l'heritier 
aurait agi de bonne foi. Ainsi, le testateu1· avait legue 
l'esclave de l'herilier, celui-ci, dans l'ignorance du legs, 
alfranchit son esclave; ii devra des dommages-inlerets '.2). 

(I) Cunr. Code civ„ art. 1013, 
(2) Memti Code, art. 1042. 
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Lorsqu'il s'agit du legs d'une chose principale, la des
truclion de l'objet principal emporte caducite du legs 
meme pour Ies accessoires qui subsislent. Exemple: le 
testateur a legue un esclave avec son pecule; la mort, 
l'a[ranchissement, ou I'alienalion de l'esclave prive le 
legataire de tout droit mllme au pecule. De ml\me pour 
le legs d'un fonds gami d'instruments ou avec ses instru
ments (fundus inst1·uctus vel cum inst1·umento), la perle ou 
l'alienation du fonds entraîne celle de l'accessoire, c'est
a-dire de l'inst1·umentum (Ins lit., § 17, cod.). 

Lorsqu'il s'agit d'un legs comprenant plusieurs choses 
d i~tinctes; par exemple, un testateur a legue une esclave 
avec ses enfants (ancillam cum suis n:itis); la mort de la 
mere laisse subsister le legs, quant aux enfanls, car Ies 
enfants ne sont pas Ies accessoires de la mere. - De 
meme, s'il a legue des esclaves ordinaires avec leurs 
vicaires (ordinarii cum ·1:ico1'iis), la mort des esclaves or
dinaires n'enlraîne pas l'exlinclion du legs par rapporl 
aux vicaires. - Pareillemenl encore, le legs d'un trou -
peau subsiste toujours, quoique le trnupeau se trome 
reduit a une seule tele. Le legalaire peut revendiquer 
ce qui resle (q•iod supe1·fuerit vindicai·i potest) (lnslit., 
~ 18, eod.). - De ml\me quand ii s'agit du legs d'une 
maison ; si la maison perit lolalement, le lcgalaire con
serve tous ses droils sur Ies materiaux el le sol (L. 22, 
D., Deleg.,2°). 

TITRE XXll 

De la loi Falcidie, 

Generalites. - D'apres la !oi des Douze Tables, le les
t3teur clail libre de dislribue1· son patrimoine entier a 
des legataires (totum pat1·imonium e7·ogare). Or ii arrivail 
que l'herilier, n'ayanl aucun interet a faire ad ilion d 'l!e-
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redi Le, repudiait la succession. Le testament devenait des 
lors sans elfet, et Ies legs ne recevaient pas leur execu
tion. Le defunt se trouvait intestat, ce qui etait considere 
comme une hon te. Ces consequences etaient fâcheuses 
pour le teslateur, pour l'herilier, pour le legalaire. 

Plusieurs lois ont essaye de remedier a ces inconve
nients, et de restreindre le droit illimile du testaleur de 
disposer de son patrimoine (licentia legandi) (lnstit., pr., 
liv. 11, tit. xxu). Telles ont ete Ies lois Furia testamen
lal'ia, Voconia et Falcidia. 

I. f,oi Furia testamc•ntaria. 

Ce plebiscite, qui . para îl remon Ler a !'an 5i i de 
llome (f), dCfendaiL, sous peine de subir une condam
nation au quadruple, d'accepter un legs ou une dona
Lion pour cause de mort d'une valetu depassant miile as. 
II faisait cependant une exception en faveur des plus 
proches parents (exceptfs personis quihusdam). Ce moyen 
etait impuissant contre le mal; car le testaleur pouvait 
mulliplier Ies legs de miile as de fa0on a epuiser l'here
dite (Gaius, C. II, § 220 ; C. IV, §§ 23 et 24). 

li. Loi Voeonia. 

Ce celebre plebiscite, rendu en !'an 585 de Rome, sur 
la proposilion de Caton l'Ancien, contenait, entre aulres 
prohibilions (2), defense de faire un legs ou une dona
Lion pour cause de mort depassant en valeur ce qui 
serait laisse a l'herilier lui-meme (ne cui plus legatol'um 
nomifle mol'l isve causa cape re licent, quam hel'edes cape
rent). Celle loi accomplissail un progres, mais elle pou
vait etre facilemenl eludee. Rien n'emp~chait en elfet 
le Lestateur de reparlir son patrimoine entre un si grand 

(I) Sic, Ortolan, t. II, n. !HO; Demangeat, t. I, p. 'SH; Accarias, 
2' edit., t. I, n. 401, p. IO"!I. 

(2j Une question fort controversee est dP. savoir si la !oi Voconia a 
etabli un impot sur Ies trammisions par deces. Voy., pour l'affirma
tiv<', Dachofen, /Jie /ex Voco11.; Huschkt', Uoel' den ce1u., p. 74; 
Marquardt, flanb. der rum. altel'h., t. V, p. 258. - Cun/,·a, Vigie, 
El. su„ Ies 1mp. ind. 1·0111. (l'lccsima hereditatis), p. IG et suiv. 
- V. 81'1.Jl'Ct, liv. li, tit. XIV, p. 251, 11. I), , 
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nombre de legataires qu'il ne reslâl plus a l 'herilier 
qu'une part insignifianle comme chacun des legs (Gaius, 
C. II, § 226). 

III. Loi Faleidie. 
Ce plebiscite de l'an 714 de Rome, donl l'interl\t pa

raîl avoir ete principalement fiscal (f), a accorde a l'he
ritier instilue an moins un quart de sa part Mreditaire 
franche et exemple de legs (lnstit., pi'., !iv. II, tit. xxu; 
L. f, p1'., D., Ad ley. Fale., liv. XXXV, tit. 11). Celle part 
reservee a l'heritier s'appelle, d'apres Ies texles, la Fal
cidie, ou simplement la quarte. Les commentateurs la 
dcsignenl souvenl sous le nom de quarte Falcidie. 

Le testatenr ne pouvail donc plus disposer par legs 
que des trois quarts de son palrimoine. Si Ies legs exce
daient celle porlion, ils se trouvaient reduits ipso jure a 
la mesure des trois quarls. 

Le calcul de la loi Falcidie s'appliquait a cllaque hCri
lier separemenl (in singuli's heredibus). Par exemple, Ti
tius et Seius ont ete tous deux insLilues heritiers. Tilius 
a ete charge de legs qui epuisen L sa part, Seius n'a ete 
cbarge que de legs insignifinnls. Faudra-t-il CLablir une 
compensation entre Ies parts des deux Mriliers? el parce 
que Seius a re<;u le quarl ou plus de toule l'heredile, Ti
tius sera-L-il prive du droit de relenir quelque chose 
sur Ies legs mis a sa charge? On a decide que Tilius 
pomra retenir Ic quart de sa porlion. Chaque herilier 
devait donc etre considere isolement, abslraclion faile 
des autres (lnstit., pi·., eod.). 

Mais que decider si, l'un des heriliers faisant defaut, 
la part a laquelle il etail appele etail devolue a son 
coheritier? Faudrail-il faire un seul calcul de Ia Falcidie 
ou en faire deux? - On dislinguait. Si c'etail Ia porlion 
exempte de legs qui venait accroîLre la porlion epuisee 
el oberee de legs, le calcul se faisait sur l'ensemble; il 

(I) Sic,. Ortolan, t. II, n. !HI, i11 fi11e; Bl'Ocher, la Legitime el les 
r~serves, p. G~. 

https://biblioteca-digitala.ro



33R 1:-ISTITUTES DE JCSTl:-llEN. 

n'y avait qu'une seule quarle. Les legataires prolilaienl 
de la compensation. Si c'etait, au contraire, la porlion 
grevee de lcgs qui accroissai t la portion franche de 
charges, le calcul se faisail dislinctemenl sur chaque 
porlion, sans confusion ni compensalion. li y avait 
deux quarles, exactement comme s'il y avait deux heri
tiers (1) (L. 78, D., Ad leg. Fale., !iv. XXXV, tit. 11). 

Calcul de la Falciclie. - li faut d'abord etablir la 
masse de l'actif heredilaire qui se compose de tous Ies 
biens meubles ou immeubles, droits de creances ou va
leurs quelconques que possedait le defunt au jour de 
son deces. Chaque bien est estime d'apres sa valeur a la 
mort du defunt. C'est l'actif brut llnstit., § 2, !iv. II, 
tit. XXII). 

De cetle masse on deduit Ies deltes du defunt, Ies 
frais funeraires, la valeur des esclaves affranchis. Resle 
l'aclif net (lnslit., § 3, eod.). 

Le quart de cet aclif net est relenu par l'herilier, el 
Ies lrois quarls sont distribues aux legalaires propor
tionnellemenl a ce qui a ele lcguc a chacun (2) (lnstit., 
ibid.). 

Que decider a l'egard des changements qui s'operaienl 
dans la valeur des choses heredilaires dcpuis la mort du 
Lestaleur jusqu'a l'adition d'heredite? Ces changements 
cn principe n'avaient aucune iniluence sur la determi
nalion de la quarte Falcidie. Si Ies biens augmentaient 

(I) II e>t aujourd'hui reconnu qu'il ne devait pas etre q11estio11 dans 
ce dernier cas du jus a1c1·escemli, mais de la caducorum vindicatio. 
En effet, la loi 78 que nous avons mrntionnee emane de Gaius; or, a 
cette epoque et jusqu'a Seµtime Severe, le droit d'accroisseme11t co11-
tinuait â jouir de son ancienne µrerogative; ii a\·ait lieu sine onti·e, 
tandis que la caduco1·wn vindicatio n'avait li<'u quc cum 01ze1·e. Voy„ 
en ce sens, Ortolan, t. II, n. !Jl:J, note I ; Demangeat, t. I, p. 85U: 
Jllachelard, Dissed. sw· /'accroissement, p. 149 Pt suiv. ; Accarias, 
3' edit„ t. I, 11. '•113, p. 1026; Ilodin, Plan du cuw·s de c[,-, i·om„ 
2° annP<', p. 83. Telle est aussi l'opini0n professee par lll. Labbe, 
tl son co urs. 

(1) \'oy., sur <]nelques questions relati1•es au calcul de la Falcidie 
dans Ies leys de cl'eances, Pellat, 1"exf. des Pand„ p. 19ă et suii•. 
l2' edit.). 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVHE li, TITRE XXII. 339 

de valeur, l'Mrilier en profilait. Le legalaire ne gagnail 
rien. S'ils diminuaienl de valeur, c'elait l'herilier qui 
etail en perle. Le legataire ne soull'rail aucun prejudice. 
- Mais ii pouvait arriver que, par suile de cerlaines 
circonslances, une forte part de l'heredile vînl a perir 
apres le deces du testateur, si bien que le payement 
des legs absorberait et au dela ce qui resle. L'heri lier 
aurail alors une ressource. Puisqu'il est libre de faire 
ou de ne pas faire adition d'heredite, el de se soustraire 
ainsi aux obligalions d'acquilter Ies legs, ii pourra im
poser la Joi aux legataires et leur faire consenlir une 
reduclion a l'amiable ; sauf en cas de resistance des le
galaires a repudier l'heredite, ce qui enlraînail l'infir
mation de tous les legs (Instit., § 2, eod.). 

Exten&ion dounee O. Ia Fnlcidie. - A !'origine, la 
reduction operee par la quarle Falcidie ne portait que 
sur Ies legs. l\tais bienlâl le principe de celte loi reQul 
quelques exlensions successives. 

l° Le senalus-consulle Pegasien (i) en fil l'applicalion 
aux hfrediles fideicommissaires, el aux fideicommis im
poses a l'heritier inslitue. 

2° Un rescrit d'Antonin le Pieux l"etendit aux fidei
commis imposes a l'heritier ab inlestat (L.18, D., Ad leg. 
Fale., liv. XXXV, tit. 11). 

3° Un aulre rescrit de Severe el d' Anlonin y soumit 
les donations a cause de mort (L. 27, D., De moi·t. c. don., 
liv. XXXIX, lit. v1); 

4° Ensuite Ies donalions entre epo ux (L. 32, § t, D„ 
De donat. int. vz'i"., liv. XXIV, lit. 1). 

Ainsi, pour assurer a l'berilier sa part hereditaire, on 
faisait SUUÎI' a loules ces liberaliles le meme relrancbe
ment qu'au legs. 

Di&positionB de Jndinieu relati't'eB ll la J."nlchlie. 

- Avant Juslinien, le teslaleur n'aurait pu empecber 

(I) Voy. i11fnl, liv. li, tit. n111, p. 3H. 
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l'applicalion de la Joi Falcidie, eul-ii meme expresse
ment manifeste, dans son testament, la volonte d'enle
ver a J'herilier la quarte hCredilaire. La Joi Falcidie 
Ctait d'ordre public. 

Justinien decide que si le teslateur exige que Ies leg> 
soienl acquill~s int.egralemenl, sans tenir comple de la 
quarte Falcidie, J'herilier sera prive du benefice de celle 
Joi (Nov. I, eh. n, ~ 2). -- Bien plus, la vo1onte du testa
Leur de ne pas laisser a l'herilier la quarle Falcidie doit 
~e presumer toutes Ies fois que le defunt a Jegue un 
immeuble arnc condition qu'il restera inalienable entre 
Ies mains du legataire et de ses Mriliers (Nov. CXIX, 
eh. x1). 

Justinien decide en oulre que l'herilier qui n'aura pas 
fait inventaire dans Ies delais legaux, ne sera pas rece
rnble a invoquer la Joi Falcidie (1) (L. 22, C., Ad leg. 
Fale., !iv. II, lil. xxx). 

DHferences entre la quarte Falcidie ct ln qunrte 

legitime. - 1 • La quarte Falcidie est accordee aux he
ritiers ins li lues, parents ou non du testateur; aux heri
tiers ab intestat a quelque degre que ce soit. - La quarte 
lrgitime, au contraire, n'apparlient qu'ii certains pa
rcn ts (2). 

2° La quarle Falcidie est le quarl de la part qu'aurait 
rccueillie l"inslilue. - la quarte legitime est le quart 
de la part que Ic legitimai re aurail recueillie ab intestat. 
La Falcidie penl donc ctre plus ou moins forte que la 
legitime el reciproquemenl (3). 

(I} Il duit alurs paycr lr-s legs ulfra vh·es successwn•s, se rut-ii 
mem~ prevalu du jus delibemndt (L. 2·1, § 14, C., De jw·e delib., 
liv. \'I. tit. xxx\. 

(2) \'oy . .rnp1·1i, Iii•. li, tit. x1·111, p. 28~. 
(3) Ci-uesws. p. 183, n. 3. 
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TITRE XXIII 

Des fideicommis. 

Definition\ - On entend par fideicommis une libera
lile de derniere volonle laissee en forme de priere, par 
testament ou par codicille quelconque, el mise a la 
charge ou d'un institue ou d'une autre personne grati
fiee mortis causa ( f ). 

Origine lles Rlleicommis. - Les fideicommis ont ete 
inlroduils pour permeltre au teslateur de favoriser par 
certaines liberalites des personnes incapables de rece
voir par legs ou par inslitution d'beritier. Ainsi le testa
teur qui voulait donner a un peregrin, a un deporte, a 
un Latin-J unien, a un celibataire frappe d'incapacile 
par Ies lois Julia et Pap1'a Poppcea, etc., ne le. pouvait 
pas directement; mais le fideicommis lui senait corn me 
moyen delourne pour atteindre ce but. Ce moyen offrait 
bien des imperfections, puisqu'a !'origine ii ne reposait 
sur aucun lien de droil, el que l'Mrilier ne pouvait etre 
conlraint d'accomplir la volonte du testateur (nullo vin
culo juris, sed tantum pudoi·e eorwn qui i·ogabantw·, con
tinebantui· fideicommissa). Auguste inlervint d'abord dans 
des cas speciaux pour faire respecter la volante du de
funt, el il ordonna meme aux consuls d'interposer leur 
autorile. Comme ces mesures parurent justes el popu
laires, elles eurent un prompt succes. Les fideicommis 
se mnltiplierent tellement qu'on fut amene a crecr un 
preteur special, charge exclusivement de rendre la jus
tice en celte matiere (pr;t'tor /ideicommissarius) ( lnstit., 
§ f, liv. II, tit. xxrn). 

Dhlalon •Ies 81lelcommis. - II y avait deux sortes de 

(I) Accarias, t. I, n. 378, p. !):>'2. 
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lideicommis - Les MrrJdites {l,deicommissaires (here
ditas fideicom.missan·a), suivant l'expression lecbnique 
du droit romain, ou fideicommis universels, dans la lan
gue moderne des commentaleurs; - Ies ficteicommis 
d'u ne chose particuliere (fideicommiss11m singulx rei), 
ce que Ies commenlaleUl's nomment par abreviation 
fidi:icommis pai·ticulz"ers ou â titre particulier (Instit., 
~2,eod.). 

Dans quel cas le fideicommz"s etait- il univ('l'sel? - C'etait 
lorsque le disposant avait charge son herilier de resli
luer a telle personne soit la totalite, soit une quote-pal'l 
des biens qui composaient son patrimoine. Exemple: 
le teslaleur a instilue herilier Lucius Titius, puis ii a 
ajoute: Je te prie, Lucius Titius, de reslituer mon heredite 
rl Seius, des que tu auras pu en faire adition (Inslit., ibid.). 
11 fidcicommis universel offrait donc beaucoup d'ana
lor,.e avec l'institution d'heritier. 

Dans quels cas le fideicommis etait-il particulier ou â 
titre µarticuliei·? - C'etait lorsque le disposant avait 
charge son heritier (ou son legalaire) de reslituer a une 
personne determinee des objets particuliers, tels qu'un 
fonds, un esclave, un pecule, un troupeau, etc. Le 
fideicommis particulier se rapprocbait plus particulie
rement du legs. 

On nommait fiJeicommittens celui qui disposail par 
fideicommis: (idutiarius (heritier fiduciaire), celui qui 
ctait greve du fideicommis; fideicommissan'.us (bcritier 
fideicommissaire), celui qui devait bCneficier du lidei
commis). 

DES FIDEICOMMIS UNIVEl\SELS. 

De la restitutlon de l'lleredite faite par le ildueioire 
au Od.Cieommissaire. - En principe, d'apres le droil 
civil, le fiJuciaire qui avait resliluc l'beredile au 
lideicommissaire n'en reslait pas moins herilier; ii 
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continuait a represenler le defunt et seul pouvait pour
suivre Ies dehiteurs de la succession ou Mre poursuivi 
par Ies creanciers beredilaires. Les consequences d'un 
Lei principe, s'il etait maintenu dans son inlegrile, pou
vaient Mre, suivant Ies circonslances, aussi nuisibles 
au liduciaire qu'au fideicommissairc; aussi chercha
t-on a y remedier par des adoucissements successifs 
(lnstH., § 3, eod.). 

II faut dislinguer en celle maliere qualre periodes 
dislinctes : celle anterieure au senalus-consulle Tre
bellien, celle du senatus-consulte Trebellien, celle du 
senaLus-consulte Pegasien, celle de Justinien. 

Pi·emiere periode. - A VANT le senatus-consu!Le Tre
bellien, on supposait une vente fictive de l'heredile 
pour une seule piece de monnaie, nummo uno, dicis 
causa. L'beritier etait assimile a un vendeur et le fidei
commissaire a un acheleur (nec hei·edis loco, ncc lega
tarii, sed polius emplo1·is). Au moyen des slipulalions 
emptm et venditx hei·editatis, l'beritier devait tenir comple 
au fidcicommissaire de tout ce qu'il recevait a l'occa
sion de la succession, le fiJeicommissaire de son cOte 
s'engageait a indemniser l'berilier de toutes Ies pour
suiles dirigees contre lui par Ies c1·eanciers de la suc
cession (Gaius, C. II, ~ 252). Ces procedes enlraînaienL 
souvent de graves inconvenienls. ll suffisait de l'insol
vahilile de l'une des deux parties pour rompre cel 
equilibre. 

IJeuxieme periode. - Le SENATUS - CONSULTE 
TRi'BELLJEN, rendu sous le regne de Neron (an U2 
de J .-C.), sur la proposition du consul Trebellien, de
cida que la restilution de l'heredile par suite d'un 
fideicommis (ex fideicammissi causa), sans Oter au resli
tuant la qualite d'beritier, transfererait tous Ies elfels 
de celte qualile sur la personne du fideicommissaire; 
de telle sorte que Ies actions qui, dans la rigueUl' du 
droit civil (jure civili), devaient Mre donnees a l'heri-
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lier et contre lui, seraient donnees au fideicommissaire 
et contre lui. Le fideicommissaire etait donc luco he1·e
d1's (Gaius, C. II,§ 253; Inslit., § 4, eod.). Les stipula
tions emptrc el venditx hereditatis perdaient toute ulilite. 
Mais Ies actions bereditaires n'etaien t donnees par le 
preleur pour ou contre le fideicommissaire que sous 
forme d'aclions uliles (utilitatis causa); et ces aclions 
utiles n'empcchaient pas Ies actions direcles d'exister 
au profit etala charge de l'hcriliE!r. Le preteur y reme
diait, Loutefois, par une exceplion restitutx hereditatis, 
qui permellait aux dcbitcnrs de la succession de re
pousser Ies aclions de l'herilier, et a l'heritier de re
pousser Ies actions des crcanciers hereditaires (L. i, 
~ 4, D., Ari senatuşc. Tl'ebell., liv. XXXVI, tit. 1). Ce 
systeme, suffisant pour proteger l'berilier en cas d'in
solvabilile du fideicommissaire, etait defectueux parce 
qu'il n'inleressail pas l'heritier a faire adition d'here
dile. En effel, charge de reslituer toute ou presque 
loute l'heredite, ii repudiail la succession, et, par son 
refus, faisait tomber le fideicommis (lnst„ § 5, eod.). 

froisieme pfriode. - Le SENA TUS - CONSULTE 
Pll'GASJEN, rendu sous le regne de Vespa,ien (an 73, 
J.-C.) sur la proposilion du consul Pegasus, eut pour 
bu t. de remedier a cet inconvenient. II permit a l'herilier 
fiduciaire de retenir le quart de l'bercdite. Le fideicom
missaire universel n'eut plus droit desormais qu'aux 
trois quarls de l'beredite. Ce fut une applicalion du 
principe de la Joi Falcidie en matiere de legs (µerinde 
atque e lege Falcidia in legatis retinere ronceditur). D'a
pres le systeme du senatus-consulte Pegasicn, l'herilier 
liduciaire exerQait seul Ies aclions hercdilaires, el scul 
ii etait exposc aux poursuiles deş creanciers de la suc
cession. Quanl au fideicommissaire, ii etait traile 
comme un legataire (loco legatarii). Au moyen de slipu
lations partis et pi·o pai·te, inlervenues enlre k fiduciaire 
el le fideicommissaire, le fiduciaire avait en definilive 
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un quart de l'aclif net et le fideicommissait'e Ies trois 
quarts (Gaius, C. II, § 254; Inslit., § 5, eod.). 

Combinaison des senatus-consultes T7·ebellien et Pegasien. 
- Le senatus-consulte Pegasien n'abrogea pas le sena
lus-consulte Trebellien. Tous deux coexisle1·enL avec 
des cas d'applicalion di[erents : 

:l 0 Lorsque l'herilier n "etait pas charge de reslituer 
plus des lrois quarts (si quidem non 1.tus quam dodrantem 
heredi1atis), comme il n'y avait lien a aucune retenue, 
la restitui ion se faisait sous l'empire du senatus ·con
sulte Trebellien. Les aclions heredilaires Maient donnees 
soit a l'heritier et au fideicommissaire, soit contre eux, 
chacun en proporlion de sa part (Gaius, C. II, § 255; 
Instit., § 6, eod. ). - Que decider dans l'hypothese ou 
un heritier, qui etait greve d'un fideicommis superieur 
aux trois quarts de l'heredite, faisait adilion · sans rete
nir sur le fideicommis la quarle a laquelle ii avait droit 
d'apres le senatus-consulte Pegasien? Gaius (C. II, 
~§ 256, 257) et Ies Institules (§ 6, eod.) nous disent qu'en 
parei! cas ii y avait lieu a l'application du senatus-con
sulle Pegasien. L'herilier exer(iait donc seul Ies actions 
hCredilaires et seul il Ies subissait. Seulement, au 
moyen des stipulalions e/llplre et venditx ltereditatis, 
Ies effets de ces aclions se realisaient en definilive dans 
la personne du fideicommisrnire. Celle solution toule
fois ne laissait pas que d'etre forl controversee; elle etail 
repoussee nolammcnl par l\Iodeslin (L. 45, D., Ad sen. 
freb., liv. XXXVI, til. 1) el Paul (Sent., !iv. IV, lil. 111, 

§ 2). 
2° Lorsque l'hCrilier, sous pretexte que l'hercdite lui 

paraissail onereuse, refusait de faire adilion (si recusei 
sc1·iptus hel"l'S adire hei-eclilutem ob id quod dicat ea111 sibi 
suspectam esse quasi da111nosam), ii pourra, sur la de man de 
du fideicommissaire, elre contrainl d'accepler l'heredile 
par l'ordi'e du pretcur (jussu prretoris adeat). l\lais, 
comme ii ne faisaiL alors adilion que dans l'inleret du 
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lideicommissaire, ce dernier devait supporter seul 
toutcs Ies chances de gain ou de perl.e. Les aclions here
ditaircs Claicnl donc exercees par le fideicommissairc 
ou conlre lui, comme si l'on Hait, nous dit Gaius, dans 
Ic cas du senatus-consulle Trebellien ... (perinde ... ac 
iw·i~ est ex Trebellia110 senatusconsulto). 

Quati·iemep<Ji·iode. - JUSTJNIEN a fondu en un scul 
Ies deux senatus-consultes Ti·ebellien el Pegasien, el ii a 
conserve a cel ensemble de dispositions le nom desena
lus-consullc Trebellien. - li a emprunte au senatus
consulle Trcbellien sa disposition capitale, en verlu de 
laquelle le fideicommissaire devait ~lre considere 
commc herilier (loco heredis), et ii a aboli, en conse
quence, Ies slipulations que rendail necessaires le sys
t~me du senalus-consulle P~gasien, stipulations qui, 
intervenues entre l'herilier fiduciaire et le fideicommis
saire, faisaient courir a !'un el a l'aulre Ies chances de 
leur insolvabili te reciproque. Desormais Ies aclions lant 
activcs que passives de la succession furent donnees a 
l'heritier fiduciaire et au fidcicommissaire, ou contre 
eux, en proporlion de la part que chacun prenait dans 
l'beredile. - 11 a conserve neanmoins du senatus-con
sulte Pegasien denx disposilions imporlantes: 1° le droil 
pour l'herilicr fiduciaire de relenir la quarte (1), et 
mcme dans le cas ou ii aurait reslilue au fideicommis
saire plus des trois quarls, le droil de repeter ce qn'il 
aurait paye en plus (vei repelel'e solutum); 2° le droit 
pou1· fo fidcicommissaire de conlraindre l'heritier ă. 

faire adition d'heredite (lnslit„ § 7, eod.). 

(1) La quarte Pilgasicnne (souvent apreleo lrebellianiq11e. depuis 
Justinien). se calcule commc la quarle Falcidir, mais elle n'est pas 
d'ordre public au mcme degre; le tcstaleu1· pe11t, pai· une disposition 
expresse, en empccher l'application (L. 30, ~§ 1, 5, D., Ad senat. 
Tnuel., !iv. XXXVI, tit. 1). - Gonsult. Accarias, t. I, n. i09, p. 1015. 
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TITRE XXIV 

Des fideicommis a titre particulier. 

t•orme de11 011eteommill. - Les formules Ies plus 
usitces de fideicommis sont Ies suivantes : peto, l'ogo, 
mando, fi.dei tuce committo. D'ailleurs le teslaleur peut 
manifester sa volonte comme ii l'entend (lnstit., § 3, 
!iv. II, tit. xx1v). 

Qul peut faire un Odeleommi11? - Celui-li\ seul qui 
peut faire un testament. 

A qui pent etre impose un Odeieommi11? - A toutes 
Ies personnes qui reqoivent quelque chose de la succes
sion du defunt, a l'heriLier institue, a un legataire, a un 
fideicommissaire, meme a l'MriLier ah intestat ( lnst., 
P"·• eod.). 

A. qui peut etre fait un ftdeleommi11 t - D'abord, Ies 
fideicommis sont introduits comme des moyens detour
nes qui permettent d'avantager cerlaines personnes in
capables de recevoir par legs ou par testament. Mais plus 
Lard des reslrictions sont apporlees aux liberali Les failes 
par fideicommis. Il est meme defendu de faire de pa
reilles disposilions au profit des peregrins, des orbi el 
des celibalaires ( 1 ). 

Quelles choses petnent foire l'ol•jet tl'un Odeicom
mlst-On peu l laisser par fldcicommis Ies memes obj ets 
que l'on pourrait lcguer dans l'ancien droit pe1· damna
tionem; nolamment, on penl disposer par fldeicommis 
soit d'une chose qui appartient a l'hfrilier, soit meme 
d'une chose appartenant a une personne eLrangcre. En 

(I) Celte prnhibition ne resuite point, comme on pourrait le croire, 
des lois Julia et Papia Poppwa, mais du scnatus-consulto l'egasien. 
Yoy., a cel cgud, Machelard, Dissert. SU1' l'acr.roissemeut, p. 252 'lt 
suiv. 
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cas d'un fidcicommis de la chose d'autrui, le fiduciaire 
qui ne pent acheter la chose doit payer au fideicom
missaire ce qu'elle vaut. Seulement le fiduciaire ne 
peut jamais etre contraint de restituer plus qu'il n'a 
re<{U ; et meme, J'beritier greve de fideicommis a litre 
particulier n'est tenu, en vertu du senatus-consulle Pe
gasien, de ne Ies payer que jusqu'a concurrence des 
trois quarts de l'heredite (lnst., § 1, eod.). 

On peut encore par fideicommis charger l'heritie1· ins
titue d'alfrancbir un esclave, appa1·tenant soit au lesta
teur lui-meme, soit a l'heritier, soit a autrui. Dans le 
cas oii ii s'agit de l'esclave d'autrui, si le proprietaire 
ne veut pas se dessaisir de la proprie te de son esclave, 
l'beritier n'a rien a payer. Quant au fideicommis en lui
meme, Justinien decide, malgre l'avis de Gaius, qu'il 
n'est pas eteint, mais seulemcnt dilfere par le refus du 
maître de vendre (non statim extinguitur /ideicom111i;sa1'ia 
libe1·tas, sed di/(el'lw·). Le flduciaire devra donc attendre 
une occasion qui lui permelle d'acl11'te1· ct d'affran
chir l'esclave (quia possit tenipore pl'occdente, ubicumque 
occasw servi 1·edi111endi f uerit 111·;estari libe1·tas. Inst., § 2, 
eod.). 

Ressemblauees cutre le tltleieommis et le lt•gs. - Le 
fideicommis et le legs presentent Ies rcssemblanccs 
suivantes: - l° ils n'impliquent pas continualion de la 
personnalitc juridique du defunt; - 2° ils constituent 
des liberali Les de derniere volonle, revocables jUS(jU 0 U la 
mort du disposant; - 3° ils dl'pendent essentieilement 
l'un el l'autre de l'inslitulion. 

Differences entre le fitleicommis et le leg11. - De pro
fondcs differences separent le fideicommis du legs : -
1 • Le fideicommis est con<;u en forme de pric re; le legs, 
au contraire, a !'exemple de l'inslitulion d'heritier, est 
exprime par une formule imperative; - 2° le fideicom
mis peu t etre con tenu dans nn acte quelconque de der
niere volontc, ful-ce dans un codicille non confirme; 
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le legs, au contraire, n'est valahlement fait que par tes
tament, ou par un codicille confirme equivalant au tes
tament; - 3° le fideicommis est valablement impose a 
quiconque re<;oit du de cujus une disposition de derniere 
\'O\onte, c'esl-a-dire a J'inslitue, au Jegataire, OU meme 
a un aulre fideicommissaire; le legs, au contraire, ne 
peul etre mis qn'a la charge d'un Mrilier testamentaire 
(Gaius, c. II, §§ 270, 271 ; Ulpien, Regi., lit. XXIX, § 1 ). 

J11n0Yatio11s de J11sti11ie11. - Juslinien a fondu en
semble le fideicommis et le legs, de telle sorte que dans 
sa legislation ii n'y a plus ni ressemblances, ni dill'eren
ces, mais des regles identiques s'appliquant a l'un et a 
l'autre mode de disposition (1). - Une reserve doil etre 
faite cependan t pour le cas ou la disposition a pour 
objel la liberle. En elfet, en cas d'alfranchissemenl fidei
commissaire, l'herilier avail aulrefois un benelice que 
Justinien lui maintient, l'acquisition des jura pai1'0-
n1Jtus (2). 

TITRE XXV 

Des codicilles. 

De(inition et etymologie. - Le codicille esl un acte de 
derniere volonle qui, a la dilference du testament, ne 
reclame aucune solennile de forme (nul/am solemnita
tem 01·dinationis desiderat. Inst., § 3, liv. ll, lil. xxv). 

Le mot codicillus, diminulif de codex, nom donne aux 
lables deslinees a recevoir Ies actes Ies plus importanls, 
tels que Ies testaments, designe, a propremenl parlcr, 
Ies tableltes ou pelites tables sur lesquelles on ecrit Ies 
actes de peu d'importance, de simples notes (Seneqne, 

(1) Pnchta, Pand., ~ 553; Tewcs, System d;,s erb1·ech., 1. II, § 81, 
II,<..:. 4°, a; \'angc1·ow, t. II. § 55r;, anm.; \V1ndsch„id, t. lll, ~ G62, 
nole 1; \'an Wctler, t. li,§ H5, p. 503. - Con/J'a llosshir·t., Verm., 
t. I, p. 133 ct suiv.; Namur, t. II, § rn3; Maynz, t. III, § 513. 

(2) Voy. supra, liv. I, til. v, p. w. 
20 
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E'pist. 55), et specialement des disposilions le plus sou
vent fidcicommissaires. Ces tablettes ou codicilli onl 
souvent la forme de leltres missives; d'ou l'expression 
epistola firleicommissaria (L. 37, § 3, D., De leyat. et fi deie., 
liv. XXXII, Lit. m; L. 89, p1·., D., De legat. e't fideic., 
liv. XXXI, tit. u). 

Origine 1les eo1lieilles. - Avan t Auguste Ies codicil
les n'etaient pas en usage. Ce ful Lucius Lentulus, a 
qui l'on altribue !'origine des fideicommis, qui intro
duisit Ies codicilles. Etant pres de mou rir en Afrique, ii 
ecrivit des codicilles confirmes par son teslament, dans 
Iesquels il priait Auguste, sous forme de lideicommis, 
de faire quelque chose. L'empereur remplit celte vo
lonte. D'autres personnes, chargees egalement de fidei
commis, Ies exccuterent; la fille de Lentulus elle-meme 
paya des legs qu'elle ne devail pas d'apres la rigueur du 
droit (qux 1ure non debebat solvit). Auguste asscmbla Ies 
Prudents, et, parmi eux se lruuvait Trebalius, qui jouis
sail alors d'un grand credit : ii leU!' demanda s'il ne 
serait pas conlraire a la raison du droit d'admeltre l'u
sage des codicillcs. Trebalius convainquitl'empereur de 
l'utilite et mcme de la necessite des codicilles pour Ies 
ciloyens, en faisant valoir surtout celle consideration, 
que dans les longs voyages, si frequents a celle epoque, 
ii y avait souvent impossibilite de faire un teslament, 
alors qu'il serait facile de faire des codicilles. Dans la 
suite, le jurisconsulle Labeon fit des codicilles; depuis 
ce temps, la validile des codicilles ful universellement 
admise (Insl., pr., eud.). 

Uuand pent-on laisser 1les eodieilles? - Les codi
cilles peuvent Nre laisses, - soit pai· celui qui meurt 
inteslal, - soit par celui qui meurt apres avoir fait son 
testament (Inst., § 1, eod. ). Dans le premier cas Ies co
dicilles on tune exislence prop1·e; ils renferment en eux
memes leurs causes de validile ou de nulliLc (L. i.6, D., 
De jui·. cod„ liv. XXIX, tit. vu). Dans le second, Ies codi-
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cilles tiennent etroitement au testament; ils en suivent 
en tout la condition, el ne valent que par lui et avec lui. 
La chute du testament entraîne donc celle des codicil
les (L. 3, § 2; L.16, D., Deju1·. cod., !iv. XXIX, tit. vu). 

Dea co1licille• conftrmea. - 11 y a deux manieres de 
confirmer des codicilles par testament : ou in futurum, 
ou in pr;ete1·itum: - in futwwn, lorsque le teslaleur ex
prime par avance la volonle qu'on observe Ies codicilles 
qu'il pourrail faire plus tard; - in p1·;eterilum, lorsque 
le testateur confirme par une mention speciale des codi
cilles anterieurs. - Au surplus, la meme confirmation 
pourrait comprendre a la fois Ies codicilles posterieurs 
et Ies codicilles anterieurs au testament (L. 8, pi·., L. 
18, D., eod.). 

Mais que decider au cas ou, dans un testament poste
rieur, le teslaleur n'aurait pas conlirme des codicilles 
faits auparavant? Ces codicilles seront-ils abroges? C'e
tait l'avis de Papinien. l\Iais un rescrit de Severe et 
d'Antonin decide que de tels codicilles doivent etre 
maintenus toutes Ies fois qu'il ne serait pas prome que 
le testateur etil change de volonte. II y a donc une ques
Lion d 'inlention a apprecier (lnstit., § 2, liv. II, Lit. xxv). 

He&1emblance entre un codicllle confirm(> ct un co

dlcille non contlrme par testament. - Que le codicil le 
soit confirme on non par un testament, ii ne peut con
tenii· ni une inslilution d'heritier, ni une rerncation 
d'une institution, ni une exherMation (lnslit„ § 2, eod.). 

DIO'erence entre un codlcllle confirme et un cocll

cllle non conftrme par testament. - Dans un codicille 
conlirme on peut faire ou revoquer un legs, affranchir 
directement ses esclaves, nommer un tuteur. Au con
traire, dans un codicille non confirme on ne peut faire 
que des fideicommis (L. 43, D., De nwnum. test.,liv. XL, 
lit. IV; L. 3, pi'., D., De test. tut., !iv. XXVI, tit 11). 

Be111emblance entre un co11lcllle et un testament. -
En principe, celui-lil seul peut faire un codicille qui peut 
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faire un testament (L. 6, § 3, D., De jui·. cod., !iv. 
XXIX, tit. v11). - Toutefois ii y a exception a celte regie 
en faveur du citoye11 retenu prisonnier chez l'ennemi (L. 
12, §5, D., De captiv. el post/im., !iv. XLIX, tit. xv). 

Diffcrences entre un codicille et un testament. -

Nous avons vu qu'un codicille ne peut contenir ni insti
tution d'heritier, ni subsLiLution, ni exheredation, toutes 
dispositions, en un mol, qui constituent l'essence meme 
du testament. - De plus, un lestateur ne peut laisser 
qu'un testament; ii peut, au conlraire, laisser plusieurs 
codicilles; el chaque codicille ne revoque dans Ies pre
cedents, au cas ou Ie de cujus ne s'est pas expressement 
explique, que ce qui paraît inconciliable avec Ies dispo· 
~ilions nouvelles (1) (Instit., § 3, eod.). 

Differcnce entre un codieille et uu le::-s. - On ne peu,l 
mellre aucun legs a la charge des beritiers ab intestat; 
au contrai re, des codicilles peuvent elre laisses, comme 
nous I'avons deja vu, par un homme qui meurl intestat. 

Formalites imposees aux codieilles sous Ies em

pereurs tle Constantinople. - Suivant une constitution 
de Thcodose le Jeune, Ies codicilles doivent etre faits 
d'un seul contexte (i11 uno eodemque tempon), soit verba
lement, soit par ecrit, en presence de cinq temoins. -
Les codicilles ecrits doivent etre revelus de la signature 
deces lemoins (subnotatz'onem suam) (L. 8, § 3, C., De co· 
dicil., !iv. VI, tit. xxxv1). - Sous Justinien, la presence 
<le cinq lemoins est exigee pour la validite de Lout acte 
de derniere volonte autre que le testament (Inslit„ 
~ 12, !iv. II, tit. xx111). -II est bon de remarquer que ces 
formes ne sont point prescrites a1l wlemnitatem, mais 
ad probationem; si bien qu'a leur defaut le serment peut 
~tre defere (lnstit., § 12, eod.). 

De la elause co1lieill11irc. - Un testament nul commc 
testament pourra valoir comme codicille, si le testateur 

(I) Comp. Code cil·., art. 103G. 
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a manifeste celle inlenlion dans une clause expresse du 
testament (I) (L. 8, pr. el§ 1, C., Deco1icill., liv. VI, tit. 
xxxv1). Les commentaleurs ont donne a celle clause le 
nom de clause codicillazi'e (2). 

(I) Dans le droit classique la volonte du testaleur a cet egard pon
vait s'induire de circonstances que!cnnques (L. I, ()„ De jure cod1r.if„ 
liv. XXIX, tit. v11); Van Wctter, t. II, § GG8, p. 405. 

(2) Aucune place n'~t laissee dans nolrn droit moderne au codi
cille, en tant qu'acte sui gew1·i<. Aussi est-ce impropremcnt que 
dans la pratiqne on donne encorc parfois ce. nom aux actes de der· 
niere volont~, faits le plus sou,·cnt sous la forme olographe ct par 
lesquels on modifie par des additions ou suppressions partielles un 
t~stament ant~rieur. 
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TITRE I 

Des heredites qui sont deferees ab intestat. 

TITRE II 

De la succession legitime des agnats. 

L'beredile legitime (I) n'a lieu qu'a defaut d'heredite 
Leslamentaire. Ce n'e!-<l donc que pour le cas ou le defunt 
n'a pas Jui-meme institue un heritier que le legislaleur 
lui en donne un. 

Les ciloyens romains (2) suijuris peuvent seuls laisser 
une heredile legilime. Ainsi, l"esclave public, qui peul 
Lesler sur la moitie de ses biens, et le fils de familie, qui 

. peu t Lester sur le pecule castrense et plus lard sur le pe
cule quasi-caslrense, ne laissent jamais de succession 
ab infrstat tlnslit., 111·., liv. JI, til. x11). 

Dnn11 quel11 ca11 meurt•on intestat? 

Dans trois cas principaux: - 1 • lorsque le de cu,_jus n'a 

(I) Legilin.e, parce quc la Joi en fait elle-meme l'attribation. 
(1) Conf. Code cil'., art. 726; L. 14juill. 1819, 
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pas fait de testament (qui omnino testamentum non fi:cit), 
ou, ce qui revient au meme, quand celui qu'il a fait est 
irregulier (non jm·e fecit), ou inofficieux (i); - 2° lors
qu'il a fait un Leslamenl regulier el valable dans le prin
cipe, mais qui a ele rompu plus tard (rupturn), ou rendu 
inutile (in·itwu) (2); - 3° lorsqu'il a fait un testament 
qui pourrait etre valable, mais qui est abandonne par 
suite de l'incapacite ou du refus de tous Ies heriliersins
tilues (destitutum) (3) (lnstit., pr., liv. III, tit. 1). 

Obm·vation. -Pour avoir des heritiers ab intestat, il ne 
su flit pas toujours de mourir intestat. Les lnslilules, en 
elfet, nous disent que le pere de famille mort intestat, 
qui, post mortem su am, a ete j uge coupable de haule tra
bison (judicatus perduellionis reus), et dont la memoire a 
He condamnee pour ce crime (per hoc memoria ejus dam· 
nata), ne peut pas laisser d'heritiers ah intestat. C'est le 
lise qui lui succede. II est bon de signaler ici une ex
ceplion a une autre regle. Les Romains avaienl pose ce 
principe, que le crime ne pouvait etre poursuivi apres 
la mort du coupable. On y a deroge pour le crime de 
haute trahison contre l'Elat ou l'Empereur (lnstit., § 5, 
!iv. III, lit. 1.) 

''11riatio111 de la legislntiou en matlere de succes
Hlon ah intestat. 

Le sysleme des successions ab intestat, intimement !ie 
a l'etatde la societe, a participe a tous Ies changemenls 
qui se sont operes dans la conslilulion sociale et politi
que du peuple romain. Telle est la cause des modifica
tions nombreuses que l'on y rencontre. Toutefois ii 
importe de constater que, malgre Ies amelioralions suc
cessives, la Joi des Douze Tables est restee, jusqu'aux 

(,I) Voy„. sui· le testament inofficieux, suµni, liv. II, tit. xv111, 
p. 280 et SUIV • 

. (~-3) Voy .• sur ce qu'i! faut cnt~ndre par un teslamcnt 1·uptum, 
11ntum 011 dest111ltum, c1-dessus, hv. II, tit. xv11, p. 178 et suiv. -
Comp. CodtJ civ„ art. 718 !I. 811. 
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Novelles CXVIII et CXXVII de Juslinien, la base du 
systcme successoral (1). 

I. DE: LA 101 DES DOUZE TADLES. 

La loi des Douze Tab\es Ctablissait un sysleme tres 
simple: elle appelait a la succesion ab intestat, en pre
mier ordre Ies heritiei·s ~iens du defunt, cn deuxieme 
ordre Ies agnats, en troisieme ordrc Ies gentiles (lntesta
torum hel'editas lege IJuodecim Tabularumpl'imwn suis hel'e
rlibus, deiade agnatis, et aliquando quoque gent ibus def'1:1·e
batw·. lnstit., § l, eod.). 

Des hl•ritlers sieus. 

IJcfinition. - Les beriliers siens, avons-nous dit (2), 
sont ceux qui se Lrouvent sous la puissance immediate du 
testateur au moment de sa mort, et qui deviennenl 
ensuite ses heritiers. Exemples : Ie fils, Ia fille, Ie pelit
fils, la petite-fille, dont le pere est sorti de la famille ou 
a ele cxilercde dans le testament de l'aleul. - II est bon 
de remarquer que l'on ne doil pas faire de dislinction 
entre Ies diverses causes qui ont produil la puissance 
paternelle. Qu'elle provienne desj ustes noces, de l'adop
Lion, de la legitimation par oblation a la curie, ou par 
mariage subsequent, et dans le droit anterieur a Jusli
nien de cerlains modes de conslilution de la puissance 
paternelle, tels que la causx p1'ooatio (3), l'en·oi·is causre 
p1'obatio (4) et la manus (5), peu importe; Ies enfants 
soumis a la puissance i111111ediate du chef de familie au 
moment de son deces deviennent ses heriticrs sicns. 

Cas exceptionnels dans lesquels l'heres suus n 'a jamais ete 
sous la puissance paternelle du de cujus ou avait cesse d'y 

(I) Voy., sur Ies successions rn drnit romain, un savant memoire 
presen te par M. Ch. Giraud a I' Acadt!111ie des sciences 11.orales et po
litique.„ sennces des :111 nov. et 21 dec. 18i8 (analyse donnee par la 
Fl'ance j11d1.ciaire, l. lll, n.18, 3c part„ p. 1.\9 et suiv.). 

(2) Voy. ci-dessus, liv. II, tit. x1x, p. 2U5 et sniv. 
{:1-4) Voy„ sur ces deux points, sup1·â, liv. I, tit. x, p. 70 et i I. 
(5) lbid„ p. 73. . 
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et1·e au moment du deces. - Les lnstitutes nous citent Ies 
deux cas suivants : - f •Le de cujus meurt laissant son 
uxo1· enceinte. L'enfant, s'il naît vivant ( f ), sera l'heritier 
sien du de cujus, quoiqu'il n'ailjamais ete sous sa puis
sance (Postumi quoque qui, vivo parente, nati essent, in po
testate ejus f utw·i forent, sui heredes sunt) (lnstit „ §, 2 in 
fi11e). Ainsi ii n 'est pas necessaire d'etre ne au moment 
du dec~s du de cujus pour etre apte a recueillir sa suc
ccssion; ii suffit d'etre conqu (ln/ans conceptus pro nato 
hnhetur, quoties de commodis ejus agitur). Mais comment 
constatera-t-on qu'un enfant Ctait conqu au moment ou 
est mort Iede cujus? La date de la conception se fixe au 
moyen d'unepresomption. Un enfantestrepute avoirete 
conqu avant la mort d'une personne, lorsque sa naissance 
a lieu dans Ies dix mois qui suivent la mort de celte per
sonne (2). - 2° Un fils de familie en captivite lors de la 

(I) Sic, de Savigny, System, t. II,§ 61; Thibaut. id., t. I,§ 101; 
M.ii!1lenbruch, Lehrb„ t. I, § 117, note 2; Sintenis, Das p1·akt gem. 
z1V1l, t. I, § l.J, noto 8; Keller, Pand., § 19; Vangerow, Lehrb„ 
t. I, § 32, <mm. - D'autres auteurs exigent non seulement que 
l'enrant vienne au monde vivant, mais encore viable (vit:e habilis), 
c'est-11.-dire dans dea condilions telles qu'il soit capable de vivre. 
Markeldey, Lehrb„ t. I,~ 118, nole c; Puchla, Pand„ § 114, note d; 
Windscheid, Le/11·b„ t. I, § &'.!, notfl R ; Namnr, t. I, § 37; Van 
Wetter, t. I, § 40, p. 80, 81. Conf. Code civ., art. 725. 

(2) En droit romain la succession ab intestat ne s'ouvre que lors
qu'il est ccrtain qn'il n'y aura pas d'hhiticrs testamentaires. 11 en 
resuite que la succession ab intestat peut ne s'ouvrir que long
tcmps apres la mort du de cujus. Pour succMer ab intestat a une 
personne, ii faut Ies quatre conditions suivantes : - 1° avoir existe 
du vivant de celte personne, ou tout au moins nvoir ete con~u, car 
l'enfont con~u est considere comme ne (p1·0 nato), A cela deux 
ra'sons. P1·emiere mison: la sucression a/J init-stat repose toujours 
•nr la consideration de la parente. Or ii n'y a de parente reellP. qu'e11-
1re individus qui ont existe en mcme tPmps. Deuxieme 1·aison : la 
succession ab intestat est une transmission de droit. Or la trensmis
sion de droit n'est possible qu'a la condition que des !'instant qu'un 
droit cesse ll'exister sur la tllte d'une personne, ii passc sans inter
valle de temps sur la tete de l'autre personne. Ce qui suppose quc 
ces dAux personnes ont vecu ensemble au moins un instant de raison; 
- 1° ctre encore cxislant quand la succession s'ouvre, c'est-a·dire au 
moment ou ii est bicn certain qu'il n'y aura pas d'heritiers testamen
taires; - 3° ctre capable de succeder; - 4° ctrn en ordre utile et 
au degre de parent6 le plus proche du de cujus b. cctte epoque. 
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mort de son pere recouvre ensuite la liberle. II de
vient herilier sien du de cujus, quoique de fail ii ne se 
lrouvâl pas sous sa puissance lors du deces (jus enim 
postli,,,inii !toc facil). Le fils de familie par l'elfet d'une 
liction recouvre lous ses droils a la succession de son 
pere, comme s'il n'avait jamais ete prisonnier et qu'il 
rut toujours reste sous la puissance de celui-ci ( t) 
(Inslit., § 4, eod.). 

Definition de la representation. - La representation esl 
une disposilion de la loi, en vertu de laquelle Ies des
cendants d'un fils ou d'un pelit-fils, ele., montenl dans 
le degre que leur ascendant, par suile de son predeces 
ou de sa sortie de la familie, a laisse vacant et sont, en 
consequence, appe!es a succeder a sa plar,e, c'est-a-dire 
a prendre lou te la part, mais rien que la part a laquelle 
ii aurail eu droit, s'il eul survecu ou s'il flit reste dans 
la familie (2) (Inslit., § 6, eod.). 

E(fets de la representation. - La representation pro
duit deux eITels : - Premie„ e(fet. La representation fait 
concourir Ies descendants d'un fils ou d'un petit-fils, 
ele., predecede ou emancipe avec un auire fils ou une 
autre fille du defunt; elle apporte donc une exception 
a la regie qu'entre successibles d'un meme ordre, c'esl 
Ia proximi le du degre de parente qui determine la pre
ference. Exemple : le rle cujus a laisse un fils vivant, 
Primus, el des petits-enfanls issus d'un aulre fils p1·Me
cede ou emancipe, Secundus: Ies enfanls de Secundus 
peuvent le representer a l'effet de concourir avec leur 
oncle Primus dans le parlage de la succession du de 

(1) Voy., Iiv. I, tir. xu, p. 87, Ies developpements sur lejus post
liminii. 

(2) Ce n'est pas la une veritable 1·ep1·esenlation au sens moderne 
de ce mot (C. civ., art. 739). Le Code civil n'admet que la represen
tation des 111·rso1111es mortes (art. 7H) ; en outre, consequence plus 
Jogique qu'equitable, ii fait rejaillir sur Ies rlescendanL~ innor.ents 
l'incapacite ou 1'111dignite du successibl1.1 def unt (art. 730); injustice 
que le droit romain ne sanclionne pas. 
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cu1us (neptes nepotesque in patriî sui locum suc,·ede1·e). -
/Jeuxieme effet. Au cas de representation, la succession 
n'est pas partagee pai· thes mais pai· souches, c'est-ă.-dire 
par branches de familie (t). On fait aulant de portions 
egales qu'il y a de branches de familie: Ies represen
tanLs, en si grand nombre qu'ils soient, ne prennent que 
la part a laquelle aurait eu droit le represente, s'il eftt 
survecu. Exemple : le de cujus meurt, laissant un fils 
vivant, Primus, et trois petits-enfants d'un autre fils pre
decede, Secundus; Primus aura la moitie de la succes
sion, et Ies trois enfanls de Secundus n'auront a eux trois 
que l'aut1·e moitie (Instit„ § 6, eod.). 

Remai·quwns que la reprcsentalion peut ne produire 
que le dernier des deux e!fels qne nons venons de signa
ler. Ainsi, le de cujus avait deux fils, Primus et Secundus, 
qui sont morts avant lui, laissant chacun des enfants en 
noml.Jre inegal, P1·inws un ou deux, Secundus lrois ou 
quatre. Les pelils-enfanLs, etant tous a un degre egal du 
de cujus, succedent de leui· chef, et n'onl pas l.Jesoin du 
secours de la representation. Dans ce cas la represen
talion s'applique afin de faire operer le partage 71a1· sou
r:he et non /!al' tetes (2). Les enfanls de Pn'mus, qu'ils 
soient un ou deux, auront la moiLic, el Ies r,nfants de 
Secun.dus, qu'ils soient trois ou quatre, l'autre moilic 
(lnslit., § 6, eod.). 

Comment l'heredite est acquise ri r heres SllUS ? - L'hcri
tier sien est en m~me temps necessai1·e (11eccss1vi11s), 
parce que, sans adiLion, bon g1·e, mal gre, ii devient hC
ritier, d'ou ii suit qu'il importe pen que J'hcrilier sien 
soit prive de raison (fw·iosus) ou pupille, au moment oit 
la succession ab intestat est ouverle. II n'est bcsoin ni 
au fou du consenlement du curatcur, ni au pupillc de 
l'aulorisation du tuteur pour l'acquisitipn de l'hercdile 

(I) Conf. Code civ„ art. H3, i't5. 
(2) Mcmc Cod o, art. i 'i''· 
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qui a lieu de plein droil (ipso jw·e) (1) (lnslil., § 3, eod.). 
Le partage de la succession se fail par 6gales porlions 
entre Ies enfants du meme degre, sans dislinclion de 
sexe ni de primogenilure (2). 

Des ngnats. 
A defaut d'heriliers siens, la loi des Douze Tables ap

pelait a l'Mredite le plus proche agnat du de cujus 
(lnstit., pr., liv. III, lil. n). 

Nous avons vu (supm, p. 59 el 60) ce qu'il fallait en
lendre par l'agnalion. Etaient agnals l'un de l'anlre 
deux frcres nes du meme pere (consanguinei), peu im
porte qu'ils eussent ou non la meme mere; le neveu et 
son oncle patern el; les enfan ls nes de deux freres con
sanguins, etc. (Instit., § 1, liv. III, lit. n). L'agnalion 
etait aussi produile par l'adoption. Ainsi, etaient agnats 
Ies fils naturels et ceux que leur pere a adoptes; ou 
bien ceux qui etaient adoptes par volre frere, par votre 
oncle paternei, ou par lout autre agnat a un degre plus 
eloigne (lnstit„ § 2, eorl.). 

La loi des Douze Tables appelait indistinctement dans 
cet ordre Ies hommes et Ies femmes; mais une juris
prudence postfrieure en exclut toutes les femmes, a 
l'exception des srnurs (3). 

IJe la non-1·ep1·esentation dans l'o1·dre des agnats. - Dans 
l'ordre des agnals la represenlalion n'etait pas admise par 
la loi des Douze Tables; el le degre le plus proche excluait 
toujours les aulres degres (Inslit., § 5, liv. lll, tit. u). 

Airnsi le de cujus laisse un frere el l'enfanl d'un aulre 
fre11e ou un oncle paterne!, le frere est prefere, quia 

(t) Yoy. cependant !iv. JJ, tit. x1x, p. 20:, et 206, ce que nous di
sons ·sur Ic droit d'abstcnti6n accorde par le pretcur aux heritiers 
siens et ueccssaires. 

(2) M. Fu>tel de ConlangeB, La cite antique, liv. li, eh. v11 in fine, 
soutient cependant, mais sans l'elablir suffi>amment, qu'il existait un 
droit d'alnesse tlans Ies premiers siecles de Home; dans tous Ies cas, 
ii n'en restait pas de trace ii l'epoque des Duuze Ta!Jles. 

(a} V. infi·a, p. 367. 
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gi·adu pi·;ecedit (Gaius, C. lll, ~ Hl). De meme la ,reprc
scn lalion n'elail pas admise ponr fairo operer le partage 
de la succession par sourhes. Le p~rlage ontre Ies agnals 
du memo degre se faisail toujours par Leles. 11 suirnil 
de la que sile d6rnnt ne laissait aucnn frere, mais dos 
cnfants de ses freres, ces enl'anls, meme dans le cas ou 
ils etaiont en nombre inegal, comme lorsqn'il n'y avait 
qu'un enfant ou de11x de l'un des frerns el frois ou quatre 
de l'aulre rrcre, se parlageaient l'hCreditc par teles. 
Aulant ii y avait de personnes des deux câtes, autant on 
faisait de parts, de maniere que chacun prit une deces 
portions (Gaius, C. III, §§ 15, 16). 

A quelle epoque (allait-il etre /'agnat le plus 1woche poui· 
.wccedei· ab intestat au de funt? - Ce n'elait pas au mo
ment de la mort, mais bien au moment ou ii devenait 
ccrlain que le de c11jus n'aurail pas d'herilier testamen
Laire. Celle regie etait d'ailleurs generale et s'appliquait 
a loutes Ies successions ab inli'stat, aux heredes s11i aussi 
bien qu'aux agnals. II suivait de la que, si le dCfunt 
laissait un testament, I' agnat qui n'elait pas le plus pro· 
che au moment du dr.ces pouva_it cependant devenir 
herilier. Exemple: le de cujus meurt apres avoir fait un 
testament, laissant un frere el un oncle paternei. Peu 
do temps aprcs le frere deccde avant que l'heriLier ins
litue ait pris parli. Puis l'heritier inslilue renonce a la 
succession. Le plus proche agnat a ce moment est l'on
cle paternei, car le frere n 'a jamais eu de droit a Ia 
succession du de c11jus (lnstiL., § t, eod.). 

De la non-devolution. - D'apres la Joi des Dol!Ze Ta
bles, ii n'y avaitpas de devolulion d'un degre d'agnation 
ne recueillant pas au degrc d'agnation venanl apres lui 
(Ga'ius, C. III,§ 12; lnslit., § 7, cod.). Ainsi, la succes
sion Clait deferee une seule fois dans chaque ordre au 
plus proche degre. Ce principe etait d'ailleurs un prin
cipe general s'appliquant a tous Ies ordres d'heritien 
legitimes, aux heriliers siens et aux gentiles auss 

l!l 
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bien qu'aux agnals (suc1.'essio in suis he1·ed1'&11s n1m est). 
Des geutiles. 

AdHauld'heritiers sicns cld'agnals,l'h6.rc<lile a& i,ztes
tat 6Lai l dcvol ue, d 'aprcs la loi des Douze Tables, aux genti
les. H Si1111llus agnatus sit, nous dit Ga'ius (C. III,§ 8), eadem 
!ex /Juorlccim T11&ulal'um ge11tiles ari hereditatem vo·at." 

1Jefi11ition. - Ciceron, dans ses Topiqucs(n° 6), aprcs 
avoir cxposc Ies caraclcrcs d'unc definilion exacte, cile 
comme un modele du genrc celle des r;cntiles, qu'il em
prunte au jurisconsulte Scrcvola. « Gentiles s1111t, qui in
ter se eo 1lem nrm1i11e s1uit. Non satis est : qui a& ingenuis 
01·i1mdi sunt. JYe id q11i·le111 satis est : quorum 111ajorwn 
ne1110 scl'vitutem servivit. A&est etiam nunc: qw· copite non 
sunt deminuti. /loc (ortasse satis est. >> «Les geatiles sont 
ceux qui ont le meme nom co•11mun entre eux. Ce n'est pas 
assez: qui sont d'o1·iyine ing,:nue. Cela ne suffit pas : dunt 
aucw1 des ai'eux n'a ele en esclavage. li manque encore 
quelque chose: qui n'ont pas su&i de diminution de tete. 
Ce ci est suffisan t. » 

l\Ialgre celte definilion parfaile, on en est reduit a des 
conjeclnres sur le poinl de savoir ce qu'etaient Ies gentihs. 

lJes di/(frtnles explicatio11s sw· la gentilite. 
Quatre explications principalcs ont ete proposees. 
Premiel'e explicatwn. - La gms est la re un ion de toules 

Ies familles <liverses sorties du meme tronc. C'est le lien 
du sang qui est la base de celte association. La parenle 
d'un certain ordre forme l'agnation, la parente d'un 
auire ordre constilue la gentilile. La gentilile suppose 
<lonc enlre Ies membres de la r1ens une parente agnati
que eloignee dont le souveqir s'elail maintenu, bien 
qu'on eul perdu la nolion du degre qui la constiluait. 
Telle esl l'opinion de Sigonius, adoptee avec des 

:nuanccs diverses par Lafenierc (1), Troplong (2) ct 
• 
i (I) l/istoire du dr. civil, t. I, append. t••·, p. ·151 et suiv. 

(2) Consullez Ies observations de Troplong, sur la gentili te romahe 
flev. d'! legi«lat., annee lS·P, t. I, p. 5 ct suiv.). 
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Sumner Maine (i). - Ce sysleme s'appuie sur des 
texles nombreux. « Gentilz's di'citur, dit Festus, ex eodem 
gene1·e 01·1us. ,, « Gens majol'um seriem qumrit, » ajoulc 
Fronton. Remarquez surlout cc passage de Varron: 
u Ul inlwmines sunt agnaliones el gmlilitates, sic in vei·bi.<: 
ul enim ab ./Emilio honiines orii, /E'mzlii ac gentiles ; si ab 
/Emilii nomine, di:,clinatm voces in gentilitate nominali; 
ab eo enim quod est impositwn i-ecto casu /Emilius, oi·ta, 
LEmilii, ./Emilium, LEmilios, LEmilio1·um, et sic nliqua 
ejusdem qum sunt stirpis (2).)) Ce sysleme, qui fail con
sister la gentili le dans un rapport d'identitc d'origine 
et de sang, est combatlu par Cauvet (3), Ortolan ct 
Giraud. Demangeat (Coui·s elem. de dr. 1·0111., t. II, 
p. 58) le repousse en ces termes : « Nous pouvons tenii· 
pour certain que Ies gentiles appeles a l'hereditL. ne 
font point necessairement parlie de la meme familie 
que le de cujus (4). ,, 

Deuxieme explicalion. - Lagens est etrangere a la pa
rente ou a la communaute d'origine. Elle repose sur un 
tout autre principe. Elle n'est qu'une combinaison poli
tique, qu'uue agregalion de l'amilles clrangeres Ies unes 
aux autres et reunies seulement par des rapports muni• 
cipaux el religieux. La gens forme la de cu rie ou fraction 
de la curie, qui elle-meme est unc fraclion de la tribu (5). 
Les membres qui composenl la gens porlent le meme 
nom (nomen commune), honorenl Ies memes dieux par 
des sacrifices communs, en des lieux et a des jours 
fixes ; ils sont reciproquement tcnus de se pretcr assis-

(I) L'Ancien d1'oit, trnduit de l'angl. par Courcelle-Seueuil, p. IDO. 
(2) V. en outre, dans ce sens, Ch. Dczohry, Roo•e au siecle rl'Au

guste, t. I, p. 372 (edition de 181!i) ; Fnstcl d~ Conlanges, la Cite 
antique, p. 110 et suiv.; Willcms, /JI'. publ. 1·om„ 3• edit„ p. HI et 
su iv. 

(3) Le droit pontifical chez Ies anc. llomains, p. 4::. 
(4) Toutefois nutrc savant maltre ne s'est pas pronuncc sur l'adop

tion d'un systeme quelconque. 
(5) Denys d'HnlicarnO''e nons dit. 'I"" llunrnlus p~rla~1,;t la pop11-

lation romaine cn trois 1r1bus; chacu1w des lr.bus cn uix curies=JO cu
ries; chacumi des trente cu1•ies en dii decuries = 30U dccuries. 
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tance; ils sont, jusqu'a un cerLain point, responsables 
l'tm pour l'autre, en ce sens, qu'en cas de besoin, ils 
doivenL contribuer a I'acquittement des amendes que 
l'un d'enLre eux a encourues. Ils votent ensemblc dans 
Ies comit1a curiala, et si l'un "d'eux meurt sans heritiers 
siens et sans agnals, c'est la gens qui recueille scs biens. 
Cc systeme developpe par Niebuhr a Cte magislralement 
cxpose par M. Ch. Girnud dans une savante disserLalion 
lue a I' Academie des scicnces morales et poliLiques (1 ). 
:.\I. l\lachelard, que ne salisfait aucunc des explications 
~urla gentili te romaine, semble pourlant. donner la pre
f'erence a ce systeme (2). 

Troisieme expllcation. - La gentili Le est le rapport qui 
existe cnLre une familie d'origine perpeluellement inge
nue, dont aucun des aîeux n'a jamais ete en une servi
Lude Oli clientele quelconque, el les clienls, c'est-a-dire 
Ies plebciens qui se sont placcs sous la depcndance et 
la prolection des membres de la premiere familie et Ies 
descenda11ts des esclaves affranchis. Ainsi le mot gens 
designe la famille du patron par rapport a la descen
dance du client Oli clo l'alfranchi. Les membres de la 
familie appeles gcns sont agnats Ies uns des auLres ; ils 
sont de plus Ies gentiles des membres de toutes Ies fa
milles qlli sonl raLtachees a leur ge11s par des liens de 
dientcle Oli d'affranchissement. c< Ces derniers, soit 
clients, soit descendants de clients, soit affranchis ou 
descendanls d'affranchis, ont des gentdes, maisils ne le 
sont de personne. Ils portent le nom, ils participent aux 
sacm de la gens; ii peut ~tre permis de Ies deposer dans 
la sepultm·e de la gens; mais ils n'ont certainement pas 

(IJ l!cv11ed'' /Cyi<lat., :mnee 18·\G, t.111, p. 38.'i et suiv. - L'eminent 
prnfosseur a e11co1·e, tout recemment, sau tenu ce systeme, mais d'une 
maniere incidente, dans une remarquable erude sur Ies succPssions 
Pn lfroit romain, lue a l'Ac11d1'111ie des sciences mom/es et politi-{ues, 
seanc"s des 30 nov. et 21 dec. 1878. Voyez l'analyse qu'en donne la 
Fm11ce Judici11ire, t. III, n. 18, 3" p.irt., p. 149. 

(2) Sic, ci•! l•'rnsqnet, Ti-. elem. de d„, 1·om., t. I, p. I 17 et suiv. ; 
Walte1·, /lom, R. G., a• edit„ S a. 
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Ja qualite de gentiles, ni Ies droils d 'hercdiLe ou de tu
telle attacMs a cette qualite (t). » S'ils meurent sans 
Jaisse1· d'heritiers siens, ni d'agnats, Ie urs biens 1·ont aux 
gentiles. - Ce sysleme, imagine par le judicieux roma
niste Hugo, developpe par Hollius, est celui a11q11cl 
1\1. Ortolan a preLe l'appui de son auLoritc. 

Quatrieme explication. - Elle consiste dans une fusion 
des trois systemes que nous avons exposes. La gentili Le 
serai!. fonctee sur une origine commune, mais lellemcnl 
ancienne qu'il serail impossible d'en etablir Ia premc; 
sur Ia croyance jusliliec ou non que l'on dcsccnd d'un 
mcme arbre genealogique. Telle esl la part de verile 
que conlienL Ic systeme de Sigonius. - QuanL au sys
temc de Niebuhr el de ?II. Giraud, ii olfrc aussi cerlaincs 
donnees exaclcs: Des textes elalilissent, Cil cffet, quc 
Ies ge11tiles formaient une associalion municipale et rc
ligiellse: municipale, car ils volaienl ensemble dans Ies 
comices Cllriales; 1·eligieuse, car ils honoraicnt Ies ml:
mes dieux, par des sacrifices communs, en des lieux el 
a des jours fixes. -Enlin rien ne s'oppose a ce q11c l'on 
rallache par des rapports de gen li lile la familie d li patron 
a la dcscendance d'un client Oli d'un affranchi. Ces fa
rnillcs du client ou de l'affranchi cLaienL considerees 
comme derivau L en quclque sor le de la familie du patron, 
elles en prenaienL Ie nom el Ies sac1'a. On lais<c deme 
subsisler presqne en enlier le syslcmc de 1\1. Ortolan. 

Celle concilialion, celle fusion enlre Ies principales 
explicalions donnees sur Ia gentili Le romaine, a ele pro
posee par nolre savant maîlro, 1\1. Lahbe, a son cou1·s 
(annee 1869) (2). 

(I) Voy„ rn cc seus, 01·t„Ja11, t. III, n. 1(132 el s11iv.; Namur, Cu111·.; 
d'Jnstit„ <' edit„ 1. 11, § 3i!J, p. H9, not" 15; Maynz, t. III, § H'i, 
p. 201, note, 11 ; LJon-t.:aen, sul' Accarias, Ileu. c1·it. de legislat„ t. li I, 
1811, p. :l!J2. 

(1) l'ic, Cauvet, op. cil., p. 12 et suiv. I'. a11s•i l\lornmsen, l/isl. 
1'Dm„ t. I, p. 81 ••t s11i1'.; Groulini:. Ge.~ch. de1· 1wmisc. staals„ ~ :J!J; 
Jhe1·i11g. traduct. de Me11le11aere, Es1•r. rlu dr. rnm„ t. I,§ 17, p'. 184 
et su1v.; Garso1111c1, 1/1.<f. des loc. pe1·pcl., p. G.'i. 
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011oi qu'ii cn soil de ccs opinions, IagenLiliLe se main
lint pendanL toule la duree de la llcpublique. Elle existait 
cncore dans Ies premiers temps de I'Empire; mais, des 
la fin du second siecle de !'ere chrclienne, Gaius nous 
parle de celte inslilution comme totalement abolie par 
la dCsuctude (1) (C. III,§ 17). 

Tel ctail Ie systeme de succession ab intestat organise 
par Ia Joi des Douze Tables. Ce sysleme presenlait de 
nombreux inconvenienls. 

llneonl'enients llu systc1ue ale sueeession ab intestat 

1le fa loi 1les Uouze Tahles. 

La Joi clrs Douze Tables prirnil de Ia succession pa
lernelle: - 1° Ies enfanls et petits enfants cmancipes, 
quia in potestate panntis esse desie1w1t (Instit., § D, 
liv. III, Lit. 1); - 2° Ies enfanls donnes en adoption, ou 
qui s'claient donncs en adrogalion apres Ieur emanci
palion, parce qu'ils avaient cesse de faire partie de Ia 
J'amillc civile de leur pere nal11rel (Inst., § 10, eod.); -
3° Ies enfanls de I'emancipc coni;us avant I'cmancipa
Lion de leur pere et reslcs sous la puissance de !cur 
alcul: en elfel, ces enfants ne se Lrouvaienl pas i11 po
testate patris (L. 5, § 1, D., Si tab. testam. nullm eJ.·~t., 

!iv. XXXVJII, tit. v1); - 4° Ies enfants peregrins qui 
av:iient obtenu Ia cite romaine d'une concession de 
J'Empereur en meme temps que Ieur pere; ces enranls 
ne tombaient pas, par ce seul fait, sous Ia puissance pa
ternelle. Aussi, ils n'avaicnt aucun droit a I'heredite pa
lernclle, si une rlause speciale ne Ies avait pas mis in 
poteslate pat1·is (Gaius, C. llJ, §§ 20, 25, 26); - 5° Ies 
agnals frappes cl'une ca11itis d1·111i11utio, parce que Ieur 
qualile d'agnal se perdail par la diminution de tete 
(quia iwmen agnationis capiti.> demm11tio11e peri111itur); 

(IJ Voy. cncorc, 'ur la gcntilite rrmainc, de Savigny, System, t. II, 
§ 7U; Puchtn, !11sti/u/iune11, §§ 39, t!JI, Hl1, 21!i; llomcnget, lnstit. 
de Gai"us /rarluites, p. ~U:J; Guerard, Essais sw· l'histoil'e du d1'. ]'' i••. 
des Romains, p. '.!24; Em. Delot, Hist. des cheraliers 1·om., t. II, p. 3:1 
et suiv. 
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- 6° Ies agnats qui etaient, a l'onverlure de la succes
sion ah intestat, precedcs par un agnat plus proche, 
alors meme que cet agnat plus proche ne parvcnait pas 
a l'heredile (pl'O.âmo agnato non a,/eunte) (lnslit., § 7, 
!iv. III, Lit. n); - 7° Ies descendanls par Ies femmes, 
car ces descendants n'avaient point de lien d'agnalion 
avec leur mere et Ies pa ren ls de !cur mere. Aussi ils 
ne venaient pas a la succes~ion de leur grand-pere ma
lcrnel, ni a celle de leur mere, a moins que celte der
nicre ne rut passce in mro1U 11101·iti (Gaius, c. III, § 24). 

Une jurisprudl'nce inlerme<liaire priva Ies femmes du 
droit de succCdcr ab int1sfat dans la plupart des cas. 
Celte exclusion n'arnit pas lieu dans l'onlre des heri
Liers siens. ~Jais, a l'exccplion des sreurs consanguines, 
Ies agnales ne succedaient pas a leurs agnals dans l'or· 
<lre des agnals collaleraux; de sorte que la reciprocile 
de vocalion n'existait pas enlre une femme et ses agnats 
du troisicme dcgrc Oli d'un degre plus e]oigne; sa SUC· 

ccssion continuait de leur clre promise, mais elle ne 
puuvait plus esperer la leur (i) (Galu•, C. lll, § 14; 
lnslit., § 3, liv. lll, tit. 11). 

li. DU Df\OIT POSTimIEUI\ A L.\ LOI DES DOUZE TABU:S .JL:s

QL;0AIJX 1\0VELLES DE .JUSTINIEN. 

Cct Ctat de choscs crce par la Joi des Douze TalJles 
ful heureusement modific, en parlie du moins, par le 
droit pretorien, par Ies senatns-consulles et par Ies 
constilutions imperiales. Ihudions ces modilications 
successives, d'abord dans I'ordrc des heriliers siens, en
suitc dans celui des agnals. 

(I) Celte jurisprud~ncr, corrdalivr el rn s son esprit a la tutelle per
plllur l~e des f~mm_P~, clerive probab1<!111e11t de.la lui Voconia, ou, tout 
au moins, e>t rnsp1ree, commo cll1', pnr Ic di'Slr ele restrei11cl1·0 la fur
tuno des femmes, pour Ies contenir dans u11e soumission plus enticre 
(Paul, Sent„ liv. IV, tit. vrn, § 22). Acc.11·ias, l. II, n. 123, p. 2:1. 
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DES n(:RlTJERS SJENS. 

A. Droit i•r(,toricn. 

Des personnes appelees par le }ll'eteur au ineme 1Ymg que 
!ts heritiei·s siens. - Le preteur accorda la bonorum 11r1s
sessio unde Meri (i): - i 0 aux enfanLs emancipes par Ic 
de cujus (lnst., ~ 9, !iv. III, tit. 1); - 2° aux enfants nes 
de ]'cmancipe poslericurcment a l'emancipalion, el 
au cas de predCccs de leur pere, relativement a la suc
ccssion de !cur ateul (L. 5, § I, D., Si tab. testa111. nulhr 
exst„ !iv. XXXVIII, Lit. v1); - :l 0 aux enfants nes avant 
l'Cmancipalion de !cur pere et resles sous la puisrnnce 
de leur ateul, relali,·ement ii la succession de !cur pere 
emancipe (L. 5, § 1, D., eod.); - '~ 0 aux enrants don
ncs en adoplion, ou qui s'eLaient donnes en adrngation 
apres ]cur emancipation, relalivement a la succession 
de leur pere naturel, mais seulement pm11· Ic cas ou ils 
seraient sortis de la puissance du pere adoptif par l'effet 
d'une emancipalion avant la mort de leur pere naturel. 
Hors ce cas, le preteur ne leur accordait pas la bonr11·um 
posffssio unde libe1·i llnsLit., § 10, !iv. III, tit. 1); --5° aux 
enfants peregrins qui avaient obtenu la cite romaine cn 
mt'lmc Lcmps qnc !cur pere d'une conccssion de l'Em
pcrcur, lorsqu'une cla11Sc speciale ne Ies avait pas mis 
in potestate pat1·is (Gaius, C. lll, §~ 20, 25 et 26); - 6° aux 
cnfants devcnus sui j11ris par J'cffet d'une media ou 
d'une maxi111a ca11itis deminutio qui avait frappe le pere 
de familie. On suppose que le pere a rccouvre plus Lard 
la cile romainc. La puissance paternellc elcinle ne 
rcviHa pas. Lrs enfanls, ne se trournnt pas in potes-

(I) n"ma1·q11011s qnc le pn\1c11r 11'al11·ilrnait pas l'hfredite proprc
rn··11t di te qni 11" p1111,·ait c11·11 deffr11e <]'1" Jl 11· Ic droit civil, mais l:t 
hon01·11ul po:1sPssiv 'lllÎ avait pour rl•stdiat. d•· f.iir~ roncourir ll'S snc
ce's"ur.< pn1toricns avec Ies heritiers dn druit cili!, uu mcmc ""IP-nr 
donner la prMerence sur ces del'lliers. Voy. d'ailleurs Ies dcvelop
pemenLs qne nous dunnons, infra, tir. 1x, p. 3fl!> rt suiv. 
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tale patris lors du deces ele celui-ci, n'avaient, d'a
pres Ic rlroit rivil, aucun Litre a la sucression de lclll' 
pere. Le preteur venait a lem sccours et leur arrordait 
la bu1w1·11111posscssio unde liberi (L. l,~\), D., !iv. XXXVII, 
Lit. 1v). 

fle la collatio bonuiwn. - La ''oca I ion q uc le prcleur 
accordait aux dcsccndants du de c1y'11s au rang des he
ritiers siens reparait a l'egard de ces desccndants une 
injuslice du droil civil. l\lais ii follait eviler une aulrc 
iniquile. En elfet, d'apres la conslilution quiriLaire de la 
familie, Ies enfants, reslcs en puissancc, ne pouvaicnl, 
en principe, ricn acquerir en proprc; ils, lravaillaient 
polll' accroîtrc le palrimoiiw de la familie. Aus~i, d'a
pres le droit civil, ils vcnaient seuls a la succession de 
leur pere; c'etait une compensalion. 11 y alll'ait eu in
juslice a appeler purement et simplemcnt Ies emancipcs 
qui, une fois devenus sui .furi~, avaient pu acquerir un 
palrimoine propre, a parlager Ies biens du pere de fa. 
mille avec leurs frcres qui n'avaicnt ricn a eux. C'esl 
)lOlll'quoi le pretcur ne Ies a admis a prendre part a la 
succession de leur pere qn'en leur imposant l'obligalion 
cl'apporter dnns la masse commune ]curs biens proprcs, 
donl Ies hendts .'11i profita!ent, comme cux-memes pro. 
litaient des biens acquis au de cuju.~ par l'intermcdiairc 
cles enfanls reslcs cn puissance. Celle necessile du rnp
port est ce qu 'on appclle la cnllatio bonorum (1) (L. ·I, 
p1'., D., ])r: collat. bunor., liv. XXXVII, tit. v1). 

A qui pi·ufile celle coll-1tio bonm·um ? - La cullatio ho
noiwn est due a l'fte1·es SUllS qui esl lui-meme inveslÎ de 
la bunorum possessio; clic n'est duc qu'aulant que le 
bonorum possessui·, en \·enant a la succession, cause un 
prejudice a cet lwns suus, et dans la mesure de ce prc
judice. Si donc l'enfant resle en puissance ne sou!fre 
aucunement de la vocalion successorale du bo1101wn 

(1) On voit com\Jien cette theori!l prelorienne du rapport est dilfe
rente do celle de natre Code civil (art. 81:1 et suiv.). 

21. 
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possesrni", la cul'atio 11'a pas lieu (L. 1, § 5, D., eod.). 
Voici une applicalion de ce principe: Un pere de f<t
mille a deux fils, Primus et Secundus. Primus est marie 
el a des enfants. Le pere de familie cmancipe Primus et 
relient sous sa puissance Ies pelils-enfants issus de ce 
fils crnancipc. Dans celte situalion, le pere de familie 
meurt intestat. Commenl se partagera la succession? 
- IJ'11p;·es le droit civil, Secundus, l'un des deux fils, 
resle en puissance, prendrait la moilie, et Ies enfanls 
de Pri111us, l'autre fils emancipe, l'autre moitie. - IJ'a-
7n·es le cli·oit pi·etorien, Pl'imus, le fils cmancipe, vient a la 
succession et prend le quart comme bonoJ'wn possessol'; 
Ies enfanls de P1·imus n'ont plus que le quart comme 
heredes sui. Quant a Sec1mdus, ii conserve toujours sa 
moilie intacte. - A qui Primus fera-t-il le rapport de 
ses biens? Ce n' est pas a Secundus, son frere reste en 
puissance; car Secundus ne souffre aucunement de la 
possession de biens accordce par le preleur, puisqu'il 
conserve toujours la moitic de la succession. Pl'imus ne 
cause de lorl en venant a la succession qu'a ses enfants 
dont il diminue la part. C'est donc a eux seuls qu'il est 
tenu de faire le rapport. - II pourrait m~me se faire 
q ue l'i n lervention du b01w1wn possessoi· pro fi tât grande
ment a l'heriLier sien ; alors la col!atio n'etait pas due. 
On n'a qu'a supposer cet heriLier sien inslitue avec un 
cLranger pour une part moindre que la moilie, mais 
plus forte que la legitime. L'omission de l'emancipe lui 
permeltait d'obtenir la moilie de la succession par la 
bonorwn possessio contra tabu/as. II etît etc inique de 
voir, dans celte hypothese, l'heritier sien exiger la col
lalio de celui grâce auquel ii oblenait une part plus 
forte de l'hcredile. 

Que/s bie11;· sont rapportables? - Le rapport s'applique 
a lous Ies biens qui, sans l'emancipalion, se trouveraient 
compris dans la succession du pere; par consequent, a 
tout l'actir corporel ou incorporel formant au jour du 
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deces Ie palrimoine de l'cmancipe, sauf dCduclion des 
l!I deltCS dont CCl actif peUt elrC grC\"C U )a meme CpO<JllC 
I. (L. 2, § I, D., eod.). 

Quels biens sont dispensrJs du rapport ?- Sont cxccples 
·L de la collatio: - :i° Ies choses qu'un fils de familie n'eut 
<r pas acquises a son pere, comme le pccule castn11se ou 
\I qua5i-castl'ense, et meme dans le dernier Hat du droit 
11 Ies biens qui auraient fait partie du pecule adventice; 
•· - 2° les valeurs qu'il a reQues de son pere dignitatis 
f ca11sa, car elles lui servent a soutenir certaines charg·es; 

- 3° la dot qu'il a re<;ue de sa femmc, alors memc que 
celle-ci serait deja morte: rar celte dot correspond aussi 

I a des chargcs; - 4° tous Ies biens de )cur natu re per
sonnels et intransmissibles, comme l'usufruit, l'usagc, 

i certaines actions atlachCes a la personne, nolammcnt 
l'aclion d'injures, car elle ne passe pas aux heritiers el 
ne fait pas precisement partie du patrimoine (magis vin· 
dict<E quam pecuni<E habet persecutionem). 

Comment s'opere le i·appoi·t. - Le rapport s'elfcctuc, 
au choix de l'emancipe, ou cn nalure, ou en moins pre
nant, oucautione: - en n"tw·e, c'est-a-dire par la remise, 
dans la masse hereditairc, de la chose memc qui doit 
elrc rapportee; - en moi11s prenant, c'cst-a-dirc soit par 
la dcduction de la valeur des liiens soumis au rapport 
sur la part bercditaire, soit par le prelevement d'une va
lenr egale par Ies cohcriliers; - cautione ou cavendo, 
c'est-a-dire par l'engagcment garanti par des fidejus
seurs d'indemniser les coherilicrs dans la mesure du 
rapport a elfectuer ( 1) (L. 1, § 9, D., eod.). 

Sanction. - Le refus d'effcctucr Ic rapport fait perdrc 
a l'cmancipe le droit de prcnd1·e part au partage de 
l'aclif bereditaire. 

B. C:onstltutions imperioles onterieures u dustinien. 
Des descendants par les filles. - Les descendanls par Ies 

(1) Conr. Code civ., s;,s a 860, 81;8, RC!J. 
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filles n'avaientjul'e civili aucun droit a la succession de 
leur aîeul maternei; jun 711'a!lo1'io, ils n'y venaient 
riu'en lroisicme ordre, par la bo11oru111 possessio unde co
gnat!'.. Uue consLitution de Theodose, d'.i\rcadius el de 
Yalenlinien, atlribua aux descendanls par Ies filles le· 
mcme degTe el le meme ordre de succcssion qu'aux 
descendants pai· Ies mâles, sauf Ies diminutions sui
rnntes: Ies enfanls de la fille qui concouraient avec des 
het:iLiers siens proprement dits ne prenaient que Ies 
deux tiers de la part que leur mere aurait eue, si clle 
cut ele Yirnnle. Quand ils concomaient avec des agnats, 
ils prenaienl Ies trois quarLs de la succession, l'aulre 
f]Uart clant devo]n allX ag11als (Jnsl„ ~ J5, )iv. Ill, lil. 1; 
L. -1, C. Theod„ /Je l".r;it. htn,/., li\'. V, tit. 1). - 11 est 
bon de ren1arque1· rp1'il y avaiL une dill'erence enLre Ies 
hCril

0

iers siens proprement diLs ct ccux appelcs comme 
lels par celle conslitt1Li11n. Les prcmiers eLaient des he
rilicrs 11(:c1:s.u'1 es qt1i n'arnient pas bcsoin de faire ad i
lion ponr rect1cillir l'herediLc; Ies seeonds an conlraire 
ne derenaienl heriliers que par \cur volonle (iis a'le11n
tib11s) (TnsLit., ~ 15, eod.). 

De la coll11t10 bmwnon. - Le preteur n'imposait ja
rnais le rapport aux .•ui. Ce principe flit modifie par 
Anlonin le Pieux qui dccida que la fille restee sous la 
puissance du de ci~j11s rapporlerait sa dot sans dist.in
guer enLre la dol profeclice el la dot adventice (L. 1, 
pi'.; L. 7, D„ De dotis colt„ liv. XXXVII, til. vu). 

En outre, l'empereur Ihm modifla le principe qui 
voulait que le rapport ne fllt du que dans la succession 
d'un asr.endant mâle et par des descendants per mas
culos, en decidant qu'un descendant quelconque succe
dant a son ascendant ou a son ascendante rapporLerait 
anx aulres descendanls la dol ou la donation ante nup
tias par lui reQue du defunt ou de la defunte (L. 17, C., 
De co/lat„ li\'. VI, tit. xx). 

Faisons enfin observer que, bien que Ie rapport ne fUt 
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jamais du aux cmancipes dans la theorie pretorienne, la 
jnrisprudence, aprcs beaucoup <le controverses. fiL ad· 
meltre qne la dol ,,„o(a:tice tout au rnoins serail rap
portce lant aux enfanls en1ancipcs qu'aux wi (L. 4, 
C., eod.). 

C. Droit 1lc .Judinie11. 

Des enfants donnes en adoption. - Le prcteur, comme 
nous l'avons vu, n'accordait la possession 1111de libt1·i 
qu'aux enranls donnes en adoplion qui ctaienl sortis de 
la puissance de leur pere adoptif avant la mort de leur 
pere nalurel. Quant aux enranls tlonnes en acloplion el 
in adoptiva faini/ia au moment de l'ouverlure de la suc
cession de leur pere natu re!, ils ne venaieutju„e 1i1·wtoriri 
qu'en lrnisieme ordre, comme cognals, a defaul d'hcri
liers siens el <l"agnals. II Cil rcsu!Lait celle c;:mscqucncc 
fttcheuse, qu'un cnfant in adoptiva familia lors <le la 
mort de son pere naturel, el exclu p_~ur celte raison par 
des agnals du de c11jus de la succession de ce dernie1·, 
pouvait ensuite etre renvoye de sa familie adoptive par 
l'elfel d'une emancipation el perdre lous ses droils dans 
la succession de !'adoptant. II y avait loulefois une cx
ceplion polll' le cas ou l'adoplc avait ele choisi entre 
lrois enfanls mâles (ex tribus 111an'IJ1ts fuerit 11dopt11t11s). 
Dans celle hypolhese, en verlu du senatus· consul le 
Sabinien, l'adoplant elail dans l'obligalion de laisser le 
quart de ses biens a !'adopte e:c ll'tbus 111m·ib11s. Celle 
quarle se nommait quarte Sabinienne (Inslit., § f4, 
liv. lll. tit. 1). 

Justinien dcpouilla l'adoption de son principal elfet 
en decidant que l'adople ni~ changerait pas de familie 
el restrrait dernrmais sous la puissance de son pere 
naturel, comme s'il n'y eul pas eu d'adoplion, a moins 
que l'adoplanl ne ful un ascendant paternei ou mater
nei de !'adopte. - Dans le premie1· cas, c'esL-a·direlors
que l'enfant est don ne en adoption a Lout aut re qu'a un 
ascendan l, ii conser\'e tous ses droils dans la successiun 
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ele sonpcre nalurel (integra omnia fura i'trz sel'vari atque 
si i11 pat1·is nalllralis poteslate 71er111ansisset). Toulefois J'a
doplion offrira a l'adoplc l'a\'anlage ele succcder al1 intes
tat a sun pere adoplif. 1\lais si le pere adoplif a fait un 
leslarnenl, J'adoplC ne pourra prctendre U rien de SOil 

he redi Le ni par le droil civil, ni par le droil prelorien, ni 
par la possession de biens contra tabulas, ni par la que
relle d'inofficiositc; car aucunc obligalion n'esl imposce 
au pere adoplif d'insliluer ou d'exhercder un enfant qui 
ne tienl a lui par aucun lien nalurel. - Dans le secund 
cas, c'esl-a-dire lorsque l'enfant est clonne en adoplion [1 

un ascendanl palernel ou maternei, l'enfant change de 
familie. Les anciens effcls de l'adoplion sonl mainlenus. 
L'adoplc acquierl tous Ies droils d'un suus par rapport 
a !'adoptant (1) (Inslit„ § U, li\'. lll, Lit. 1\. 

Juslinien a consenc a l'adrogalion lous ses ancicns 
cll'ets (2) (Inslit„ ibid.). 

Des descendants par Ies filles. - Justinien a mainlenu 
Ia diminulion du tiers de la part qn'aurait eue la mere, 
a \'cgard des descendants par Ies lilles qui venaianl Cil 

roncours avec des heriliers siens : mais ii a decide que 
Ies descendants par Ies fllles excluraienL complcLemenl 
Ies agnats (lnslit„ § Hi, eod.) 

De la collatio bonorum. - Sous Juslinien, la Lheorie 
du rapport s'est absolument modiflee par sui le du chan
gement ele doctrine qui assurait au lils de familie la 
proprictc de tous Ies biens a lui advenus ou acquis sans 
le fait du pere. Aussi le rapport ne s'applique plus de
sormais qu'aux biens qui proviennent du defunt. 

l\lais lous lesbiensreQus del'ascendant defunt, etqui 
s'impulent sur la quarle legiLime, par exemple, la dot et 
la donalion ante nuptias, doi\'ent etre rapportes par tout 
descendant, cmancipe ou non (L. 20, C., eod.). 

Le rapport a continue d'ailleurs a n'etre impose ni 

(I-~) Voy.sup1·a,lil'. 1,tit. x1,p.8l etsniv. 
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aux ascendants, ni anx collatcraux, ni memc aux des
ccndanls venant a la succession en vertu d'une dispo
silion testamenlaire. Ce dernier point cependant a etc 
modific par la Novelle XVIII, eh. ''1, qui a decide que Ic 
r:ipport serait du meme dans Ies successions testamcn
Laires, a moi ns d'une dispense cxprcsse du Leslaleur (1 ). 

DES AGNATS. 

A. Droit pretorlen. 
Le droil prclorien n'introduisit par assimilation au

cnn parent au nombre des agnals ; ii laissa, sous ce 
rapport, le droit civil dans toule sa riguenr ; il donna a 
tous ceux qui claient reconnus agnats la bonorum pos
sessio dite unde legitimi, sorte de secours prctorien 
donnc an droit civil. 

B. Constltutions lmperinles n11 terleures a Justinien. 
L'empereur Anastase, par une conslitution de l'an 

1198, dontle texte ne nous est point parvenu, ordonna 
que Ies freres et sarnrs emancipes viendraient prendre 
part a la succession du de cujus au meme rang que Ies 
freres el sarnrs reslcs dans la familie, el en concours 
avec ceux-ci. Mais les freres et smurs emancipes de
vaient supportcr u'ne certaine diminnlion ; ils ne re
cueillaient que la moitie seulement de cc qui revenait 
aux frercs et smurs reslcs en puissance (Theophile, Pa
rap!tr., § f, liv. lll, Lit. v). 

C. Drolt de .Justluien. 

i 0 A l'eyai·d des emancipes, Jmlinien fit plus; ii de
clara, par une constilution de l'an 534, que Ies freres 
et smurs cmancipes concourraient sans diminution avec 
Ies freres et smurs resles dans la familie, et ii accorda la 
meme faveur, apres eux, a leurs enfants, mais seule-

(I) Ainsi transformec pai· Justinien, la collatio bononim ofîre de 
nombreuses ressembla.nces avec le rapport d11 droit fran~ais (Code civ ., 
arr. 843 n SG!1). 
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mcnt au premier degre (L. 15, §~ 1, 3, C., IJe leg1"t. hered., 
li\'. VI, tiL. Lrn1). 

~0 A /'Cya1·d dr:s femmes, il voulul que Ies rlescendantes, 
agnaLes par Ies m;lles, pussent succeder a leurs agnals. 
C'elait l'abrngation de la jurisprndence intermerliafrc, 
el le reLour a la loi des Douze TaLles (lnsliL., § 3, liv. llJ, 
Lit.11). 

3° rl Nga1·d des parents pw· Ies femmes, ii appela Ies 
frcres et sccurs uterins a concourir, comme agnals, 
arec des frercs et sccurs rccllement agnats, de memc 
que le premier degre de leurs enfanls (L. 7, C.,Ad se
natusc. J'ei·tull., liv. VI, tit. L\'I). 

4° Enfin, Juslinien a decide que <lesnrmais, dans l'or
dre des agnals, la devoluLion. serait admise, de meme 
qu'clle J'arait loujours ele dans l'ordre des cognals 
(lnslit., ~ 8, liv. III, tit. u). 

TITRE III 

Du senat:1s-consulte Tertullien. 

Droit ant(•ric•11r au si•natus-consulte 'l'c•rhallien. -

Dans le systcme de la Joi des Domrn Tables, la mere 
{~lait ecarlce de la succession ab intestat de ses enfants. 
li n'y a\•ait d'exceplion que dans Je Cas Oli elJe etait 
Lombee in ma11wn 111oriti. La femme in mnnu elail, par 
rapporl a son mari, a~similee a une fille de familie 
(loco fi//{('); elle eLait considerec comme la rnrnr de ses 
propres enfan[s (/oco Su1'u1'is); i) Cil resullait pour elle 
l'agnation avec son mari et ses cnfanls (1). Saufce cas, 
la mere restait etrangere a Ia familie de ses enfants. 
l\lais le preteur l'appelait en troisieme ordre parmi Ies 
cognals (bonormn p()ssessione unde cog11ati e.cco•nmudara) 
(Inslit., pr., liv. III, Lit. m). 

(I) Voy. suµ1·1i, !ir. I, tit. x, p. 73 ct suiv. 
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Celle rigueur du droit fut adoucie. Claude, le premier, • 
accorda a une mere qui avait perdu tous ses enfants la 
succession de ceux-ci pour la consolcr de !cur perl c (ud 
sulatiwn libe1·or11m amissoi·um). l\lais ce n'etait la qu'une 
faveur speciale et tout exceptionnelle (Instit., ~ 1, eod.). 

DU SENATIJS-CONSULTE TERTULLIEN. 

Plus Lard, sous Antonin le Picux (t), un senatus-con
sulte Tertullicn a appclc la mere a la succession de ses 
cnfanls (Plenissime rlc tristi successi'onc matri de(erenrl11 
caut111n est). II csL llon de remarquer quc le scnalus
consulte ne s'cLendait pas a l'aleule (nun etiam avitw) 
(lnsLit., ~ 2, eod.). 

Dans quel but fut 1)0rte le Henatus·commlte Tertul

lien. - Ce senatus·consulte rut CODQU dans le meme 
esprit que Ies lois caducaires dont le but CtaiL d'accroî
tre la population de l'empire en favorisant Ies maria
ges (2). 

A. quelles condUions la mere jouissnit clu bent•fll'e 

cin 11enatu11·con11ulte Tertullien. - Le senatus-con
sulte n'etalllissait le droit de successsion ah intestat 
des mcres sur leurs enfants que lorsqu'elles avaient le 
jus hbe101 wn, c'est-a-dire lorsqu'elles avaient mis au 
mondc trois enfants, s'il s'agissait des meres ingenues, 
et quati·e enfants, s'il s'agissait des meres affranchies 
(ul mater ingenua lrium lil1c1·M·w11 jus haben.~, libertina 
q11atuo1·). li ne suffisait pas quc Ies meres eussent su hi 

(I) Sfr, Ortolan, t. III, p. 50, n. 105G; DPma11~eat, t. II, p. 17, 
nolo r,; A!'.rarias, t. II, p. bG, note I; llrocher, El. hisfol". el philosoph. 
su„ la leyili11te el Ies 1"1!serves, p. i1:!; Flach, De fo bon01·. possess. 
sous Ies lintper. l'Om., n. 2!J. - An contraire, cl'aprcs certains :1t1-

te11r~, Ic !-.ena1us-cunsul10 T1~rtulli1·n aurait Cte rcndu snus le rt\~1rn 
d'Adr·ir·n, fils adoptif d'Antonin Ic Pil'UX. ll~inr•ccius, Antiq. 1·0111., 

liv. III, til. 111, § 3; Buchardi, t. I, § IOG, p. 2;,o et suiv.; Namur, 
2° edit., I. li,§ 3XI, p. 154; Vnn Wetter·, t. l!, ~ GH, p.11'1; Maynz, 
t. III, ţi .\ 'iCi, p. 20!l, texte et note 2. 

(2) Ortolan, foc. cit. ; Machclard, Dissel'i. •111· f',,,.,„„uis<eme11t, 
p. 121. 
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la chargc de Ia grosscsse, il fallait que Ies enfants fu.;
scnt venus au monde vivants et a terme (Instit., § 2, 
cod.). - De plus, le senatus-consulte Tertullien impo
sait a la mere la rharge de veiller aux inlercls de son 
enfant pendant l'impuberle. Elle devait dans l'annec 
(intm annum) proYoqucr la nominalion d'un tuteur 011 
le remplacement du tuteur en cas d'exclusion ou d'ex
cuse. Si elle manquail ii ce dcrnir, clle clait exclue de 
la succession sous deux condilions : i° qu'elle (U.t 1îgee 
de vingt-cinq an s, car si elle etait mineure de cel âge, 
celte ncgligenccnc scrait pas contre elle un motir d'ex
clusion; 2° que l'en(ant 111ow·1ît i111pubere, car la circons
lancc de la mort de l'enfant arrivce apres son impuberlc 
rclevait la mere de sa decheance (lnslit„ § 6, eod.). 

Dans qucl or1h•e la mere s11cce1laif-elle i't scs cn

fants? - La mere ne dcvenait heriticre en vertu du 
scnalus-consultc Tcrlullien qu'a dcfaut d'enfanls et de 
dcscendanls du de cuj11s. Elle clait donc toujours exclue 
par l'ordrc des hcriliers siens (Instit., § 3, eod.). 

Elle vcnait dans l'ordre des agnats (inter agnatos) oi'.1 
clic etait primce par Ic frcre consanguin du de cujus, et 
oi'.1 elle etait admise en concours avec la smur. Sa11f ces 
rleux exceptions, elle excluait tous les autres agnats du 
de c11jus (lnslit., ibirl.). 

Que decider au cas ou le de cujus laissait un frere con
sanguin et une sreur consanguine? La mere r1ui survi
vait Clait exclue par la presence du frere consanguin. 
La succession se parlageait donc entre le frere el la 
sceur (ex ,Tquis 7ia1·tibus) sans que la mere plit pretendre 
a quelq11e chose sur la part qui revenait a la sreur 
(Inslil., ibid.). 

11 y avait encore un certain parent qui, venant tantât 
comme agnat, tanlât mcme comme cognat, exclnait la 
mere ii l'un ou a l'autre de ces deux Litres: c'etait le 
pere d n de cujus; mais ii fallait pour cela que le debat 
d'beredite ne s'agilât qu'enlre le pere et la mere seuls 
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(.~cilicet cum iniei· eos solos hereddate agitur;. Ainsi, lors
qu 'un pere etait sorti de sa famille primitive par eman
cipation, ii ne pouvait venir a la succcssion de son lils • 
morl suijw·is que comme cognat. Lors donc qn'il existait 
un agnat dont la presence excluait le pere, la mere pou
rnit benelicier du senaLus-consulte Tertnllien, car elle 
ne se tronvait pas cn lutte avec les droits du pere. Au 
conlraire, s'il n'y avait pas d'agnat, le dcbaL d'hcrcdilc 
s'clevait alors entre le pere et la mere senls. Celle-ci ne 
pouvait bCneficier du senatus-consulte Terlullien. -
Celte prMerence accordee au pere sur la mere ne s'etcn
dait ni a l'ai:eul ni au !Jisai:eul \non etiam avus et proav11s. 
InsLit., § 3, eod.). 

De la devolution dons la sueeeli8ion orgnnlsee par 

le senntus-eonsnlte Tertullien. - Dans la snccession 
organisee par le senatus-consulte Tertullien, la devolu
lion eLait admise. Si donc le frere consanguin du de cujus 
re[>Udiait la SUCCession, Oll en clait declare indigne, Ja 
mere CLait appclee a l'heredite. De mflme au cas ou la 
mere repudiait la succession, elle etait devolue aux 
aulres agnaLs du de cujus (L. 2, §§ 9, III, 20 et 22, D., 
Ad senat. 1'ertul., liv. XXXVIII, lit. xv11). 

J<'nllnit-il distinguer pour l'npp1iention1 1lu seu:1tus

eonsulte entre Ies e11f1111t11 legitimes ct Ies enfnnts nn

turels. - Le scnatus-consulte Terlullien ne faisaiL au
cune distincLion entre Ies enfants nes, soit e.i: justis 
nuptiis, soit ex concubinatu, etc. La mere venait a la 
succession des uns el des autres en vertu du lien na
Lurel qui exisLait entre elle el eux (Instit., § 7, eorl.). 

De la bonornn1 possessio donnec a la mere. - Le 
prCLeur accordaiL a la mere qui avait le jus lib1,,.01·11m la 
mcme bonorw11 possessio qu'il donnait aux agnals, c'c5L
:\-dirc la b01wn11n 71ossessio unde legitimi (L. 2, § 4, D., 
Unde legit., !iv. XXXVII, tit. vu). 

lH011iflenUons introduites par olustlnien nu senntns· 

eonsulte Tertullien. - Le systeme du senalus-consulle 
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Terlullien avait deja re<;u de profondes modificaLions 
par des constiLutions des empereurs Constantin, Theo
dose et Valenlinien, lorsquc Ju~linien le transforma 
complctement. Cet empereur rnulut que la mere pf1L 
recueillir, alors mcmc qu'elle n'aurait cu qu'un se//l en
fa11L (lnstit„ § 4, eorl.), et qn'ellc apprehendât loulc la 
succession ii. l'exclu~ion des heritiers aulres que Ies 
frcres et smnrs agnats ou cognats (§ 5). - S'il ne reslait 
avec la mrre du de c11jus que des smurs agnates ou cot: na lcs, 
la mere a mit la moilie de l'bercdilc, el Ies smurs l'aut1·e 
rnoilie cntre elles toutes (di'midiam qwdem mater, alteram 
vei o dmâdiam pal'frm Ollines sm·ures habent). Si le de cujus 
laissait un frcre ou des freres seuls, ou en meme tcmps 
des smurs agnales ou cognates, l'heredilc se parlageait 
par Lel.es (i11 ca7iita distribuatur eju.> heredita~. lnslit., § 5, 
eod. ). 

TlTHE lV 

Du senatus-consulte Orphitien. 

Da·oil a11tl>1·ieur au !>.cnatus·commlte 01·11llitien. 

D'apres la !oi des Douzc Taules la femme ne pouvait pas 
arnir d'heriliers siens. Les enfants nes ex jwt1's nuptiis 
qui se trouraient dans la famille de leur pere ne succc
daient pas a l'heredite de leur mere. i\lais la femrnc 
pournit arni1· des agnals pour heriticrs; et, quand ellc 
se Lrouvait in 1111111u mariti, elle pouvait avoir pour agllals 
ses propres enfan ts. 

Le preteur laissa subsiste1· cet etat de choses : seulc
ment, ii accorda la bononwz possessio unde leyiti111i an 
plus proche agnat; el, a dcfaut d'agnat, ii appela Lous 
Ies cognals de la l'emme an moyen de la possession de 
biL~ns unde coynati. Or, Ies enfanls propres de la femme 
arrivaicnl en pl'emier ordre parmi Ies cognals. 
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m; Sl~NATUS-CONSl'LTE 01\PlllTif<N. 

Le senalus-consullc Orphilicn, rendu sous lcregne de 
Marc-Aurele et de Commode, vingt ans apres Ic scnatus
consulle Tertullicn, est vcnn donncr aux cnfants dans 
la succession de leur mere un rang mcilleur. Les enfants 
rurcnt appelcs a l'hcrcdilc malerncllc en premier ordrc 
avanl tous Ies agnats. Cc senatus-consulle n'etait quc 
la rcciproquc du senatus-consulle Terlullien (Inslit.,p1·., 
]iv. III, lit. I\'). 

«lnels eufa.ntN etnient np1,„1es a la 1;i1cc1·ssio11. - Le 
scna Lus-consullc Orphilien appelaita la succession d'une 
femme ses en(ants, et non pas ses petils-en(a11ts, de mcrnc 
que le senalus-consulte Terlullien ne s'appliquait qu'it 
la mere et non pas a l'aîeulc (lnslit., ~ t, cod.). - II n'y 
avail pas a dislinguer enlre Ies cnfants du sexe mascu
lin el Ies enf'ants du sexe feminin, enlre Ies enfants sui 
jw·is el Ies enfanls alicnijuris, ni entrc Ies enl'ants nes 
de justes noces, et Ies enfanls nes d'un concubinal ou 
meme vulgairement con~us (vulyo conr.epti ou spurii) 
(Inslit., ~ 4, eod.). 

Ces disposilions onl ete modifiees en dcux poinls prin
cipaux par Ies conslilutions imperiales poslcrieures. 
Ainsi : to une conslilulion des empereurs Valenlinien, 
Thcodose et Arcadius a etendn le droit de succcssion 
du senalus-consulle Orphilien aux pelils-cnfanls sur 
J'heredite de Jeur aleule (lnstit., ~ t, eod.) ; - 2° J uslinien 
par une constilulion inscrce au Code (L. o, 1\d se11alusc. 
01·phit„ !iv. VI, tit. LVII) a elabli, le premier, une dilfe
rence enlrc Ies vulgo concepti ou spurii el Ies enfanls nes 
d'un concubinage (ex concubinatu) ou de jusles noces 
(ex justis nuptiis). li a decide que, lorsqu'une femme 
illustre mourrait laissant it la fois des s11w·ii ou vulgo 
concepti et des enfants issus de jusl.es noces, ks prerniers 
ne viendraient pas dans la succession au intestat de !cur 
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mere en concours avec les derniers. Bien plus, ii a de
clare que la mere ne pourrait donner une partie, si mi
nime qn'clle rut, de sa forlune aux spul'ii ou vulgo con
cepti rncme pai· donation ou par teslarnent. Au cas ou 
Ia mere n'clail pas une femme iltust1·e, Juslinien laissait 
subsisler le droit du scnatus-consulte Orphitien; on 
continuait a ne Lenii· aucun compte de la difference de 
la naissance. 

Caractere de l'or1lre 1le snccession creepar le!ienatus

consnlte Orphitien. - Les enfants appeles en premier 
ordre a la ~ucccssion de leur mere par le senatus-con
sulte Orphitien n'etaicnt ni heriliers siens, ni necessail'es; 
ils avaient donc besoin, pour etre investis de la succes
sion maternelle, de faire adilion d'herCdite (ab iis legi
tima he1·editas aditul'). 

Droit de preference des enf„nts sur la mere de 11• 

defuntt„ - Le senatus-consulte Orphitien appelait en 
premier ordre les enfan ts dans la succession de leur 
mere, mais il ne leur accordait aucun droit de prCfe
rence sur la mere de la defunte qui, elle aussi, etait 
appelee en premier ordre par le senatus-consulte Ter
Lullien. C'esl celle concurrence que fit cesser une cons
litution des empereurs Gralien, Valentinien et Theodose 
(L. 4, C., Ad ~enatusc. Orphit., liv. VI, tit. Lvu). Desor
mais donc les enfants f'urent preferes a la mere de la 
dCfunte. 

De l'inOuence exercee par la capitis 1leminutio sur 

Ies droits 1le suecession 111'.•ft-res par Ies senatus·con

sultes Tertullien et Orphitien. - L'heredite est un 
droit civil. Pour succeder, il fallait donc etre citoyen 
au moment de l'adition d'heredite. Par consequent, la 
ma:rima et la media capitis deminutio, qui detrnisaient 
les droits de cite, faisaient perdre les droits de succes
sion elablis par les senatus-consultes Tertullien et Or
phitien - Quant a la minima capitis rleminutio, qui en
levait l'agnalion el Ies droils de succession derivant de 
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la Joi des Douze Tables, parce que ces droiLs etaient 
fondes sur l'agnalion, elle n'avait aucune iniluence sur 
Ies droits de succcssion ctablis par Ies scnatus-consultes 
Tertullien et Orphilien ainsi que par toutes Ies aulres 
conslilulions imperiales. Ces droils, en elfet, elaient 
fondes sur la cognalion ou parenle nalurelle que la mi-
11i111a ca11i1is deminutio laissait subsister (Instit., § 2, 
!iv. III, tit. iv). 

De la bonornm possessio tlounee nux eufants 1le la 

11Cfunte. - Le preteur accordait la bo1101'um possessio 
unde legitimi aux enfants appelcs a la succession de leur 
mere par le senatus-consulle Orphilien (L. 2, § 4, D., 
unde legit „ !iv. xxxvm, tit. vu). 

TITRE V 

De la succession des cognats. 

Definitwn. - Les cognats sont toutes personnes qui 
descendent Ies unes des aulres ou d'un auteur commun 
(communiter nati). Le lien du sang conslilue dane la 
base de la cognalion, a la dilference de l'agnalion qui 
reside dans une parenle purement civile. 

Origine de eet or1lre 1le sueeessio11. - A defaut d'he
riliers siens et d'agnats, ou de personnes assimilees 
aux heriliers siens et aux agnals, le preteur a appele en 
troisieme ordre Ies cognats (bonoi"Wn possessio unde co
gn11ti). Les cognats ne sont pas des heritiers proprnment 
dils. En elfet, au point de vue de la successibilite, la co
gnalion n'est prise en aucune consideralion par l'ancien 
droil civil. Or le preteur n'a pas le pouvoir de faire des 
heriliers (nam pl'xto1· /te„edes facei·e non potest). Aussi 
Ies cognals appeles ab intestat a une succession y vien
nent-ils, non comme lteredes, mais seulement commo 
bono1'11111 po~srssol'es (lnstit., /11'., liv. Ill, lil. v). 

https://biblioteca-digitala.ro



l!'(S'J'lTUrns IJE JUSTlNIEN. 

Des JH!'l'sonues 11ue le preteur aclmet elanii eet orclre 

ele sneec•ssion. - Ce sont: -1° Les agnats diminues de 
LCle (c1111ite min11ti) ct lous leurs descendants; car, nous 
dit Gaius, qnoiqu'ils aient percln l'hc,1:~dite-lcgilimc par 
la diminulion de tele, ils conserrenl Ies droils de cogna
lion. Celte solulion n'est donc exncle que lorsquP, sous 
l'agnation, ii y a unc cognalion. Ainsi, lorsqu'on devient 
a~·nat 1iar ado1Jtion, on est en rneme temps cognat de 
ccux dont 011 est agnat; rnais celte cognalion, crcce par 
l'agnalion, disparaît avec elle. Si donc !'agnat subit 
111rn diminution de tele, il cessc d'clre cognat, ii pcrd 
L<lut droit a la honorwn possessio unde cognati (Gaius, 
C. III, §§ 21,' 27; Inslit„ § 1, eod.). - II est bon 
d'observer que Ies frere et sarnr emancipes, malgrc 
leur diminulion de tete, viennent en concours avec Ies 
frere et smur resles dans la familie, et sont prHercs 
aux aulres agnals el â furtiori au cognat le plus proclle; 
ils on t la bonorwn 11ossessio unde leyiti11ii ( i). - 2° Les 
agnats exclus de l'bercditc pai· le principe de non-dcrn
lution. C'est ce qui a:-rive lorsque Ies agnats sont prece
des, a l'ouverture de la succession, par un autre agnat 
plus procbe en degre. Si cel agnat d'un degre superieur 
ne peut pas ou ne veut pas se porter beritier, comme ii 
n'y a pas, avant Jusl.inien, de devolution d'un agnat 
it l'autre, Ies agnats du degre subsequent qui ne vien
ncnt pas a la succession a titre d'beritiers legitimes ont 
inleret a demander la bonoi'Uln posse.<sirJ unde cognati. 
- 3° Les descendants donnes en adoplion, et qui, au 
moment de la mort de leur pere naturel, se trouvent 
i11 adoptiva familia (2). I! en est de mcme des personnes 
qui se sont donnees en adrogation. - 4° Les parents 
par Ies femmes en ligne directe et collaterale dans le 

ii) \'oy. ci-,Jcssus la constit11lioll d'Allastase relative aux freres et 
s<cu1·s <'mallcipes, p. 37;,, 

(2) Voy. ci-ctessus, Iii•, I, tit. xr, p. 81 et 82, Ies changernemts ~p
portes par Justinien aux !'ffets de l'adnptio11. 
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drnil anterieur a Justinien, en ligne collaterale seulc
ment d'apres les Inslitutes (qui fH!1' femini sexus personas 
ex transversa cognatione j11n,quntur) (§ 3, eod. ). - 5° Les 
remmes agnates (fe111inx agnat(e) au dela du degre de 
scrurs (lnslit., ~ 3, eod.). - 6° La mere du de cujus, ou 
rcciproquement Ies enfants de la det'unte sur la succes
sion de leu r mere. Bien cn Lendu ii ne pcu L etre question 
que d'une fcmme qui n'est pas in 111a1111 mariti. -
7° Les enfanls vulgo quxsiti soit par rapport a leur mere, 
soit par rapport a Lous Ies parenls malemels (lnslit., 
~ 4, cod.; LL. 2, 4, D., wule cognat., !iv. XXXVIII, 
lil. Ylll). De plus, ccs enfonls v11lgo quwsiti ne petll'ent 
pas avoir d'agnat; car c'est du pere quc vienl l'agnalion, 
el ils sont censes ne puint avoir de pere. Lorsqu'ils 
meurent, ils peuvent laisser des hCriLiers siens (Ies en
fanLs qu'ils auraient eus ex j11stis 1111ptiis), mais jamais 
des agnaLs. A det'aut d'heriLiers siens, leur succession 
passe a Ieurs cognats. II en est de meme, et a plus forte 
raison, des enfanLs nes d'un concubinat (liueri natw·ate~) 
<1ui ont un pern cerlain (1) (Instit., eod. ). 

TITHE VI 

Des degres de cognation. 

Des li~nes et cles clegrl-11 <le 11arente. __:_ On dislingue 
dans la parenle deux lignes, la ligue directe, la ligne 
collaterale (Instit., pr., !iv. III, tit. v1). 

La ligne directe se cornpose de parents issus l'un de 
l'autre. Exemple : le pere et le fils, ele. Elle se divise en 
ligne directe ascendante et en ligne directe descendante. 
Pour une personne Ies ascendants sont ceux dont elle 

(l) Ortolan (t. IJI, p. GI, n. 1073 in fine) enseigne que ces liberi 
nalurales etaie111 appeles par le preteur au rang des cognats dans la 
successiun de leur pern et des parHnts de leur pern. V. aussi Acca
rias, t. II, n. 456, p. 108. - Contra, Didier-Pailht\ et Tartari, p. 690. 
Comp. Demangeat, 3' Mit., t.11, p. 68. 

22 
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est issue, Ies descendants ceux qui sont issus d'elle 
(lnslit., ibid.). 

La li.r;ne collaterale comp rend Ies parenls qui descen
dent d'un auteur commun. Exemple: le frcre et la 
smur, ele. 

C'est au moyen de de.r;res que 1'011 calcule la parente. 
La parente est une echelle don t chaquc echelon est oc
cupe par un parent. Le degre est l'intervalle entre deux 
echelons. Cet interva\lc forme une generation. La gene
ralion suppose donc deux individus. 

En ligne directe l'echelle est simple. Le fils est au 
premier degre du pere; il n'en est separe que par un 
intervalle, etc. 

En ligne collaterale, l'echelle est double. II faut re
monter l'echelle et la redescendre ensuite. Exemple : 
le frere est au second degre de parente de la smur; car, 
en remontant du frere a l'auteur commun, on trouve 
une generation, une autre en redescendant de l'auteur 
commun a la smur, etc. 

Denomination des dhers degres ele eognation. -

Les Institutes (§§ 1-7) nous donnent un tableau des di
vers degres de cognation; nous nous contento ns d'y 
renvoyer nos lecteurs. 

ObserTations. 
Premiere observation. - En ligne collaterale le parent 

le plus proche est au deuxieme degre ; ii n'y a pas de 
parent au premier degre (Instit., P'", eod.). 

Deuxieme observat ion. - Au dela du sixieme degre, ii 
n'y a plus de denomination particuliere pour designer 
Ies parents. Les cognats ultra sextwn .r;mdwn, a l'ex
ception des enfanls du cousin et de la cousine issus de 
germains (sobrino sobrinave nati), ne sont pas appeles a 
l'hCreditc et n'ont mcme pas la bonmwn possess1'o unde 
cvy11ali (1). C'esl la une difl'erence enti·e Ies cognals et 

\I) Comp. Code civ„ art. 75a. 
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Ies agnats. Les agnals sont appeles i1 l'hereditc legitime 
et ont droit a la possession de biens unde legitimi, fus
sent-ils du dixieme degre (et si decimo gmdu sint). Le 
dixieme degre n'est pris ici que comme exemple d'une 
parente eloignee et non comme une limite positive (f) 
(Instit., § 5, !iv. Ill, tit. v; § f2, liv. lll, tit. v1). 

Troisieme obse1·vation. - La proximite de degre ne 
donne pas toujours la preference dans la succession. II 
faut s'attacber, avant tout, a la qualite des parents, voir 
dans quelle classe la Joi Ies a ranges. La classe des hC
ritiers siens exclut la classe des agnats, et la classe des 
agnats, qui est exclue par celle des Mritiers siens, passe 
avant celle des cognals (Amotis quoque suis heredilms.„ 
agnatus qui integ1wn jus agnatiom's hahet, etiamsi longis
simo gradu sit, plerumque potio1· habetur quam proxi111ior 
cognatus). Ainsi, un arriere-pelit-fils et le fils d'nn ar
riere-petit-fils passent avant le frere et la sceur ou Ie 
pere et la mere du defunt, quoique le pere et la mere 
soient au premier degre de cognalion, le frere et la sreur 
au second, et I'arriere-petil-fils et le fils de I'arriere
pelit-fils au troisieme el au quatrieme degre (Inslit., 
~~ H, f2, !iv. III, tit. VI). 

Quatriemeohservation. -La devolution, qui n'etait pas 
admise avant Juslinien d'un agnat a l'autre, clail ad
mise dans l'ordre des cognals (Instit., §7, liv. III, tit. n). 

Cinquieme observation. - La pa ren te servile (servilis 
cugnatio) ne pouvait, anterieurement a Juslinien, fon
der aucun droit de succession, rneme apres l'alfran
cbissement. Justinien a corrige la rigueur de ce prin
cipe en decidant que la parente servile sufflrait aux 
cnrants pour succeder a leurs pere et mere, et memc 
pour se succMer entre eux (Inslit., § fO, liv. III, tit. v1). 

(1) Voy„ en ce sens, Ortolan, t. III, n. 1074; de Fresqnct, t. J, 
p. 1 IG; Demangeat, t. li, p. 70; Cauvet, le t11·oit po11tifical cl1ez 
t~s anc1ens llomains, p. 18; Van Wettcr, t. II, § G12, p. 410; Acca
rrns, t. II, p. 21, note 1; Didier-Pailhe et Tartari, p. G80 · Machelard 
Labb4! et Gide, a leu„s cours. ' ' 
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TITRE VII 

De la succession des affranchis. 

11 faul se placer a qualre epoqnes pour suivre Ies 
changemcnts de la legislaLion, cn celte matierc, sous la 
Joi des Douzc Tables, sous Ic droit prclorien, sous la Joi 
Pa pia PoppIBa, sous J uslin icn. 

I. SUCCESSION IJES AFF!lll'.'i'Cl!JS n'APllES LA 101 DES DOUZF: 

TABLES. 

La succcssion ab intestat de l'affranchi etait dcrnlue: 
- enpreinier 01·1'1·e, aux heriliers siens de J'affrai1dti, nrs 
depuis l'affranchissement, ou aux enfants qu'il avail 
adoptes, ou bien a son uxor conventa in manwn qui sr 
trouvail loco fii im; - en second 01·dre, au patron de rar
franchi el aux enfanls du palron. 

Quant it la succession testamentaire, l'affranchi amil. 
toule Jibertc. 11 pouvait, en instiluant un etranger, pri
Yer son patron de Lous d1·oils a sa succession. 

Ce systeme renfermait une double injustire; car l'af
franchi pouvait: - 1° par une adoption volonlaire, -
2° par un testament fait au profit de lout autre, exclu1·e 
le patron de sa succe5sion. 

Dans la succession d'une femme affranchie, ces in
crmvenien Ls n 'eta ient pas a craind1·e, pour deux raisons : 
- l 0 parce que l'affranchie ne pouvait pas avoi1· d'hcri
liers siens, et qu'alors le patron vcnant au rang des 
agnats occupait le premier ordre de succession ah intes
tat;- 2° parce que J"affrnnchie, elanl SOLIS ia tutelle de 
son patron, ne pouvait faire un testament valable sans 
J'autorisalion de ce patron (Inslit., pi'., liv. III, tit. vrr'. 

Obm·vation. - La Joi des Douzc Tables ne faisait au -
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cunc dislinclion cnlre le pall'on et la palronnc; cnlrn 
Ies enfanls mâles et Ies filles du patron. - En outrc. 
Jul'Sl]U'iJ y avait pJusiCUl'S pall'OllS, i]s SUCCedaienl Cn
sembJe 1n·o JHU'le vi1·ili. l\lais le patron cxcluail Ies enfanls 
d'un aulre patron predcccde. Enll'c cnfanls de plusicurs 
palrons, le partage se faisait par lele ct non par souche (1 ). 

li. SUCCESSI0:-1 DES AFFRANClllS D
0

APlll~S LE D!IOIT PRL~TOIUEN. 

Le preleur corrigca la doublc injusticc que renfer
mait la Joi des Douzc Tablcs. 

En matiere de succession ah intestat, ii admit que Ic 
patron serait exclu par Ies enfants de l'affranchi, nes ex 
iustis nuptiis. Quant aux enfants adoples par l'affl'anchi, 
ou a 1'11xol' ./n mami, ces personncs n'etaient plus prefe
rccs completeme11t au patron. Cc dcrnier ne Ies excluail 
pa~ non plus entierement. II s'elablissait un concoms 
cnlre ces pcl'sonnes ct le pat.ron. La succession de l'af
franchi se partageait par moilie dont l'une revenait au 
palron, el l'autre aux enfants adoptes ou a l'uxo1· in 
manu. Les droils du patron passaienl cn cas de predeccs 
a scs enfanls mâlcs (lnstit., § l, !iv. IIT, til. m). 

En maticre de succession testa111entaii·e, si J'affranchi 
avait dispose de plus de la moitie de sa succcssion, le 
prcteur accordait au patron la possession de biens con
tra tul.JUlas pour la moilie qui lui rel'enail, ii. moins que 
l'instituc ne fC1t un cnfant nalurel du teslaleur (Gaius, 
C. III,§ .11; hislit„ § 1, cod.). 

Obsen·ations. - i 0 Le preteur ne s'occupait pas de la 
succession d'unc femmc affranchic qui continuait ii. etl'e 
regie par la Joi des Douze Tables. - 2° li ne slatu1it 
qu'ii. l'egard du patron et de scs enfants m1lles. Par con
scquent, Ies avantages qu'il leur accordait ne s'ctcn
daient ni a la palronnc ni a la fillc du patrnn. La Joi des 

(1) Si··, Cavotiyerc, ri·uy1·. du CO,tl'S t!e rlr, r~m., 2e ann~e, P· :-,j, 

1!2. 
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Douze Tables restait toujours en ''igueur a l'cgard de 
ces personnes. - 3° Le preleur a complete le nombre 
des hcriliers des afJranchis en creant au profil de cer
laincs personnes plusieurs ordres de possessions de 
biens, sa mir : - la bono1·w11 posstssio tuni quem ex fami
lia, - patronus et }'all'ona lzbei·ique corum et pa1'entes, 
imde vii· ct uxol', - 11nde cognati manwnissoris (J). 

JJI. SUCCESSION DES AFFRANClllS n'APRES LA LOI PAPIA 

POPPJ;A. 

La Joi Papia Poppa>a decida que Ic patron viendrait 
meme en concours avec Ies enfanls naturels de l'aflran
chi pour une parl virile (un tiers ou moilic), mais seule
ment Jorsque J'affranchi, mort testat ou inleslal, lais
serail une fortune de 100,000 scslerces ou davanlage, ou 
moins de trois enfanls (Gaius, C. III, § 42; lnslit., § 2, 
eod. ). 

Ainsi, pour que le patron flll exclu par Ies enfanls na
turels de la succession de J'affranchi, ii fallait que l'af
franchi laissât une fortune de moins de 100,000 ses
terces, ou plus de trois enfanls. 

Quanl a la patronne et aux filles du patron, voici 
quelles etaienl Ies disposilions de la Joi Papia Poppwa: 
- Sila palronne Hait une ingenue qui aurait eu deux 
enfanls (duob11s /iberis honorata), ou une affranchie qui 
en aurait eu trois (tribus hbm's), la Joi Papia Popprea lui 
donnait presque Ies memes droits que !'edil du preteur 
avail ponnes au patron (eadem {ere jw·a dedlt qulf! ex 
edicta prxtoris patroni habenl), c'est-a-dire la moitie de 
la succession au cas ou J'affranchi ne laissail pas d'en
fanls nes ex justis nuptiis. - Sila patronne ctait une in
genue qui aurail eu trois enfanls (triwn liberonun jure 
honoi·ata), la Joi Papia Poppma lui donnait absolumenl 

(I) Voy„ su1· ccs dil'crs ordres de possessions de biens, infl'l'i, tir. J\, 

p. 398 et 3!J9. 
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Ies memes droils qu'elle donnail au patron, c'esl-a-dire 
Ie droit de prendre une parl virile dans la succession de 
l'affranchi qui laissait f00,000 sesterces et davantage ou 
moi ns de trois enfanls (Ga"ius, C. lll, § 50). 

Quant a Ia succession d'une affranchic, la Joi Papia 
Poppma decida que l'alfranchie qui aurait eu qualre en
fanls serail libcree de la tutelle de son patron, ct pour
rail faire un testament valable sans aucune autorisalion. 
l\lais elle accorda au patron dans la succession de cetlc 
affranchie unc part virile, calculce sur le nombre des 
enfanls survivants (Ga"ius, C. III, S 44). 

Ollservation. - Les regles que nous venons de tracei· 
ne s'appliquaient qu'a la succession des affranchis ci
toyens l'Omains. ~[ais ii existait dans le droit anterieur a 
Justinien deux aulres classes d'affranchis, savoir: Ies 
Lalins-J uniens et Ies dedilices. 

a. Succession des affrancltis latins-juniens. - Les Latins
J unie ns etaien t censes, au moment de leur mort, n'avoir 
jamais ete libres. fn ipso ultimo spii·itu simul animam at
que liliertatem amittebant, nous disent Ies Inslitutes (§ 4, 
eod.). La consequence de cel elat etait qu'en mourant 
ils ne laissaient pas de snccession, partant qu'ils n'a
vaienl pas, a propremenl parler, d'heritiers. Leurs biens 
re\'enaienl a lcur patron, non par droil de succcssion, 
mais comme ayant loujours ele la proprielc du maîlre, 
a litre de pecule (jure qzwdammodo peculii. Ga"ius, C. III, 
§ ilG; Instit., ibid.). Quand le patron etait mort avant 
l'affranchi latin, Ies biens de ce dernier compris commc 
un pecule dans la succession du patron p<!ssaient aux 
hCriliers de ce palron. Si donc Ic palron laissait desen
fants qui ne fussent pas ses hCriliers, ces cnfanls elaient 
exclus de loule part dans Ies biens <le l'affranchi (Ga"ius, 
C. lll, § ::8). Le scnalus-consulle Largien, rendu sous le 
rcgne de Claude, crea, sur Ies bicns de l'affranchi latin, 
une sortc d'herCdile au profit des enfants du patron. li 
voulul qu'on Ies preferâl aux beritiers externes qui au-
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r;1ient recueilli l'heredite du paLron, i\ moins qu'ils 
11'c11sscnt ele formcllcmenL c·.Ji(·redCs (Gaîus, C. JIT, 
~§ G3-G7; Inslit., § 4, cod.). 

Unc consLiLulion de Trajan appliqua ccs memes ri·gles 
i\ la succcssion de l'affrancbi meme ciloyen romain, 
mais qui n'avait oblcnn de l'Empereur Ic jus Quil'i
tiwn que salvo jw·e patro11i, a !'insu ou contre le gre de 
son patron (Gaîus, C. III, § 72; Inslit., § 4, cod.). Celle 
clisposition rut plus lard modifice par un scnatus-con
sulle cl'Adrien (Gaîus, C. lll, § 73). 

b. S11ccession des af!rrmchis derli11·ces. - Les biens des 
affranchis dcdilices claicnt devolus a leur mol'l, tanlul 
par droiL ele sucecssion comme ceux cles a!franchis ci
Loyens romains (mudnq11asi civiu1111·011tanorw11 libel'lorwn ), 
Lanl6L par drnit de peculc, comme ceux des alfranchis 
!atins (modo quasi La11'1101·1.in. Gaîus, C. III,§§ 74, 75, 76). 

Ohservation. - A la clilference ele ce qui elait regie 
quant aux affranchis ritoyens romains, Ies affrancl1is 
clcclilices ne pouvaienL Lester (11on ta111e11 hi liahcnt etiam 
fcsta111c11ti factioncm. Gaîus, C. III, § 75). Cc drnit, cn 
C'f!'et, elait eminemment une facullc allachCe i\ la qua
liLc de ciloyen. 

IV. SUCCE~SlON DES AFFUA:i'Cll!S sovs JUSTl:\'IEN. 

·Juslinien a fait disparaitre toute dilference entre le pa
tron (11ali'm111s) et la palronne (pa11·011a), entre Ies enfants 
du sexe masculin et ceux du sexe feminin nes du patron 
ou de la patronne. entre la succession d'un alfranchi 
male (libertus) el celle d'une femme affranchie (libei·ta). 

Voici comment elait reglee la succession ab intestat 
de l'alfrancbi. 

E11 pi·emier 01·drc, venaient Ies enfanls de l'affrancbi, 
meme ceux qu'il aurait eus en esclavage (in se1vih con
dttione), pourrn qu'ils fussent libres au moment de la 
morl de lclll' pere. 
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E11 de11.rieme m·dre, a defant d'cnfants, vcnaicnt Ies a~
cendanls, pere el mere de l'alfrancbi, el m/lme ses rrcres 
el smms, bien que nes dans uue condilion servile, mais 
alfranchis el dcvenus libres a la mort du de c11j11s (I) (L. 
·i, ~ 8, C., De bo11is libert., liv. IV, lit. 1v). 

E„ troisieme ord1·e, venaienl Ic patron, on la patron ne, 
el, a leur dCfaut, leurs enl'anls. 

En quatrirme 01·dre, venaicnt Ies cognals du patron el 
de Ia patronnc jusques el y compl'is Ic cinquicme degrc 
(Inslit., § 3, eod. ). 

E11 ci11quie111e ord1·e, venaienl le conjoinl (11xo1·) du de 
c11j11s. 

Voici comment sc rcglail la succession testa111entai1·e. 
L'alfranchi pomail Loujours faire un testament en fa

veur d'un de ses enfanls, el exclure entieremenl Ic 
patron ou la patronne. 

Quid du cas ou l'a!franehi, u'ayanl pas d'enranls 011 

Ies ayant cxhercdes, a fail un testament en favenr cl'un 
elrange1·? II faul dislingner: - L'alfranehi a-L-il laiSSl~ 
une forlnne infcrieure a cent sous d'o1· (111i1111.~ re11te-
11ariis), il a pu leslcr libremenl et exclure pour le tont 
son patron. -Au conlraire, l'alfranchi a-l-il laissc plus 
de cent sous d'or (mnjor ce11te11ai iis), Ic patron oblienllra, 
non plus, commc aulrefois, la 111oiLi6, mais sculcmcnl 
le liers. Ce Liers est polll' lni unc veritablc legitime 
(Ins li t., § 3, cod.). 

En 1111 sous J usLinien, Ies alfranchis latins-junicns el 
Ies a!franchis dCdilices onl disparu (der/ititiis et Latinis 
whlatis). Tous Ies alfranchis sonl cgalemenl ciloycns ro
mains, ne formant qu'nne scule classe. Par cons6rp1enL, 
Ies dispositions rclalives aux Lalins-Juniens el anx dcdi
Lices onL ecssc d'()Lre appli1[116cs (2) (luslit., ~ ,f i11 fi11e). 

(I) V. toutefois Accada•, 1. I!, p. 18, noto ~. 
(~) \"oy. s11pl'l1, Iii'. I, 1ir. V, p. 1'! ct ~1, 
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TITRE VIII 

De l'assignation des affranchis. 

1"otions preliminaires. - De droit commun, Iorsque 
Ie patron mourait avant l'affranchi, Ies enfants du patron 
qui etaient au meme degre (qui ejusdem grndus sunt) suc
cedaien t concurremment et aux droits de paLronage et 
a J'heredite de l'affranchi (mqualitr:i· bona libertz perti
nent). J\Iais le pere de familie, aux termes d'un senatus
consulLe ren du sous Ie regne de Claude (L. i, pi·., D., 
De adsign. hbei·t., Jiv. XXXVIII, tit. iv), are<;u Ie pouvoir 
de choisir entre ses enfants celui auquel ii voudrail 
transmettre le droit de palronage sur l'affranchi el le 
<lroit de succeder a cel affranchi (uni ex libel'is adsignare 
libU'tum). Cet acte s'appelait assignalion d'un af!ranchi 
(Instit., pt., liv. III, tit. vm). 

Qui pl'ut faire I'assic:natlon 1l'nn aO'ranebi? - Le 
droit d'assignation est un attribut de la puissance pa
ternclle; ii en resulte que Ies femmes (pati·on<e) n'ont 
pas Ic jus adsi·gnandi hbel'lllm. 

En fnvenr de qui pent etre faite l'aHignation cl'un 

affranehi? - On peu t assigner un affranchi non-seule
ment a son fils ou a son petiL-fils, mais encore a sa 
fille ou a sa petite-fille, pourvu qu'on Ies ait sous sa 
puissance; et cela quand meme Ies petits-enfants se
raicnt precedes dans la familie par leur pere, sous la 
puissance duquel ils doiYent relombcr a la mort de Ieur 
grand-pcre. Celle assignation peut etre faite a deux ou 
a plusieurs des enfants aussi bien qu'a un seul (duos 
pl11resve libe1·tos. Jnst„ §§ i, 2, liv. III, tit. vm). 

Objet 1le l'ns11ignntion. - L'assignalion s'applique a 
une affranchie (libei·ta) comme a un affranchi (libertus) 
(Inslit., § 1, eod.). 
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De quelle maniere se fo.lt l'o.ssignation? - L'assi
gnation d'un alfranchi peut elre faite soit par testament, 
soit dans toute autre forme. Une manifestation quel
conque de la volonte du pere de familie suffit (quibus
cumque ve1·bis) (lnstil., § 3, eod.). 

Comment s'evo.nouit l'assiguatlonf - De qualre 
manieres: - f 0 l'assignation s'evanouit lorsque le pere 
de familie a manifeste d'une maniere quelconque (etiam 
nuda voluntate) l'intention de la revoquer (L.1, § 4, D., De 
adsig. lihel't., liv. XXXVIII, tit. IV); - 2" lorsqu'il survit a 
l'alfranchi; - 3° lorsque l'enfant en faveur de qui elle 
a ete faite esl ensuite emancipe (Instit., § 2, Iiv. III, 
tit. vm); - 4° lorsqu'il meurt ou perd la ci le sans laisse1· 
de posterite. - Dans ces quatre cas il y a un relour au 
droit commun. La succession de l'alfranchi se partage 
egalement entre tous les enfants du patron (Inslit., 
pi'., eod.). 

TITRE IX 

Des possessions de biens. 

De(inition. - La bonol'um possessio est un droit confere 
par le preteur a certaines personnes sur les biens d'un 
defunt. C'est la succession pretorienne, comme l'hfredite 
est la succession du droit civil. 

Nnture et caractere ele la posseHion de bieus. 

Le preteur ne pouvait pas faire des heritiers propre
ment dits. C'etait la loi ou lout autre acte legislalif, 
te\s que des senatus-consultes ou des constitutions impe
riales, qui seuls avaient la puissance de conferer la 
qualite d'heritier. Mais le preleur donnait la possession 
de biens, et, avec le titre de bonorum possessoi·es, des 
avantages identiques a ceux que procurait l'herMite, 
el meme certains avanlagcs de plus. Les bonomm posses
so1·es n'etaient point heritiers, ils etaient etablis aux 

https://biblioteca-digitala.ro



:l !)6 I'i,.;TJLTTES IJE JUS'l'l'ilEN. 

!icu et place d'heriliers (i) (!neo !iel'edum co11stituu11tu1'. 
InsliL, § 2, !iv. III, tit. rx). 

Dans 1111d lmt le pret.eur a-t-il c1•c'•e Ies pos!leNsions 

de bieus? 

Le prcleur a crcc Ies possessions de biens dans le but: 
- 1° soit de confirmer le droit civil (veterisjuris confi1'-
111andi); - 2° soit d'en combler Ies lacu nes (su11plen 1li); 
a0 soi L d' en co rriget' Ies dcfants ( eme1ulrmrli uel imp11g11andi). 

1° De crmfinne1· le droit civil (con(frmanr/i). - Le pre
teur confirmait le droit civil lorsqu'il donnait la posses
sion de biens a des personncs qui ctaient deja appelces 
a J'hcrediLc par le droit civil. Ainsi, la bonOl'ltlll possessio 
unde libel'i, en tant qu'clle Clait accordce aux heriLiers 
siens appeles a l'hcredite ab intestat par le droit civil, 
avait pour but de confirmer le droit civil. C'est ce qui 
arrivait egalement, lorsque la possessÎ•) bonorum unde legi
tl111i etait donnee aux agnats et aux personnes que Ie 
droit civil appelait a l'heredite en second ordre. - II 
cn Hait encore ainsi, lorsque la bonorum possessio secun
dum tabu/as etait obtenue par une personne qui, meme 
en droit civil, se trouvait valablernent instituee (Instit., 
§ 1, !iv. III, tit. 1x). 

Quet avantage ;n·ocw·ait la possession de biens d ceux quz 
etaient deja heritie1·s d'apre3 le droit âvil? - Le seul avan
tage, nous dit Gaius (C. III, § 3i), c'est de pouvoit' user 
de l'inlerdit qui commence par les mols Quol'wn bono
rum, interdit qui avait pour effet de se faire mettre en 
possession des biens Mredilaires (2). 

2° De comble1' les lacunes du droit cz'vil (supplendi). -
Le preteur se proposait de pourvoir a ce qu'on ne mourtît 
pas sans successeur (ne quis sine successore more retur), A 

(1) 111. Accaria> (t. li, 11. 412, p. 73) a indique avec detail et par
faite clarte Ies ressemulances et Ies dilforcnces entre l'heredite et la 
bonorum possessio. 

(2) La bo1w1·wn possessio donnait a l'heritier d'autres avantages que 
Gaius ne signale pas, mais que 111. Accarias, op. cit., n. 442 in fine, 
p. 75 e~ ~6, a releves avec bi>aucoup d'exactitude. 
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cet e!fet ii etendit et developpa le systeme du droit civil, 
qui, restreinl dans des limites trop etroites par la Joi des 
Douze Tables, laissait en desherence un g1;and nombre 
de successions. Ainsi, c'etait par exlension du droit 
CiYi) (suppfendi juris civifis g1·atia) qu'i) appeJail a la 
succession Ies cognats, et qu'il Ies prolegeait par la 
possession de biens unde cognati. C'etait encore dans le 
meme but qu'il accordail la bonorum possessio unde vii· 
el uxor (lnslit., § 2, eod.). 

3° De con·iger le droit civil (emendandi vel impugnandi 
1·cte1·is juris gratia) (1). Le preteur modiliail, corrigeail 
k droil ci\'il, par exemple : - lorsqu'il accordait la 
'"""•l'Wll possessio contra tabu/as a l'enfant emancipe que 
1,. pere de familie avait omis dans son testament; - ou 
1„rsqu'il accordait la bonorum possessio secundum tabulas 
a un posthume externe (posthumo aliena) inslit11e dans un 
testament, bien que dans le droit civil anterieur a Jus
Linien une pareille inslitulion flit nulle (quamvis heredi
tatem jure civili adii·e non potemt. Inslit., pr., eod.). -
Enfin le prcteur corrigeait le droit civil, lorsqu'il appe· 
lail a la succession ab intestat, au moyen de la bonorum 
11ossessio unde libei·i, Ies enfants emancipes avec Ies 
Mritiers siens. 

Origine et cle"eloppement 11ueee1111if de la bonorum pos· 
11essio. - Vraisemblablement le preteur a dtl commencer 
par donner la bonorwn possessio a l'heritier appele par le 
droit civil (vete1·is jm·is con(innandi gmtia). Le fait se 
lrouvait ainsi a !'origine conforme avec le droit. 

11 l'a donnee ensuite, pour combler Ies lacunes du 
droit civil, a certaines personnes qui, equilablement, 
pouvaient prelendre a la succession par suite de leurs 
rappol'ls avec le de cujus (ex bono et JJquo jus percipien
da1·um here1/itatum difatavit). 

Plus Lard, soutenu par l'opinion publique, ii a fini par 

(I) Vangerow lLelwbucli, t. II, § 298, p. 14) place sous Augusta 
la naissancc do la bono„um possessio currigendi g1·a1ia. 

23 
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refuser la bonoi·um possessio a certains heritiers du droit 
civil pour l'atlribuer a leur detriment a d'autres person
nes qu'il lui paraissait plus equitable d'appeler de pre
ference a la succession (i). 

Dhision des bonorum possesslones. 

Les possessions de biens se diYisaien L en possessions 
de biens - testamentaii-es et ah intestat, - cum i-e et sine 
1·e, - edictales et decretales. 

A. Des possessions de bicns testamentaires. 

II y avait deux possessions de biens testamen taires : 
- la premiere, appelee contra tabulas, Hait accordee, 
par exemple, aux enfants omis dans le testament de 
leur pere ou de leur aleul paternei (p1·teteritis !iberis); -
la seconde, dite secundurn tabulas, etait donnee aux 
heritiers institues, soit conformement aux regles du 
droit civil, et qui voulaient profiter des avantages e.Lablis 
par le droil pretorien, pai· exemple du benefice de 
l'interdit quorum bonorum, soit seulement suivant Ies 
conditions requises par le droil pretorien, lors m~me 
que l'instilution n'avait aucune valeur jui·e civili (Instit., 
§ 3, eod.). 

Des possessions de biens ah intestat. 

Dans le droit anterieur a Justinien, il yen avait buit: 
i 0 La possession de biens unde liberi etait donnee aux 

heritiers siens ou a ceux qui leur etaient assimiles (et 
iis qui ex edicta prceloris inter suos heredes connumeran
tur). Elle n'avait pas lieu dans la succession desfemmes, 
puisque ces dernieres n'avaient pas d'beritiers siens (2) 
(Instit„ z"bid. ). 

(I) Voy., en ce sens, Ortolan, t. II, n. 1099; Demangeat, t. II, p. 97; 
Vangcrow, t. II, § 398 ; nliihlenl>ruch, Lehl'b., t. III, § 620; Flacb, 
Donor possess., n. 3 et 4; llrocher, Et. hist. el philosoph. sw· la 
legitillle et Ies rese„ves, p. 47; Van Wetter, t. II,§ 317, p. 258; Acca
rias, t. II, p. 71, n. <im et suiv.; Didier-PailM et Tartari, p. 692; 
Labbe, u son cours. - Cont1·a. de Savigny, Zeitsclu·ift /1ir geschichtl. 
Rech/sw., t. V, p. H et suiv.; Windscheid, lehrb., t. III,§ 532, note t; 
Maynz, a• edit., t. III, § H3, p. 19G et suiv. 

(2) Voy. supra, liv. III, tit. 1-11, p. 367, 368 el suiv. 
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2° La possession unde legitimi etait donnee aux agnats 
et a ceux que Ies conslitutions avaient places au rang 
des agnats, a la mere venant a la succession de ses cn
fants, d'apres le senatus-consulte Tertullien ; aux en
fants succedant a lenr mere, d'apres le senatus-consulte 
Orphitien; aux Mritiers siens qui avaient negligc de de
mander dans le delai voulu leur possession de biens 
speciale unde liberi; enfin aux patrons appeles par la 
loi des Douze Tables a l'herMile de leurs alfranchis. -
II est bon de remarquer qu'en celle matiere le preteur 
n'allait pas au dela du droit civil qu'il ne faisait que 
confirmer purement et simplement (:I) (D., Unde legit., 
liv. XXXVIII, tit. VII). 

3° La possession unde cognati etait accordee anx co
gnals du defunt selon leur degre de proximite (2) (D., 
Unde cogn., liv. XXXVIII, tit. vm). 

4• La possession unde vii· et uxor qui se don nai t a l'e
poux survivant non divorce, alors qu'il n'y avait pas eu 
conventio in manum (3) (D., Unde vir et ux., Iiv. XXXVIII, 
til. x1). 

5° La possession unde decem po·son;e etait accordee 
par le preteur a dix cognats de celui qui, donne en man
cipium, etait affranchi par l'acquereur, de preference a 
cet affranchissant. Ces cognats preferes au manumisso1· 
extraneus etaient: le pere et la mere ; le grand-pere et 
la grand'mere tant paternels que maternels; Ie fils et 
la fille, le petil-fils el la petite-fille, issus d'un fils ou 
d'une fille; le frere et la srnur soit consanguins, soit 
uterins (Inslit., § 3, eod.). Sans cetle bonorum possessio 
parliculiere, Ies dix parents que nous venons d'enume
rer, n'etant que de simples cognatsa l'egard de I'affran
chi, auraient ele ecartes par le manumissor ext1·aneus, 
qui avait tous Ies droits de patronage (Instit., § 4, eod.). 

, 
(1) Voy. sup1·a, liv. III, tit. 1-11, p. 375 et suiv. 
(2) lbid., tir. v-n, p. 383 et su iv. 
(3) Comp. Code civ„ art. 767. 
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G0 La possession tum quem ex familia (t) ne s'accordait 
quc relalivement a la succession des affranchis. Elle se 
donnait a la familie, 'c'est-a-dire aux agnats du palron, 
;\ <lcfaut de patron ou de descendanls de lui (Inslit., 
~§3, 5, eod.). 

i 0 La posscssion unde pal1'onus et patmna, liben"que 
emwnd parentes etait donnee au patron du patron, et a 
sa (omilia, au cas ou ii etait predecede. II faut supposer 
quc J'affranchi dr~funt avait pour patron un autre af
franchi dont le patron exerc;ait les droits (2) (lnslit., 
~ :S, eorl.). 

8° La possession unde cognati manumissoris se donnait 
aux cognals du patron jusqu'au sixiemc degre, et 
meme au septieme degre quand le cognat etait l'enfant 
du sobi·inus ou de la sobrina, c'est-a-dire du cousin ou de 
la cousine issus de germain du patron (lnstil., § 6, 
e0d.). 

Qu'appelait-on possession de biens exti·ao1·dinai„e? - Les 
possessions de bicns que nous venons d'enumerer cons
tilnaicnt Ies possessions de biens que l'on appelait oi·di
naires (ordiiiar,-a'), parce qu'elles etaient accordees par le 
pl'eteur a certaines personnes, dans un cas et dans un 
ordre parfaitement dctermines. 11 y avait une autre es
pece de possessions de biens.quc le preteur ne rangeait 
dans aucun ordre fixe, ni parmi les possessions de biens 
I cstamentaires, ni par mi Ies possessions de biens ab 
111testat; celte possession de biens se qualiliait uti ex 
legibus ou possession de biens e:i:ti·aoi·dinaz"re ; elle se 
donnait aussi bien ex le.,tamento, que ab intestato, 
romme une ressource dernicre et exlraordinail'e (quasi 

(1) Le texle des Institutes (§§ 3, 5) porle b. tort: Tum quam ex 
/r1111ilin. 

(:') 'felie est l'explication donnee par Greschen, IVldmoire sur la bo110-
1·um pns:;ess. libe1·tini intestati (Civilitisches ~lagazin, t. IV, p. '257, 
;1&9); Hugo, llist du dr. i·om„ t. I, § 21'1, note 3; Demangeat, t. II, 
p. 110 et 111; Didier-Pailhe et Tartari, p. 700. - Cette explication est 
toutefois repoussee par Orlolan, i. III, n. 111~; Accadas, t. II, p. 80, 
no le 2; Maynz, t. III, § 454, p. 2a5, texte et notes 37 et su iv. 
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ultimum et extraordi11a1·ium auxilium), en vcrtu d'une 
disposition expresse d'une loi, d'un s6natus-cousulle 
ou de tout autre acte legislatif qui ordonnait de dcfercr 
a telles personnes la possession de biens (lnslit., § 7' 
eod.). La Joi Papia Popprea nous olfre un exemple de 
possessions de biens uti ex legibus. Elle ne se contente 
pas, en effet, d'appeler la patronne a la succession de 
l'alfranchi en concours avec Ies enrants de celui-ci; 
elle ordonne encore au preleur de lui donner la pos
session de biens (i) (Ulpien, Reg., tit. xx1x, §§ 5-7). 

B. Donorun1 possessio cum re et bonorum poS11cssio 
sine re. 

La possession de biens etait tanlâl cum re, tanlât 
sine re. 

Cum re, lorsqu'elle etait e[ective, efficace contre le 
droit civil. Le bonoi·um possessor n'avait pas a craindre 
d'Mre evince par l'beritier du drnil civil (cum effectu bona 
rctineat). 

Sine 1·e, lorsqu'elle etait purement nominale, ineffi
cace contre le droit civil; et que le bonorum possessor 
restait expose a l'eviclion de l'heritier du droit civil . 
(cum alius jw·e civili evincere he1·editate111 possit. Ulpien, 
Reg., tit. xxm, § 6, tit. xxvm, § 13; Gaius, C. II, §§ 148 
ct 149, C. Ill, §§ 36 et 37). 

Quel avantage pouvait off1·ir la bonorwn possessio sine i·e? 
- La possession de biens sine n offrait a celui qui l'ob
tenait un avanlage considerable. Elle lui permellait 
d'inlenter l'interdit Quorum bonol'um. A l'aide de cet in
terdit le bonol'um possessor pouvait se faire mellre en 
possession m~me en evin<;ant l'heritier. Une fois mis 
en possession, ii se trouvail dans une position meillenre, 
puisqu'il garrlait la defensive, et que c'Clail a l'herilier 
qui l'allaquait par la petitio hei·editatis, a fairc la preuvc 
de son droit, de son lien de parente avec le de cujus. Si 

(I) Voy. pour plus ele clctails, sur celte possession de biens 11ti ex 
le_gi'1us, Flach, Donor. posses•„ p. ;,~ et 5:1. 
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l'herilier ne pouvait etablir celte preuve, le bonorum 
possessor gardait la possession de la succession. 

/)ans quels cas la bonol'um possessio etait donnee cum 1·e 
et sine re. - La possession de biens avait lieu cum re dans 
deux cas principaux : :l 0 lorsque celui qui demaudait la 
pussession de biens elait Cil meme temps heritier d'a
pres le droit civil ; 2° lorsqu'il u'y avait pas d'heritier 
d'apres le droit civil. Par exemple, si le de cujus etait 
morl intestat, ne laissant que des cognats. Le plus pro
che cognat qui demandait la possession de biens l'ob
tenail cum i·e. 

Outre ces deux cas principaux el quelques hypotheses 
speciales introduites par Ies constitulions imperiales, 
la bonol'um possessio se donnait, en principe, sine re (f). 

C. Donorum posseHio edictalis et bonorum 1,ossesslo 
decretalls. 

La possession de biens edictalis etai t celle qui etait 
accordee en vertu d'une disposilion formelle de !'edit, 
sans examen prealable. Elle pouvait etre demandee au 
magistrat en quelque lieu que ce ftit, dans Loules cil'
constances ; elle etait concedee de plano. 

La possession de biens decretalis etait celle qui etait 
accordee non plus en vertu d'une disposilion expresse 
de !'edit et de plano, mais par la volonte du preteur, 
apres un examen prealable des faits (cognita causa), et 
eu cgard aux circonstances particulieres de la cause. 
Elle ne pouvait etre demandee au magistrat que lors
qu'il se trouvait en son tribunal, occupe a rendre la 
justice (L. 1, § 7, D., /)e succl'ss. edict„ liv. XXXVIIJ, 
Lit. IX). 

Etaien t edicta fes Ies possessions de biens accordees 
par le preteur aux dilferents ordres de successions tes
tamentaires ou ah intestat. Ces possessions de biens 
avaienl un caractere definitif. 

(I) Consult. Demangeat, t.11, p, 120; Didier-Poilhe et Tartari, p. 70\?. 
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Etaienl decretales Ies possessions de biens accordees, 
par exemple, en verlu de l'edit Carbonien ( f ), ou bien 
ventris nomz·ne. Ces possessions de biens n'offraient, 
dans la plupart des cas, l'ien de definitir. Le preteur y 
avail recours, dans le procl!s, comme a un expedient 
provisoire. 

Differences entre la bonorum possessio edictalis el la bo-
11orum possessio d~ci·etalis. - t 0 La liono1·um possessio edic
talis appartenait a Iajuridiction gracieuse; la bon01·. poss. 
decreta/îs appartenait a lajuridiclion contentieuse; d'ou 
cette consequence que la premil!re pouvait elre deman
dee par voie de simple requMe ecrite, tandis que le ma
gistrat ne statuait valablement sur la seconde qu'a son 
tribunal; d'ou encore celte autre consequence que, bien 
que Ies deux bonorum possessiones dussent elre deman
dees dans le meme delai legal, en fait Ie delai pour sol
Iiciter la dm·etalis etait plus long, parce qu'ici on ne 
pouvait compter comme jours utiles que ceux ou le 
magistrat siegeait et qui etaient consacres /J. repondre 
aux demandes qui lui etaient adressees (L. 3, § 8, D., lJe 
bono1'. poss., !iv. XXXVII, tit. 1; L. 2, §§ f, 2, D., Quis 
oi·d. in JlOSS., liv. xxxvm, tit. xv). Enfin la decretalis ne 
pouvait pas faire l'objet d'une repudialion proprement 
dile (L. f, § 7, D., lJe success. edict., liv. XXXVlll, tit.1x); 
- 2° La bonorum possessio edictalis elait donn~e cum i·e ou 
sirie re; elle meltait .le bonorum possessor en situalion 
d'usucaper; elle lui assurait l'exercice de l'interdit quo
i-um bonorum, ct meme, avec Ies progrl!s du droil preto
rien, une petitio hereditatis possessoria, lorsqu'ellc elait 
cum i·e; elle passait aux beriliers du bonorum possessor. 
Au conlraire, la 601101'. poss. decretalis etait necessaire
ment sine i·e; elle ne consliluait jamais une justa cau.<a 
possidendi; elle n'aulol'isait pas l'exercice de l'interdit 

( 1) Voy. pour Ies uctails sur la 6onorum possessio, etablie par !'edit 
C:a1·bonicn, Glasso11, Reu. !tist. de dr. f1Y111f. el l!tra11g., t. XII, p. 3:J5, 
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quo1·um bonorum ct cncore moins la petitio henditatis 
possessnrin; ellc ne se lransmcttait pas aux heriliers du 
bonorum posse>sor. 

De quelle maniere s'ohtenait Ia honorum possessio. 

La possession de hiens n'operait pas de plein droit en 
faveur des personnes qui y etaient appelees; ellc avait 
besoin d'Clre demanctee en justice au magistral du peu
ple romain (111agi~li'atus populi 1·omani), c'est-a-dire au 
preleur a Rome, au gouverneur dans Ies provinces. A 
J'origine, on se servait pour celle demande de ccrlains 
lermes solennels. Une constilution de l'empereur Cons
lance (I) a fait disparaîlre la solennite des paroles. De
sormais on put demander Ia bonorum possessio en 
termes quelconques, non seulemcnt au magistral du 
peuple romain, mais a tout autre juge, meme aux magis
trats municipaux, lels q11e Ies duumvirs (L. 9, C., Qui 
adm. ad bon. poss., liv. VII, tit. 1x). 

Dans qnel detai 1leTait etre dema11d(~e la bonoru111 

possessio. 

En droit civil, J'herilier volontaire n'avait pas de cle
lai determine pour faire adition d'beredite. De la. un 
grave inconvenient au point de vue des creanciers, 
des legalaires et de toutes autres personnes interessees 
dont Ies droits restaient en suspens. II est vrai que l'in
troduction de l'usucapion pro hei·ede avait apporte un cor
rectir a cet inconvenient. l\tais ce correclif etait souven t 
pire quc le mal. 

Le preteur a fait mieux: ii a fixe un delai dans lequd 
il fallait necessairement demander la bonol'lml possess:u. 
Si donc celui qui avait droit a la bono1wn po.<SiSSÎU lai~
sait expirer ce delai sans faire sa demande, il perdait le 
droit d'oblenir la possession de biens. 

Le delai elaitde WI an pour Ies descendants et lesascen-

(1) Suivant certains manuscrits, celte conslitulion devrait clre at
tri liu~e a Constantin ; mais celte version ne nous semble pas admis
sible. 
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dants; et de cent jours pour tous aul1·es successeurs. 11 
se composait de jours utiles (dies utiles singuli consideran
tw·), c'est-a-dire de jours oi1 la brmol'um possessio anrail 
pu etre demandee. li ne comptait qn'a partir du momenl 
ou celui qui avait droit a la bonorwn possessio savait 
qu'elle lui Hait devolue (lnstit., §§ 8, 10, eod.). 

De l'aceroisscment et lle la llevolution eu 111ntiere lle 

bonor111n possesslo. 

Lorsque parmi Ies successeurs d'un meme degre Ies 
uns acceplaient et Ies autres renon<;aient, la part des 
renon<;anls accroissait a ceux qui avaient accepte (Pjus
dem gradus pei·sonis adcnscit. lnstit„ §!),cod.). II y avail 
devolution de possession de biens en possession de bicns. 

Des lnnoTations de Justinlen dans la matiere des 

possessions lle biens. 

Juslinien a supprime Ies possessions de biens unde 
decem ptl'sonw, - tum quem ex familia, - unde pat1·011us 
et patl'ona, libei·ique eoi·um et panntes, - unde co.qnati 
manumissoris, en un mot, loules Ies possessions de biens 
qui avaient ete organisees en vue de la succession des 
alfranchis et dans l'interet des familles des patrons 
(Inslit., §§ 4, 5, 6, eod.). 

II restait en tout sept possessions de biens, savoir: 
Pour Ies successions testamentaires : 
f ° Contra tabulas; - 2° secundum tabulas. 
Pour Ies succcssions ah intestat : 
3° Unde libei·i; - 4° unde legitimi ; - 5° unde cognat i; 

- 6° unde vii- et uxor. 
Pour Ies successions testamentail'es et ab intestat, sui

van t Ies circonstances particulieres de la cause : 
7° Uti ex legibus. 
Sous Juslinien la bono1·um possessio s1'ne i·e a entiere

ment disparn. Toute possession de biens etait necessai
rement cum l'e. 

J uslinien a inlroduit la devolution de degre a degre, au 
moins dans l'ordre des agnats, et peul-Mre dans l'ordre 

23. 
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des hbe1'i; ce dernier pointest d'ailleurs conlroverse(1). 
Enfin, Ia possession de biens ne se demandait plus a 

aucun magistrat, ii sufflsait de manifester d'une maniere 
quelconque, dans le dclai voulu, l'acceptation qu'on en 
faisait. On clait donc bonorum possessor comme on etait 
herilier. Dcsormais la bonorum possessio se confondit 
arce l'llercdilc (2) (Instit., ~ 10, eod.). 

APPENDICE I. 

SYSTEME DES NOVELLES. 

Succt>ssions ah intestat d'apres Ies nol'elles 118 et 

·~:. 

Quelques annees apres Ia promulgalion des lnsLitutes, 
Juslinien par Ies novelles 118 et 127, rendues la pre
miere en 013 de Jesus-Cbrist, la seconde en 547, refondit 
le sysleme de successions ab i"ntP.stat. 

Qu'est-ce que Justinien a dl-truit? 

Juslinien a supprime ladislinclion entre l'agnation et 
Ia cognation : distinction qui, apres avoir ete la base 
du systeme successoral de la Ioi des Douze Tables, etait 
reslee, malgre Ies modifications inlroduiles pu Ie droit 
prelorien et Ies constitutions imperiales, le principe 
dominant en maticre de succession. 

Ila aboli l'influence qu'exerQail I'emancipation sur Ie 
droit de succession. 

II a fait rlisparaîlre la difference qui existait enlre Ia 
possession des biens et l'hfredite. 

Syllteme de succession (•tabii par ces nol'elles. 

Ce systeme avait pour base la parente naturelle. II 
etablissait cinq classes d'beriliers, savoir : 1° celle des 

(~) A~carias, op. cit., t. II, n. 4G8, p. 137, texte et note 1. 
(2) Sic, Ortolan, t. III, n. 1122; Accar1as, t. li, n. 468, p. 137; 

Labbe, a son cow·s. - Comp. Demangeat, t. II, p. 128. 
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descendants; 2° celle des ascendants, des fr~res el sreurs 
gei·mains et de leurs descendanls au premier degre ; 
3° celle des freres et sc:eurs germains et de leurs enfants; 
4° celle des freres et sreurs consang11ins ou uterins et de 
leurs descendants; 5° celle des autres collateraux. 

l 0 Des descendanfs. 

Les descendants venaient en premiere ligne, qu'ils 
fussent sui juris ou alieni jw·is, qu'ils descendissent ex 
masculoi·um genere ou bien ex ftminai·um. On ne tenait 
non plus aucun comp te de l'emancipation ou de l'adop
tion (t). 

Dans cel ordre la representation etait admise a l'infini; 
Ies pelits-enfants etaient appeles aux lieu et place de 
leurs parents predecedes. Le partage s'operaiL par sou
ches (in stirpes) et non par leles (iii capita) (2). 

2° Des nscendnnb, des freres et sll'!nrs germnlns et 

de leurs ~ndnnts nu premier degre. 

En principe Ies ascendants excluaienl Ies collatcraux. 
Cetle regie ne recevait une exceplion qu'en faveur de 
freres el sreurs germains, ex utroq11e pm·ertle conj11ncti de
functo, et de leurs descendanls au premier degre seule
ment. 

Le de cujus n'a laisse que des ascendrmts. - Dans cel 
ordre la representation n'etait pas admise. L'ascendant 
le plus proche venait a l'exclusion des autres, sans 
qu'il y eftt a distinguer entre Ies ascendanls paternels el 
les ascendants maternels (3). 

Quid au cas ou ii se presentait plusieurs ascendants de 
dilferentes lignes et au meme degre de parente ? Alors 
la succession se parlageait par moitie, et chaque moilie 

(I) On !'a contesl~ pour Ies eufants donn~s en adoption 11 un ascen
dant (adoplio plena). Voy., en natre sens, Vangerow, t. II, ~ 412, 
Anm.; Windscheid, t. III,§ 571, texte et note JO; Maynz, t. III, 
§ 461; Namur, t. JI, § 381. - Contra, Puchta, Vorles, t. li, § 45i; 
MilhlenLruch, t. lll, § uaa, 2•, texte et note 4. 

(~J Cour. Codo cil'., art. H5. 
(3) Comp. mcme Code, art. HG. 
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se divisait par Lele, entre Ies ascendants au meme de
gre de chaque ligne ( l). 

Le de cujus a laisse â la fois des ascendants et d1'S freres 
et sre111·s germains. - Le partage se faisail par tetes (se
cundum personarum mune1·11m): chacun des successibles 
obtenait la meme parl (2). - 11 est bon de remarquer 
que l'ascendant sous la puissance duquel se lrouvaient 
les freres et les sceurs germains n'avait pas, lorsqu'il 
venait en concours avec ces derniers, l'usufruit sur Ia 
portion d'heredite qui etait allrihuee a ses enfants, c'est
a-dire aux frercs el sceurs du de cujus. 

S'il y avait des enfanls de freres ou sceurs, la repre
sentation leur etait accordee. Ces enfants poU\'aient 
concourir avec d'autres freres ou sceurs snrvivants et 
aYec Ies ascendants du de cujus (3). - l\Iais quid au cas 
ou le de cujus laissait un ascendanl el des neveux ou 
nieces, issus de freres ou sceurs germains prCdecCdes, 
sans qu'il y eut de frere ou sceur germain survivant? 
Les neveux pouvaienl-ils venir en concours avec Ies as
cendants? II y avait controverse sur ce point entre les 
anciens inlerpretes du droil romain. Aujourd'hui l'arfir
malive est generalement enseignee dans nos facul
tes (4). 

3° Des freres et sreurs germains et ele leurs enfants. 
Les frcres et sceurs germains ex utrisque parentihus 

conj!lncti defuncto excluaient Ies freres el sceurs consan
guins et ulerins qui sont comme eux au premier deg1·e 
du de cujus (5). C'est ce qu'on a appele prz"vilege du do11-

(1) Conf. Code civ., art. 746. 
(2-3) Comp. mcme Code, art. 748, H9. 
(·ll Voy., en ce sens, de Keller, Pand„ § 469, note 7; Puchta, Vo„[e„, 

t. li,§ 4&7: Rosshirt, Einleit. in das e1·b„„ p. 3lS P.t sui\'.; de Fres
IJUP.t, fr. t!Um. de di-. rom„ t. II, p. 10; Demangeat, t. II, p. 132 et 
133; Van We1ter, t. II, § 677, p. 4 I 7; Gavouyere, Pro,q1". d1t cow·s 
de dr. 1·om., I" annee, p. 93; Labbe, a son cow·s. - Cont1·a, Thi
bau1, t. III,§ SiR; Vangerow, Lel11·/J„ t. II, ~ 41G, p. 54; Namnr, 
2' edit., t. II, § 385, p. 158; Accarias, t. li, n. 469, p. 142. 

(a) li en est aulrement en droit moderne. Voy. !'art. ;5·1 de natre 
Code civil. 
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Me lien. Quand le defunt n'avait laisse que des freres et 
sreurs germains, le partage se faisait par tetes ; et s'il 
avait en meme tcmps laissc des neveux et des nieces, 
ces derniers elaient admis, comme nous J'avons deja 
\"U au paragraphe precedent, a representer leur auleur. 
Dans le cas ou le de cz~jus n'araiL laisse que des neveux 
el nicces, il y avait entre eux partage par souchcs. C'est 
du moins la doctrine aujourd'hui generalement ensei
gnee (t). 

„. Des freres et sa?ur11 co11s1111guin11 ou uterlus et de 

leurs enf11ut11. 

En l'absence de freres ou srours germains la succes
sion appartenait aux frcres ou sreurs consanguins ou 
uterins (ex uno parente conjuncti de(uncto). Le parlage 
avait lieu par leles, sans distinction ·de I' origine des 
biens (2). 

;;•Des autres coll11tera11x. 

A defaut de freres ou sreurs, de neveux ou nieces, Ies 
autres collateraux etaient appeles a succeder toujours 
d'apres la proximite du degre et par teles (3). 

Obse1·vatio11s. - 1° Justinien n'accordait de droits 
successoraux qu'aux catholiques et point aux bereti
ques. - 2° li n'appelait pas le conjoint a la succession 
de son conjoint, alors meme que le de cujus n'avait 
aucun parent (4), mais ii laissait evidemment subsis
ter en sa faveur la bononim possessio unde vi1· et uxor (5). 

(I} Voy., en ce sens, Vangerow, Lehrb., t. II,§ 416, anm, 2, n. 3; 
nlaynz, t. III, §Hit; Namur, t. 11, § 386, p. 150 (2• edit.); Van Wetter, 
t. II,§ 677, p. Hl; Accarias, 1. II, 11. 469, p. 143; Didier-Pailhe et 
l'artari, p. 722. 

(2) Comp. Code civ., art. 75~. 
(:J) Conf. Code civ., art. 153, 754, 755. - Le droit de succcssion 

etait-il admis 11. l'infini dans la ligne collal~rale, comme ii l'etait an
trefois pour Ies agnats, ou s"arretait-il aux limites posees pai· le pre
teur pour Ies cognats (V. sup1·a, p. 386 et 387)? La seconde opinion 
paralt plus rationnelle et plus conforme a la pensee generale de la 
novelle 118. Accarias, t. II, n. 460, p. 113, noto 3. - Contra, Van 
Wetter, t. II, § 610. - Comp. Code civ., art. 155. 

(4) Contra, Code civ., art. 167. 
(5) Accarlas, t. II, n. 410, p. IH, 145. 
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/ 

APPENDICE II. 

SUCCESSIONS IRREGULIERES. 

Diversesespeces ele succeHions irrei;-ullilres. - Outre 
Ies hcritiers ordinaires ab intestat, il y avait qualre cate
gories de successeurs irreguliers; - l'enfant na turei et 
la concubine; - le conjoint; - certaines corporations; 
- le fisc. 

t 0 Enfanl naturel et concubine. - L'enfant natu re! et 
sa mere n'avaient droit qu'a des alimenls dans la suc
cession du pere naturel qui laissait des descendanls le
gitimes ou une femme legitime. Ce cas excepLe, ils 
pouvaienL reclamer ensemble un sixieme des biens, a 
parlager par tele entre la concubine et Ies enfants con
cubinaires, la mere devant a mir toujours une part virile. 
En l'absence d'enfants naturels, la concubine ne pou
vait pretendre a aucune part. Le petit-enfant naturel 
ne SUCCedait jamais a SOII grand-pere mort intestat. -
A !'inverse, le pere na turei avait droit a des aliments ou 
meme a un sixieme des biens laisses par son enfant na
turel decMe sans enfants ni femme legilimes (i) (nov. 
LXXXIX, eh. 12). 

Ces dispositions ne s'appliquaient point aux enfants 
adulterins ou incestueux frappes d'une incapacite ab
solue de recueillir (2) (L. 6, C., De incest„ liv. V, tit. v). 

2° Conjoint survivant. - La bonorum possessio unde vir 
et uxo1· etail conservee au conjoint survivant. Mais ii y 
etait ajoute, en faveur du conjoint pauvre, un quart des 
biens du defunt (nov. LIII, eh. 6). Ce quart etait reduit 
a une part virile, lorsque la veuve se trouvait en con
cours avec plus de trois enfants (3) (nov. CXVII, eh. 5). 

(1) Comp. Code civ., a1t. 75G a 7GI. 
(2) Me_me Code, .art. 762, 7G3, 761. 
(3) lb1d., art. 767. 
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:.1° Certaines co1·;ioi-ations. - A dHaut de parents natu
rels et de conjoint survivant, Ies biens du defunt pas
saient a certaines corporations telles que Ies curies ( l), 
Ies eglises s'il s'agissait de prMres desservants, Ies cou
vents pour Ies moines (nov. V, eh. 5; CXXXI, eh. i3). 

4° Fisc. - Les successions en desherence (bona va
callfia) etaient atlribuees au fisc ou lresor imperial, en 
tanl que substilue a l'xrai·ium ou tresor du peuple (2) 
(Ulpien, R„gl., tit. XXVlll, § 7). 

TITRE X 

De l'acqnisition par adrogation. 

Genfrahtes. - A câte des berectites testamentaires et 
ab i"ntestat, et des possessions de biens, le droit romain 
reconnaissait certains modes d'acquisition a titre nni
versel entre vifs. 11 ne s'agit donc plus de succeder a un 
defunt, mais a un homme vivant. Ce sont, d'apres Ies 
expressions de 1\1. Gide (3), des successions extl'lloi·dinaires. 
Les ·lnstilutes s'occupent deces successions. dans le pre
sen t titre e t dans le titre x11. 

l\'otlons preliminnlres. - Succeder, c'est prendre la 
place qu'occupe quclqu'un. Succeder a l'universalite 
des droils d'une personne vivante, voila ce qui semble 
impossible ; car le patrimoine de quelqu'un, c'est sa 
personnalite miime. Aussi, faut-il supposer que la per
sonne vivante est moi·te ciuilement. C'est ce qui arrive 
dans le cas de capitis deminutio. La capitis deminutio ein
porte, en eifet, mort civile (4). Dans la conventio mulieris 
in manum mai·iti (5), el dans l'ad1·ogation (6), la femme et 

1

1) Voy. SUJ!rii, liy. I, lit. _x, p. 72. 
2) Comp. Code c1v„ art. 1G8. 
3) A sun cow·s. 
4) Yoy. sup1·~, l~v. I, t~t. llVI, p. _IOJ. 
5) Voy. su1n·u, l1v. I, llt. x, p. 1a. 

(6) /bid., liv. I, tit. XI, p. 83. 
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l'adrogc meurent, pour ainsi dire, dans Ieur ancienne 
personnalilc civile; ils renaissent dans une autre fa miile 
avcc une personnalit6 nouvelle. Cela pour une raison 
bien simple, c'est qne la pcrsonnalite de l"individu s'ab
sorbe dans la personnalitc de la familie. La manus a 
disparu sous Justinien; aussi Ies lnstitutes ne nous 
parlent que du cas d'adrogation. 

Origine •le ce mode •l'acqnisition pe1• universitatem. 

- Les Institules nous disent que celte acquisilion en 
rnasse des biens de l'adrogc par l'adrogeanl (1) ne re
sulle ni de la Joi des Douze Tables, ni de l'cdit du pre
leur, mais de Ia coutume (ea jure quod cons('nsu rece11tu111 
est, introducta est. Inslit., p1·., !iv. III, Lit. x). 

F.ffets cle l'atlrogation. - li faut se placer au double 
point de vuc de la transmission des biens et des dl'Oils 
de l'adrogc, de la transmission des dettes de l'adroge. 

Transmission cles biens •le 1 1a1lrog(~. - Cetle trans
mission produit des ellels differnnts suivant qu'on l'exa
mine dans Je droit anterieur a Justinien, Oli dans le 
droit de Juslinien. 

Droit ant1;riew· d Justinim. - Tous Ies biens de' I'a
droge (omnes res), choses corporelles ou incorporelles, 
avec toutes ses creances (quxque et debitrc sunt) sont ac
quis en pleine propriete a l'adrogeant (lnstit., § 1, eod.). 
li y a cependant des exceptions. Certains droils peris
sent par la diminution de tete et ne passent point a 
l'adrogeant. Tels sont l'usufruit et l'usage (2), Ies obli
galions de services des affranchis (operarum obligatz'vncs 
11e1• jusjurandu/11 contmcttc) (3), le jus agnationis et tous 
Ies avanlages qui sont altaches a I'agnalion (4). Enlin, 

(1) Voy. Ies del'eloppements donnes nu chapitrc des Adoptions 
liv. I, tit. x1, p. 83 et suiv. 

('2) Voy. sup1•a, !iv. li, tit. 11', p. ISO, sw· les modes d'extinction de 
/'11sU{l'1tit. 

(3) Voy. liv. I, tit. v, p. 34, lo paragraphe relatif aux droits du 
patron sui· la pcrsonne de l'alfranchi. 

{4) Voy. liv. I, lit. xvi, p. 103, le paragraphe relatif aux elfets de la 
cnpiti>· deiliinutio. 
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Ies hiens qui, acquis avant l'adrogalion, pouvaienl for
mei· un pecule caslrense, conslilnent, apres l'adrogalion, 
un pcc11le castrense (t) pour l'adrogc et ne s'absorbent 
pas dans le patrimoine de l'adrogeant (Instit., iliid.). 

Dro1·t de Just1"nien. - Sous Justinien, l'acquisition par 
adrogalion est restreinle dans Ies m~mes limiles que 
celle des peres naturels (lnstit., § 2, eod.). Or, Ies peres 
nalurels n'acquierent plus Ia pleine propricte des cho
ses provenant aux fils de familie, ali'unde q11am l'X ?'e 
patns. Ces biens restent en pl'Opre aux fils de familie. 
Les peres naturels n'en ont que l'usufruit (2). Par suite, 
I'adrogeant ne peut pretendre qu'a l'usufruit des biens 

i· de l'adrogc. Cependant, si I'adroge meurt dans la familie 
adoptive, sans Iaisser de descendants ni de freres ou 

;. sreurs, la propriete elle-meme (etiam dominiu111) des biens 
6 adventices passe a l'adrogeant; car l'adrogeant succe
l de alors de la meme maniere que le pere na turei (lnslit„ 

ibid.). De plus, Juslinien veut que l'usage et l'usufrnit 
ne s'eteignent plus par la petite diminulion de tete. 
Ces droits passeronL desormais a l'adrogeant, et subsis
teront a son profit, meme apres la mort de l'adroge 
(Instit., § :I., in fine). 

Tr11nsmission tlc•s 1lettes ele l'ndrogi-. - li faut dis
tinguer lrois especes de deltes : :t • Ies deltes provenan t 
d'une heredite recueillie par l'adrogc; 2° Ies delles con
tractees par l'adrogc nomine }J?'Oprio ; 3° Ies dettes rc
sultant des dclils qu'il a commis. 

Jo Dettes hereditaires. - L'adroge cesse d'iHre beri· 
tier ; d'oi1 ii suit qu'il n'est plus tenu des dettes qui 
grevent la succession. L'adrogeant devient herilicr: ii 
acquiert une universalite dans laquelle ii y a de l'aclif 
el du passif, ii est donc tenu directement comme hCri
tier (et ipse patei· adoptivus succedit, et heres fit, dil'ecto ll'
nctw· jure. Gaius, C. lll, § 84). 

(l) Voy. supra, Jiv. II, tit. rx, p. 222. 
(2) Voy. supra, Iii'. li, til. rx, p. 223 et 224. 
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2° Dettes contractees pm· l'adroge prop1·io nomine. -
ICi Ies resultats sont dilferents suivant que l'on se place 
dans le droit civil, dans le droit prelorien, dans le droit 
de Justinien. - En droit civil, l'adrogation est consi
deree comme operant une sorte de renovalion. Une 
personne juridique disparaîl, ii en naît une nouvelle 
qui n'est pas liee par les obligations de la premiere. L'a
drogc n'est donc plus tenu (per capitis deminutionem 
libemntw·) des dettes qu'il a contractees avant l'adroga
lion. D'un autre cOte, comme Ies peres de familie ne 
sont pas responsables des obligations contractees par 
Ies individus soumis a leur puissance, l'adrogeant n'est 
pas tenu directement des deltes de l'adroge. En conse
quence, Ies dettes s'evanouissent, faute de debiteur. II 
y a la un resultat inique pour Ies creanciers (Gaius, C. 
III,§ 8i; C. IV, § 38). - Dans le droit pretorien, un tem
perament est apporte a la rigueur de celte regie. Les 
actions qui sont eteintes jure civz"li sont accordees aux 
creanciers de l'adroge ul!°iitat1"s causa, comme !'i l'adro
gation n'avait pas eu lieu. Le preteur opere donc u,ne 
sorte de nstitutio in integ1·um (t). Ces actions utiles 
donnees dirnctement contre l'adroge atteignent indi
rectement l'adrogeant. En elfet, Gaius nous dit (C. lll, 
§ 8i), que si l'adrogeant ne defend pas l'adroge contre 
ces aclions (si aduersus hanc actionem non defendantw·), 
c'est-a-dire ne fournit pas aux creanciers la caution 
judicatwn solvi, ceux-ci obtiennent l'envoi en possession 
des biens qui, sans l'adrogation, appartiendraient a l'a
droge, avec faculle de Ies vendre pour se payer sur le 
prix (universa vendere creditoribus pnetor permittit). -
Dans le droit de Justinien, Ies creanciers peuvent agir 
contre l'adrogeant lui-meme nomine filii. D'ailleurs, 

(I) Cette restitutio in i11teg1·um diff~re de la 1·estitutio in i11teg1·um 
ordinaire a 1111 double point de \'Ue; elle s'accorde: 1• sans examen; 
2° sans limitation <le temps. Sic, Ortolan, t. III, p. 108, n. 1153; De
mangeat, t. II, p. H2; La LI.ie, a son cow·s. 
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' L rnuf cette dilference, Ies creanciers obtiennent Ies me
mes resultals (Instit., § 3, eod.). 

3° IJettes resultant d'un delit commis par radroge. -
Ces detles, meme d'apres le droit civil, subsistenl con
tre l'adroge. Nemo delictis exuitur, quamvis capite mi

,, nutus sit, nous dit Ulpien (L. 2, § 3, D., De cop. min., 
l liv. IV, til. v). 

TITRE XI 

De celui auquel Ies biens sont adjuges pour valider 
Ies alfranchissements. 

IJe(inition. - L'addictio est l'allribution d'un droit, 
{I faile par le magistrat a une personue ; specialement 

,1 l'addictio honfJrum lihertatis causa est l'altribution faite 
, .. 1 a une personne des biens qui composent la succession 

1 
'/ d'un def unt, a la cbarge de con server Ies alfranchisse

. m menls (Inslit„ pr., liv. III, tit. xI). 
:1· 
. Origine ele l'addietio bonorun1 libertatls causn. -

' :J Celle altribution, qui constituait un mode d'acquisi
" ii tion pei· univei·sitatem, a etc introduite par un rescrit de 
;· ~ Marc-Aurele dans Ies circonstances suivantes: un cer
. ' tain Virginius Valens etait mort, laissant un patrimoine 

,o 

~ greve de deltes et un testament dans lequel ii avait 
; ~I donne la liberle a plusieurs esclaves. L'heritier instilue 

li ayanl refuse de faire adition, ancun beritier ah intestat 
' ~ ne se prcsentait pour recueillir la succession. Dans celte 
~ situation, Ies biens du def unt allaienl etre vendus par ses 
,, creanciers. Popilius Rufus, l'un des esclaves alfrancbis 
;~ par le testament, s'adressa a l'empereur el demanda 

I
ii que Ies biens lui fussent altribues a la cbarge par lui de 

payer Ies delles el d'execuler Ies alfrancbissemenls. 
L'empereui· Marc-Au-rele fil droit a celte demande, 
parce qu'elle ne lesait aucun interel (lnstit., § i, liv. III, 
lit. xI;. 
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Dans qud cus est accortlce l'arldictio ~ - A l'origine, 
d'aprcs Ies termes memes du rescrit de Marc-Aurele, 
l'addictio avail lieu dans deux cas: i 0 lorsque le defunt 
aYaiL laiss1~ des affranchissements par son testament; 
2° lorsqu'il n'y amil aucun hcrilier ou successeur ab 
1"11testat. Le rcscril de l\larc-Aurele a re<;u plusieurs ex
lcnsions. - Du ca' oit Ies libei·tes ont ete laz"ssces testammto, 
l'addictiu s'cst appliquee au cas ou le defunt est mort 
sans testament (i11teslotus decedens), Iaissant des affran
chissemenls par codicilles. Enfin elle a ele etendue aux 
affranchissemenls quele dCfunl avail fails entl'e vifs ou 
par do11atlons â cause de mol't, afin d'empecher qu'ils ne 
fussent declares nuls, comme fails en fraude des crean
ciers (lnslit., §§ 3, 6, Iiv. III, tit, XI). - Du cas oii il 
n'existait aucun /u}n"tir:i· ou successew· ab intestat, I' addictio 
a ete Ctendue au cas Oli Ie def unt a laisse un lw·cs suus 
qui s'abstenait (1) (lnslit., § 4, cod.). 

Dans quel but est a('cordce l'addictio î - Dans un 
double but, saroir: i° de favoriser Ies aCfranchisse
ments ; 2° d'eviter un aCfront a Ia memoire du defunl 
en empechant Ia vente en masse des biens sous son 
noru (Inslit., pi'. et § 2, liv. III, tit. XI). 

Dans quel dchi tloit etre demandce l'atldictio r -
L'addictio pouvail eLre oblenue tant que Ies biens du 
defunt n'avaient pas ele saisis ni vendus par Ies crean
ciers. 

l\Iais que decider an cas ou l'addictiu n'etait dcman
dee qu'aprcs la rnnte des biens (seme! i·ebus venditis)? 
La dilfa·ulte Ctait qu'il fallait, si on accordait l'addictio, 
l'Csoudre la vcnle. La queslion etait tres controversee 
dans l'ancien droit. Juslinien fit cesser tous Ies doute~ 
cn decidant, dans une conslitulion au Code, que l'addic
tio serai t accordce par le magistrat toutes Ies fois qu'il 
ne se sel'ait pas ecoule un an depuis la vente (vel ante 

{I) Consult. llumliert, Dict. des 0111iq1tilds [jl'CC. el 1·0111„ au mot 
..tddiclio bon. libel't. caus„ t. I, p. G.'>. 
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ucnditionem n1w11 vei post ve11ditio11em int1·a wrnale ta1„e11 
tempus. L. 15, 111·., C., lJe testam. manum., !iv. VH, tit. n). 

,t. qui CBt accorclee l'adclictio l - Le rescril de l\larc
Aurele ne parlail que du cas ou c'Nail un esclave affran
chi dans le testament qui demandail a elre mis aux 
lieu el place de l'heritier instilue. Suivanl loules Ies 
probabili Les, telle a ete la premiere applicalion du rescrit 
(lnstit., 7n·., Iiv. Ill, tit. XI). - i\lais bienlât on a etendu 
le meme benefice a un etranger (e.ct1·a11eus) qui deman
dail que l'addictio lui fOl accordCe (L. 6, C., De testam. 
momum., liv. VII, til. 11). II est bon de remarquer que, 
lorsque plusieurs personnes reclamaienl le profil de 
l"addictio, ii fallail distinguer suivanl que leur demande 
etait simultanee (uno momento) ou successive (pe1· inter
valla). Dans le pi·emier cas, l'addictio elait prononcee en 
faveur de tous Ies demandeurs ; dans le second cas, Ia 
priorite de la demande etablissail un ordre de prefc
rence entre Ies divers poslulants(l) (L. Hi,§ 4, C., eod.). 

A. quelles conclitio1111? - A !'origine el d'aprlls Ies 
termes memes du rescrit de Marc-Aurele, l'addictio 
n'clait accordCe que sous Ies conditions suivanles : -
I 0 de donner aux creanciers bonne caulion pour le paye
ment integral de ce qui etail du a chacun (si idonee cre
ditori bus caveris de solido quod cuique debetw· solvendo) 
(lnst., § 1, eod.) ; - 2° de con server intlislinctement 
tous Ies affranchissemenls (omnes libe1·tates indistincte 
celehrentur. L. 15, ~ :î, C., eod.). Juslinien a etendu l'ap
plicalion du rescrit. En elf,·t, ii decide dans une consti
tution au Code que l'addictio pourra Clre obtenue par 
une personne qui olfre aux creanciers non pas un paye
uu nt int.;gml, mais un payement pai·tiel, un dividende; ii 
L1ut toutefois que Ies creanciers y consentent (L. :1.5, 
~ l, C„ cod.). De meme, il ajoule que l'addz"ct10 devra 
clre prononcee en faveur de celui qui ne s'engage a 

(I) Accarias, I. 11, 11. 416, p. Hi~. 
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donner la libcrle qu'a quelques-uns des esclaves affran
chis par le defunt (L. 15, § 3, C., eod.). 

Des effets de l'addictio. - Les effels de l'addictio doi
venl elrc examines a quatre points de vue, relativemenl 
au defunt, relativement aux creanciers du dCfunt, rela
tivcment aux affranchis, relativement a celui qui obte
nail l'addictio. - i 0 Relativement au de/unt, l'addictiu 
prononcee par Ie magistrat empeche, comme nous 
!'avans vu, quc les biens ne soient vendus par Ies crean
ciers sous le nom du defunt, et evite a sa memoire )'in
famie. En elfet, l'adjudicataire (defer1so1· idoneus, Instit., 
§ 2, eod.) doi l repondre a la demande des creanciers, 
comme y repondrait le debiteur lui-meme ou ses heri
tiers. - 2° Relativement aux creanciers, l'addz"ctio leur 
assure Ie payement integral de leurs creances, ou bien 
un dividende plus eleve que le dividende qu'ils auraient 
obtenu dans la vendz.tio bonorum ( t). - 3° Relativement 
aux affi·anchis, l'addictio a pour effet de mellre l'adjudi
cataire aux lieu et place de l'heritier inslitue. Par con
scquent, Ies esclaves que l'heritier institue est charge 
d'affranchir re<;oivent de l'adjudicataire la liberle, et 
n'ont pas d'autre patron que ce dernier. Quant aux es
claves que le testateur avait alfranchis directement (quibus 
dil'ecta libel'tas data est), ils deviennent libres, comme si 
l'beredite avail He acceptee par l'inslitue (pe„inde ac si 
hereditas adita esset); ils sont donc des lzberti orcini sur 
lesquels l'adjudicataire n'a aucun droit de palronage. 
Toutefois celui qui sollicite l'addictio peut meltre pour 
condition a sa demande que tou's Ies esclaves a qui le 
defunt a dil'ectement legue la lib-erte deviendront ses 
a!franchis, et comme tels seront soumis a ses droits de 
patronage: ii faut seulement que Ies esclaves dont l'etat 
est en questiony consentent(si ii, quoi·um de statu agitur, 
consentiant. Inslit., § 1, eod.). - 4° Relativement d celui 

(1) Voy. infru, tit. xn, p. 419 ct suiv. 
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au p1·ofit de qui l'addictio est prononcee, l'addictio le met 
dans une situation analogue a celle d'un bonorum pos
sessor. L'adjudicataire actionne Ies debiteurs du de cujus, 
et ii est aclionne par eux non pas civilement, mais uti
lement. 

lnOuenee de Io. reatitntlo in lntegrnm aur l'ad

dletlo. -Si l'herilierab intestat qui s'est d'abord abstenu, 
ou qui a renonce, se fait ensuile resliluer in integrum 
contre son abslention ou sa renonciation post addic
tionem libe1·tatunt se„randwum causa factam, ii obliendra 
l'heredite enliere. Cependanl, comme ii est de principe 
chez Ies Romains que la liberle une fois donnee ne peut 
plus Mre revoquee, la nstitutio in integ1w11 restera sans 
eflel a l'egard des affranchissements deja operes (utique 
non en't dicendum 1·evocai·e libe1·tates quia semel compe
tierwtt. Instil., § 5, eod.). 

TITRE XII 

Des successions supprimees qui avaient lieu par la 
vente des biens, et en vertu du senatus-consulte 
Claudien. 

De Io. "Yente dea hiena. 

Definition. -La venditio bonorum est la venle en masse 
des biens d'un debileur faite par ses creanciers, ex a11c
to1•itate magist„atus (t). 

Origine de Io. bonorum "Yendltio. - Elle est d'origine 
pretol'ienne (Gaius, C. IV,§ 35). C'est Publius Rulilius, 
preteur, qui, vers la fin du v1• siecle ou dans la premiere 
moilie -du vn• siecle de la fondation de Rome (2), a 

(!) Voy., sur celte maliere, de Savigny, Ueber das al/rom. schuldr. 
(Vermischte Sclll'iften, I. II, p. 3U6 et suiv.); Br.thmann-Holweg, Der 
civilproz. des gem. ltechts, t. II, § 114, Vermogensexecution. 

(2 Sic, Demangeat, t. li, p. 153. 
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organise et dcveloppe la bonoi·um ucnditin d'apres un sys
teme d'execution l'orcee sur Ies biens qui existaiL deja en 
droit civil (jw·e civili) et qu'on appelait bonorum sectio. 
L'Etal (le tresor public) faisait la sectio bonoi·um, c'est-a
dire la vente en masse (1) des biens d'un dcbiteur, 
lorsque ce debiteur ne voulait pas acquiller volon
tairement sa dette (2) 0-'iLe-Live, Ann„ liv., XXXVIII, 
n° 60). 

FOTIMALITES QUI rn(.:ct~DENT L
0

ADJUDICATION. 

Ces formali Les peuvent etre reduites a cinq principales, 
l'cnvoi en possession des bicns du dCbiteur, la nomi
nation d'un ou de plusieurs curateurs, l'apposition des 
aflicbes annon<;ant la vente, la nomination d'un magisler 
\syndic), la redaction des conditions de la vente. 

I. E1noi en possession des biens du tlebiteur. 

Da11s quels cas y a-t-il liw a l'envoi en possession? - II 
raut dislingner suivant qne l'envoi en possession est 
poursuivi contre une personne vivante, ou bien contre 
une pcrsonne morte. - Le debitew· est vivant, l'envoi en 
possession a lieu : 1° lorsque le debiteur se cache dans 
le but de se soustraire aux poursuites de ses creanciers 
(fi·audatioflis causa latitat); 2° lorsqu'il est absent el qne 
personnc ne se presente pour prendre son fait et cause 
(11ec a&se11s de(enditur); 3° lorsqu'il a fait cession de ses 
biens a ses creanciers en verlu de la loi Julia (ex lege 
Julia bonis cedit); 4° lorsqn'apres avoir etc condamne pai 
le juge, ii a laisse passe1· les delais legaux sans execute1 

(11 Suivant Acrarias, t. II, n. li 81, p. 170, texte et note 2, la bono· 
l'Um seclio pou\'ait encore avoir pour objet des choses individuel
/emenl dclerminees, comnrn le Llutiu pris sur l'ennPmi. 

(1) Le bono„um sector devenait proprietaire ex jui·e Quirilium, 
ii avait ta11t au poi11l de vue artif qu'au point de vue passif Ies actiom 
comprises dans le patrimoi11e vendu et Ies exer~a1t directement. E11 
outrn, ii e1ait arme d'un inlerdit appchi seclorium, b. l'cffet d'ollteni1 
de tnut dctcnteur le delaisseme11t des oLjets corporels faisant partiE 
de son acquisition. Accarias, t.11, 11. 481, p. 171 et 172. 
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la condamnation (Gaius, C. III, § 78). - Le d,:!Jitwr est 
mort, l'cnvoi en possession a li eu, lorsqu'il est cerlain que 
le defunl n'a ni herilier teslamenlaire, ni herilier ab in
testat, ni successeur pretorien. 

Forme de l'envoi en possession. - Les crcanciers, reunis 
en assemblee, s'adressent au preteur qui, par un decret, 
rcndu co,q11ita causa, Ies antorise a se meltre en possession 
des biem du debiteur. 

Ef!et de l'envoi en 1-ossession. - Cet envoi en possession 
opere un dessaisissement complet a l' egard du debiteur 
IJUi n'a plus l'adminislralion de ses biens (I). Les crean
ciers acquierent la garda des biens. C'esl une sorte de 
gage (pignm p1Yetorium) (L. 1, D., Quib. ex. caus., !iv. XLII, 
til. IV). - Les creanciers qui ont obtenu Ies prcmiers 

'l'envoi en possession n'avaient aucun privilege; ils 
i araient agi dans l'interet commun, et etaient obliges de 
1 verser tout ce qu'ils recevaient parliculierement du 
I debileur dans la caisse commune (2). 

Dun!e de l'envoi en possession. - La duree est plus Ion
i gue lorsque le dehiteur est vivant que lorsqu'il est mo1·t: 
~dans le 1wemie1· cas, elle est de lrente jours ; dans le 
~ second, de quinze jours seulement (Gaius, C. Ill, § 79). 

li. ~omi11atio11 cl'un 011 1le pl11sieur11 cnrateurs (3). 
Commeut a li~u celte nomiaau'on? - C'est le m agislrat 

qui nomme le ou Ies curaleurs sur la presentation et 
avecl'assentiment des creanciers (L. H, pr., L.15,pi·., 
D, De nh. auct01·. jud. poss., liv. XLII, til. v). 

ForictifJns du cw·ateui·. - Le curaLeur est charge d'ad
ministrer Ies biens, d'exerccr Ies actions qui appartien
nent au debiLeur, en un mol, de faire des actes conser
vatoires. 

(I) Le dessaisissement du deliiteur est aussi, dans notrn droit, 
produit par la declaration de faillile. Conr. Code corn„ art. 443. 

(2) Sic, Vainlicrg, f,a {ai/lile en d„. „om., p. 121. V. aussi Acca
rias, t.II, 11.1,4, p. 178, note2. 

(3) Tont comme chcz nous, en matiere de faillite, on nommo un 
ou plusieurs syndics. Voy. notammeul l'art. 1G·1, C. com. 

24 
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III. Afftebes annon~11nt la -vente. 

Quel nom portent ces a((icl1e>? - Ellcs se nomment 
prnscriptio, prosc1'1ptiones. 

Quand duivent etl'e apposees ces a(fiches? - II n 'y a rien 
de determine a cet egard. II suffit de savoir que l'ordre 
d'apposer Ies affiches se trouve compris dans le decret 
qui envoie Ies creanciers en possession. 

Quelle est la teneur m·dinaii·e de ces af(iches? - D'apres 
Theophile elles sont ainsi conQues: cc X ... , notre debi. 
·< leur, est tombe en deconfiture; nous, ses creanciers, 
11 nous poursuivons la vente de son patrimoine: que 
cc quiconque veut acheler se presente. » 

Quel est le but de ces appositions d'a((iches? - C'est de 
faire elever le prix des encheres en y appe!ant un plus 
grand nombre d'acquereurs et d'averlir Ies tiers du des
saisissement du debiteur. 

IV. Nominution cl'un magister (syndic). 
Comment a lieu celte nomination? - Apres le delai de 

30 jours ou de 15 jours, qui est employe a annoncer la 
vente des biens, le preteur pal' un nouveau decl'et COIWO· 

que Ies creanciers a l'effet d'elire un magistu (syndic) 
(Gaius, C. lll, § 79). 

Fonctions du magiste1·. - Le magister esl uniquement 
charge des operalions de la vente (1) (Gaius, ibid.). 

V. Redaetion des conditions d.., la -ven te. 
Quel nom poi·te cet acte?- Ce que nous appelons cahie1' 

des clwrges se nomme chez Ies Romains lex bonorum 
vendendo1·um. 

Par qui est redigee la !ex bono1·um vendendorum? - Les 
conditions de la vente sont proposees par le magister 
dans une assemblee generale des creanciers convoques 
a cet effet par un nouvcau decret du preteur. 

(1) Voy„ dans le sens de cette disti11ction entre Ie magister charge 
uniquement de la vente, et le cumtor charge de l'ad111inistratio11, 
Ortolan, t. lll, p. 115, n. 1:65; Demangeat.t. II, p.156; Maynz, t.II, 
§ i183, p. 570, texte et note 5i; Tambour, Des voies d'execution, t. I, 
p. 187; Accarias, t. II, n. 483, p. I H, texte et note I. 
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Quelle est la tenew· oi·dinaire de celte !ex? - Elle nous 
est donnee par Theophile: « L'acquereur devra repondre 
u a chaque creancier, par exemple, de la moitie de sa 
"creance; de fa«;on que celui a qui ii est du cent solides 
11 en re«;oive 50, et celui a qui ii est du deux cents, en 
n re«;oive cent. n 

Quelles indications sont contenues dans la /ex? - La !ex 
honorum vendendoi·um contient une enumeration des 
biens et un etat des dettes du debiteur. 

L
1
ADJUDICATION. 

L'adjudication n'a lieu que trente jours apres la nomi
nation du magistei· (syndic), s'il s'agit des biens d'un de
biteur vivant, el, apres vingt jours, s'il s'agit des biens 
d'un defunt (Gaius, C. III, § 79). 

Comment se fait l'adjudication? - Elle se fait, suivant 
toutes Ies probabilites, aux encheres publiques, a jour 
el a heure fixes a l'avance ( t ). 

A quel prix? - Le prix o[e1·t est un tant pour cent 
des dettes. Celui qui olfre le dividende le plus eleve reste 
adjudicataire. 

EO'et• de fa bonorum -venclltio. - Les elfets doivent 
etre consideres a l'egard de l'acheleur, a l'egard du de
biteur: - A l'egai·d de l'achetew·, l'acheteur de l'univer
salite des hiens du debiteur est un successeur pretorien, 
une sorte de honorum possessoi·; loutefois ii n'a pas d'ac
tion in 1'em generalis, a l'image de la petitio hei·editatis 
possessoria; i1 n'a qu'un interdil appele possessorium, scm
blable a l'interdit quorum honorum (Gaius, C. IV,§ f45). ll 
actionne el il est actionne, non pas ciuilement, mais uti
lement (utilitatiscausa) (Gaius, C. Ill, §§ 80, 81; C. IV,§ 35). 
D'ailleurs, ii n'acquiert sur Ies choses dont ii s'est rendu 

(I) Cependant aucun texte, ii nolre connalssance du moins, ne pro
hibe formellemcnt la vente a l'amiable. V., en ce sens, Accarias, t. li, 
n. 483, p. 175 ct 176. 

https://biblioteca-digitala.ro



. '12 1
1 I:'>STITUTES DE JUSTINIEN • 

adjudicataire que le domaine bunilaire (in honis), et non 
le dornaine quirilaire; toutefois ii peut arriver au do
maine quiritaire par I'usucapion (ex jw·e Quiritium ita 
demum acqui1'unlul' si usuceperunt) (Ga'ius, C. II,§ 15t). 
-A l'egai·d du dehiteur, la vente des biens en masse pro
duit !'infamie. Or !'infamie enlraîne certaines incapa
cites de droit prive et des decbeances poli tiques ( 1 ). 

Legilllation 1le Justiuien. - Sous J ustinien, celle 
vente en masse tombe en desuetude avec la procedure 
ordinaire (cum i;1sis 01·d1'nan'isjudiciis etiam honoiwn ven
ditioncs ex;iimvel'unt). Elle est remplacee par la distl'actio 
hono1·um (Instit., pi·„ !iv. Ill, tit. xn). 

IJifferences entre la venditio et la distractio honol'um. -
:l 0 Dans la venditio, la venle avait lieu en masse, el 
l'acquereur devenait successo1' in unive1'sum j11s du debi
teur. Dans la distmctio, la vente a lieu en detail, piece 
a piece, l'acheleur ne succede aux droits du debitenr 
que relalirnmenL a un bien determine. - 2° Dans la 
venditz'o, le prix consiste en un dividende que l'acheteur 
s'engage a payer aux creanciers. Dans la d1stract1·0, c'est 
la valeur meme de chaque bien qui est due. - 3° Dans 
la venditio, !'infamie frappe le debileur insolvable. Dans 
la distractio, il n'y a pas d'infamie. 

Du sennt11s-consulte Clau1lien. 

Une autre acquisition par universalite resultait du 
senatus-consulte Claudien. Elle avait lieu lorsqu'une 
femme libre, s'abandonnant a la fureur de sa passion 
pour un esclave (servili amo~·e baccliata), persistait a 

(1) C'cst un point controvcrsl! de savoir si le debiteur etait ou non 
litiere par la venditio 6onorum ponr la portion de ses dectes que la 
vente n'avait pu eteindre (Gaius, C. 11, § 1~5; L. 25, D„ De 1·eb. auct. 
jud. poss„ liv. XLII, tit. v; L. 2.i, § 7, D„ Qwe in („aud. c1·edit., 
liv. XLII, tit. n11). - Vainberg (Faillite m dl". 1·om„ p. 282) se 
prononce pour la negative et croit que IP- debiteu1· restait oblige. 
V. aussi Accarias, t. II, n. 481, p. 171, note~; Van Welter, t. II,§ 523, 
p. 2rn. 
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cohabiler avec lui malgre Ies avertissemenls du maître 
de cel esclave. Cctle femme, apres trois denonciations 
du dominus servi, devenait esclave du m~me maître en 
,·erlu d'un decret du magistrat (ef(icitm· ancilla). II sui
vait de la que Ies biens de la femme etaient acquis a 
celui sous la puissance duquel elle tombait (lnstit„ 
/li'., !iv. III, Lit. xn). 

Que faut-il decide1· d l'egai·d d'une af!mnchie? - Deux 
hypotheses doivent Mre soigneusement dislinguees: -
Pi·emiere hypothese, l'affranchie entretienl des rela.tions 
avec un servus alienus a !'insu de son patron, elle ne de
vient pas l'esclave du domirius servi, mais elle retombe 
dans l'esclavage de son patron. - Deuxieme hypot!tese, 
l'affranchie entrelient des relations suivies avec un sei·vus 
alienus a la connaissance de son patron (sciente patrono), 
elle devienL alors l'esclave du domz'nus servi. 

Que faut-il decz'Jer, lorsque le commerce enti·e une 
femme libi·e et un esclave a lieu avec l'assentimenl du 
maître de cel esclave? - II fau t examiner Ies consc
quences de ce commerce relativement a la femme, re
lativement aux enrants qui naissent de celte union. -
1° Relativement d la femme, la femme ne devient pas 
esclave; elle est reputee alfranchie. Le dominus servi 
acquiert donc sur elle tous Ies droits de palronage. -
2° Relativement aux enfants, Ies enfants sonl libres ou 
esclaves, suivant Ies arrangements intervenus entre la 
femme et le maître. Tel est le droit avant Adrien. Cet 
empereur ordonne que desormais Ies enfanLs, quels que 
soient Ies arrangements pris enlre la femme el le maître, 
naissent libres (liberum pai·iat). 

Justinien a abroge le senatus-consulte Claudien qu'il 
declare indigne de son temps (indignum nosti'is tempori
bus), el par voie de consequence l'acquisition univer~ 
selle qui en resullait, acquisition qu'il qualifie de mise
rable (mise1·abilis pe1· universitatem acqui'sitio~ Inslit., § 1, 
liv. III, tit. xu). 
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TITRE XIII 

Des obligations (!). 

Di>finition. - L'obligation (de li'gare, !ier) est un rap
port juridique enlre deux personnes, dont l'une peut 
exiger de l'aulre un avantage, un service (Obligatio est 
vinculum jw·is quo necessitate adstringimur alicujus sol
vendaJ i-ei, secundum nost1·x âvitatis jum) (Instit., pi·., 
!iv. III, tit. xm). 

La personne qui, dans le rapport d'obligation, a le 
droit d'exiger quelque chose, se nomme creditor. La 
personne qui est dans Ia necessile de rendre un service 
se nomme debitor. 

Une expression commune sert a designer le creancier 
aussi bien que le debiteur, c'est le mol reus. On dit en
core reus credendi pour le creancier, el reus debendi pour 
le debiLeur. 

Envisage au point de vue aclif, dans Ia personne de 
celui qui peut exiger quelque chose, le rapport se desi
gne par Ie mot c1·1!ance (creditum); ou bien encore par 
l'expression de nomen qui, par l'effet d'une generalisa
tion, a ete etendue du cas special oii l'inscription du 
nom etait employee pour faire naître l'obligalion, a tous 
Ies autres cas oii un rapport juridique se formait entre 
deux personnes. Enfin on trouve exceptionnellement 
pour designer la creance le mot obligatio (lnstit., !iv. III, 
ti t. xxvm). 

Envisage au point de vue passif, dans Ia personne de 
celui qui en est tenu, Ie rapport se nomme le plus sou
vent obligatio; dans le droit primitif il se nommait nexum 
(de nectere, nouer). On trouve encore Ie mol debitum qui 

( t) Celte matiere est l'une des plus importantes ll. etudier; Ies regles 
edictees par le droit romain ont ete pour la piu part reproduites dans 
notre Code cil'il (art. 1101 ii t38G). 
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signifie ce qui est dft, detle. Quelquefois on se sert de 
l'expression ws alienum, ce qui veut dire avoir entre ses 
mains I'argent d'autrni, et dans un sens plus large Nre 
tenu d'nne ob\igation. 

De l'obJet tle l'obllgation. - L'objet de l'obligation 
est toujours une action. L'aclion aboulil, en dcfinilive, 
a une chose qu 'ii s'agit de fournir (alicu:f us solvendm rei). 
Cette chose qu'i\ s'agit de fournir, peut etre de diffe
renles nalures. Elle consiste, suivant Ies expressions 
du jurisconsulte Paul, ad dandum aliquid, vei (aciendum, 
vel p1·;estandum (1) (L. 3, /11'., D., De oblig. et act., 
\iv. XLIV, tit. vn). - J 0 On est tenu ad dandwn, lors
qu'on est oblige de transferer la proprie le ou un de
membrement de la propriete. Ainsi, dans la venle, l'a
cheteur doit dare, c'est-a-dire transferer au vendeur la 
propriele des ecus qui constituent le prix. - 2° Onest 
tenu ad (aciendum, lorsqu'on s'est engage a execuler 
un fait, ou a garder une abstention. Ainsi, le manda
taire, le gerant d'affaires sont tenus ad (aciendum. -
3° On est tenu ad pr;estandum, lorsqu'on s'est oblige a 
procurer ou a assurer la possession ou la jouissance 
d'une chose. Ainsi dans la vente le vendeur doit p1·ms
tai·e i·em, ii n'est pas, en effet, oblige de lransferer Ia 
proprictc de la cbose. De meme, dans le cas du louage, 
le bai\leur est tenu ad prmstandum. - Comme le fait re
marquer fort judicieusement 1\1. Ortolan (Explic. !tist. 
des /nstit„ t. III, n. 1179, p. 130), l'obligalion ne produiL 
aucun droit direct du creancie1· a la chose, aucun droit 
reel qui permelte a celui-ci de disposer ou tirer profit 
en aucune maniere de la cbose, mais seulement un 
droit t:;ontre le debiteur, pour le conlraindre a fournir 
la chose. · 

Dea tlllferentea e11pecea tl'obligationa. 

i 0 Des ol.Jligations civiles et des obligati(Jns pretoriennes 

(I) Comp. Code civ., art. 1101. 
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ou lwnomires. - Les obligations civifes sont celles qui 
ont ele munies d'une aclion par le droit civil, c'est-a
dire par les lois, Ies senalus-consultes, l'usagc, ou la 
doctrine des Pruden ls. - Les obligations pnitoriennes, 
qu'on appelle aussi lwnol'ai1·es, sont celles qui ont ele 
CLablies et sanclionnces par le droit pretorien; pai· 
exemple, l'obligalion qui derive du pacte de constitut 
(Inslit„ ~ i, liv. III, tiL. XIII). 

2° Des obli!Jal ions pi·oprement dites et des obligations na
tunlles. - L'obligation prOJJrement dite comprend l'o
bligalion civile et l'obligalion pretorienne, toutes deux 
munics d'aclion. - L'obligalion naturelle produit cer
tains cffets, mais n'engendl'e jamais une acLion au prn
fit du creancier. 

Quelle (•st l'utilite de !'obligat ion natw·elle? - Premiere 
utilite: lorsqu'un dcbileur qui n'etait tenu que .fw·e na
tw·ali, s'cxeculait, ce paicment, n'eO.t-il ete fait que 
par erreur, Clait valable. II n'y avail pas lieu a la con
dictio indebiti (L. i9, pi·., D., De condfrt. indeb„ !iv. XII, 
tit. vr). Ce re fus de la condictio indebiti peu t meme, 
comme le dit M. Machelard, elre considere comme la 
pie1n de touche de l'obligation naturelle (i). - JJeuxieme 
utilite : on peut faire valoir l'obligalion naturelle par 
Ic moyen des exceplions (pai·it exceptionem), si l'occa
sion s'en presen te; aussi, on peut la fail'e entrer en 
compensalion (2) (L. 6, D„ De compensat., !iv. XVI, 
tit. 11). Ce sera la, d 'ailleurs, l'effet le plus energique de 
l'obligalion naturelle„ puisqu'il soumeltra le debileur 
nalul'el a un paiement contre son gre (L. 5, 9 2, D„ De 
solul„ !iv. XLVI, tit. m). - J'roisieme utilite: l'obligalion 
naturelle peut servir de Lase aux diverses garnn~ies ac
cessoires qui peuvent accompagner une obligation, 
telles que l'hypotheque, le gage, la fidejussion (3) 

(1) Tr. des o/,/igalions nalw·elles en dl'. romain, intro1l„ p. JO. 
V. aussi ~laynz, t. II, § 2'18, p. 104. - Conf. Code civ„ 1235, 2°. 

(2) Contni, Code civ„ art. 1:!01. 
(3) Comp. Colic civ., art. 2012. 
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(lnstit., § t, !iv. III, Lit. xx), le constitut (L. t, § 7, D., 
lJe pec. const., !iv. XIII, tit. v); elle peut egalement foire 
l'objet d'une novalion (L. t, § t, D., De novat., L. XLVI, 
tit. 11), ~u engendrer au profil du creancier un droit 
de retention (L. 51, D., De condict. indeb., liv. XII, tiL. v1). 
- Quatrieme utllite : quand il y a obligation naturelle, 
la reconnaissance de Ia detle s'apprecie au point de 
vue d'un reglement enlre creancier et debiteur, de ma
niere a ecarter l'applica_Lion des regles propres aux 
donalions (L. rn, § 4, D., De donat., liv. XXXIX, 
tit. v). 

3° .Des obligations pi·incipales et des obligations accessoi
„es. - L'obligation principale est celle qui existe par 
elle-m~me. L'obligalion accessoire est celle qui fortifle, 
qui corrobore une obligation principale. Ainsi je pro
mets un bamf avec une clause penale de dix ecus d'or. 
Ma promesse conslitue une obligation principale; la 
clause penale constitue une obligation accessoire . 

.\
0 Des obligations pures et simples et des obligations avec 

modahtr!s. - L'obligation pure et simple est celle dont 
l'accomplissement peut ~tre exige des qu'elle existe. -
L'obligation avec modalile est celle dont Ies elfets su
bissent, par la volante des parties, diverses modiflca
tions. 

Les principales modalites qui peuvent affecter une 
obligation sont le terme, la condition, la clause penale. 

Du tei·me (dies) (f). - Le terme est un evcnement qui 
doit certainement arriver, et jusqu'a l'arrivee duqucl 
J'cxercice du droil est suspendu (Lerme suspensif), ou a 
l'arrivce duquel l'exercice du droit doit cesser (terme 
extznctif ou i·r!solutoii·e). Ainsi le terme alfecte l 'exercice 
du droit el non pas son existence \2). II n'y a pas lieu, 
en malicre de contrat, de distinguer entre le terme cer
tain et le terme incei·taz"n, el d'assimiler, comme dans 

(I) V. i11{1·a, tit. x1x, p . .\!lG et suiv. 
('.!) Conf. Code civ., art. 1185. 
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Ies dispositions teslamentaires, Ies elfets du dies incei·
t us a ceux de Ia condition ( t). 

De la condition. - La condition est un evenement fu
tur el incerLain auquel la volante des parties subor
donne la formation ou l'extinction d'un rapporL de 
droil (2). 

Un evenement futw'. - Donc un evenement passe ou 
aclnellement arrive ne peut pas, quoique inconnu des 
parties, servir de condilion. 

Un evenement incertai'n. - L'evenement incertain ne 
se confond pas avec un evenement futur. Sans doute 
tout evenemen t incei·tain est necessairement fu tur, mais 
la reciproque n'est pas vraie. Un evenement peut etre 
certain qnoique futur; telle est, par exemple, la mort 
d'une personne actuellement vivante. 

A la dilference du terme, la condition affecte l'exis
tence du droiL lui -meme, el non pas seulement l'exer
cice du droit. 

Des differentes especes de conditions. - On distingue : 
t 0 Des conditions suspensives el 1·esolutoires. La condi

tion suspensive subordonne l'existence meme de l'obli
gation a l'accomplissement d'un evenement; la condi
tion resoluloire y subordonne l'extinction, la resiliation 
de l'obligalion etabiie (3). - En reali le, toule condition 
est necessairement suspensive puisqu'elletient en suspens 
soit la naissance, soit Ia resiliation des effels de l'acte. 

2° Des conditions affirmatives ou negatives, suivant 
que l'effet de !'acte est subordonne a l'accompiissement 
ou au non-accomplissement d'un evenement. 

3° Des conditions potestatives, casuelles et mixtes. La 
condition potestative est celle dont J'accomplissement 
depend enLierement de la voionte de celui qui est con
ditionnellement appele a acquerir un droit; la condi-

(I) V. sup1·(1, liv. II, tit. xiv, p. 266, et liv. II, tit. xx, p. 321. 
( 2) Conf. Code civ„ art. 1168. 
(3) M~me Code, art, 1181, 1183. 
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tion casuelle est celle qui ne depend de sa volante en 
aucune maniere; enfin la condilion mixte est celle qui 
depend en parlie de sa volante et en parlie de circons
tances exterieures ( i). 

4° De~ condilions impossibles, illicites, contraires aux 
lois et aux bonnes mrew·s (2). 

5° Des obligations avec clause penale (3). - II y a clause 
penale, lorsque, pour assurer J'execution d'une obliga
tion, le debileu1· s'engage au payement d'une certaine 
somme pour le cas oil ii n'accomplirait pas celle obliga
tion, ou ne J'accomplirait que d'une maniere incom
plete (4). Exemple: je vous promets d'aller a Carthage, 
et, si je n'y vais pas, je m'engage a vous payer miile ecus. 

L'obligation avec clause penale est une espece d'obli
gation condilionnelle, mais d'une nature particuliere. 

L'ul.ilite de la clause penale se presente a plusieurs 
poinls de vue: - i 0 Sile debiteur n'a pas execute son 
obligation au terme convenu, le creancier n'a pas besoin 
de le mellre en demeure : la clause penale est encourue 
immedialement et de plein droit (5) (L. H5, § 2, D., De 
verboi'. oblig., liv. XLV, tit. I). - 2• Toutes Ies fois que 
l'obligalion principale est une obligation de faire ou de 
ne pas faire, qui se resout, au cas ou le debiteur reruse 
de J'accomplir, en une condamnation pecuniaire, dont 
le montant est regie par le juge d'apres l'inleret du 
demandeur, ii est bon d'ajouler une clause penale. Celle 
clause penale dispense le demandeur de venir justifiel' 
devant le juge du prejudice qu'il eprouve. Le juge n'a 
pas d'appreciation a faire; ii doit etre alloue au deman
deur non pas id quod interest, mais la somme deter
minee qui forme l'objet de la clause penale (lnslit., 
§ 7, liv. III, tit. xv). 

(I) Conr. Code civ., ari. 1169 b. 1171, 117L (2l Meme Code, art. 1172, 1173. - V. infra, tit. x11. 
(3 lbid., art. 1216 b. 12aa. 
(4 Comp. Code civ„ art. 1226. 
(5) Contra, Code civ., art. 1230. 
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Dans cerlains cas parliculiers, la clause penale peul 
olfrir un inlerel considerable au creancier. La clause 
penale peut procurer au creancier une acLion contre le 
debiteur alors que, sans celte adjonclion, il n'aurait eu 
aucun moyen de forcer le debileur a executer ~on obli
galion. Ainsi, quand l'obligalion principale est ineffi
cace a cause du dCfaul d'inleret en la personne du 
creancier, ce vice peut etre purge par une clause pe
nale. Le creancier qui a stipule une peine a desormais 
un interet a l'execution de l'obligation, et cet interet 
est egal au montant de la somme qui forme l'objet de 
la clause penale. - Exemple : Je vous vends un esclave 
sous la condilion qne vous ne le mallrailerez pas. Vous 
le maltrailez. J e ne puis pas agir contre vous; car je 
n'ai pas d'interet juridique. Mais si j'ai pris soin de sli
puler par une clause penale accessoire que, si vous le 
maltrailez, vous me devrez cent sous d'or, j'ai desormais 
un interet dCle1·mine d'annce, je pourrai agir contre 
vous. - De meme, jene puis pas slipuler de YOUS que 
vous donnerez lelle chose a Tilius. Cel acte est nul et 
ne produit pas d'aclion (si quis sitpuletw· Titio dari, 
niltil agit). Mais si j'ajoute la clause penale suivante: 
Et, faute de le faire, promettez-vous de me donner cent 
sous d'or (nisi dederis tot aw·cos dare spondes), j'ai un 
inle1et, et par consequent une aclion (lnstit„ ~ 19, liv. 
lll, lil. XIX). - De meme, celui qui promet le fait d'au
trui n'est pas oblige, a moins qu'il ne se soit soumis 
lui-meme a une peine (Qui alium (aclu1'um p1'0misit, 
videi 111· in ea esse causa ut non teneatui-, ni"si µwnam ipse 
promiserit. Instit., § 2:1., eod.). 

6° Des obligations altern11tives (1). - L'obligation est 
alternative lorsqu'elle porte sur plusieurs choses dont 
une seule do;t elre payee (phwes i·es sunt in vbl1gatione, 
sed una tantum in solutione). Le choix appartient au debi· 

(I) Conf. Code civ„ art. 1180 a 1196. 
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leur (t) (lnstit., § 33, liv. IV, tit. 1v). La perle fortuite 
de l'une des deux choses comprises dans l'allernalirn ne 
dispense pas le dcbiteur du payemen t de l'autre (L. 34, 
§ 6, D., De conti·. empl„ liv. XVIII, tit. x). l\lais, en ce 
cas, le d~biteur peut-il olfrir de preference le prix de 
la chose qui a peri el qui a moins de valeur que l'objet 
restant? Nous le croyons, quoique la question soit vive
ment controversee (2). 

7° lJes obligations solldaires (3). - II y a solidaritc, ou 
mieux correalite (!1), lorsqu'en vertu d'une convenlion 
cxpresse ou de la Joi, plusieurs personnes sonl consi
derces comme creancieres ou debitrices pour le tout 
d'une obligation unique (5). 

8° Des obligations divisibles et indivisibles (6). - Une 
obligalion esldivisible ou indivisible suivanl que son objct 
est ou n'esl pas susceptible de preslation parlielle. La pro
priete, l'usufruit, l'habitaliou sont des droits divisibles; 
Ies servitudes prectiales, le droit d'usage sont choses in
divisibles. Son t aussi indivisibles a raison de leur objet 
la plupart des obligations de faire ou de ne pas faire. 

L'indivisibilite deroge au principe de la division des 
obligations entre Ies heritiers. Chaque herilier du cre
ancier doit demander le tout; l'execution ne peut Clre 
partielle. Chaquc heritier du dehilcur peul elre poursuivi 
pour le tout; ii doit procurer une preslation to laie. 

En cas d'inexecution, Ies dommages-in tercts et la 
pcine ne peuvenl etre demandes que pour parlie pat• 

(1) Comp. Code civ., art. 1100. 
(2) Voy„ en natre sens, Mommscn, Ddfrage :um obliq., t. I,§ 2G; 

Vangerow, t. III, ~ 5GO, Anm. 2, n• I ; Windscheid, t. li, § 2:,:„ I, ~· 1 
Van Welter, t. li, ~ 3W, p. 1,3, - Contrrl, Puchta, l'aml., § 302, 
noto d; Maynz, t. li, § 276, not" 15. C'est aussi cn cc clerni~r sens 
que s'cst prononce le legislatenr fran~ais (Code civ., art. 1103), 

(3) Comp. Code civ., art. 11!!7 a 12l(j, . 
('•)Les jurisconwltcs romains n'ont poinl fait d~ distinction ~ntrP. 

la solidarite et la correalite. - V. infra, Iiv. HI, tit. xvi, p. 4Gi, texto· 
et note 2. 

(5) V. infrcl, liv. III, tit. xv1, p. 4G6 ct sniv. 
(6) Comp. Codo civ., art. 1217 11. 1'!25. 
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chaque herilier du creancier et ne peuvent etre sup
portcs que pour parl el portion par chaque heritier non 
coupable du debiteur (1). 

De la e:i usc cles obligations. 

Les obligations dccoulent soit des conlrats, soit des 
delils, soiL d'une mullitude de causes diverses (obliga
tiones aut ex contractu nascuntul' aut ex mn/„(icio, aut 
proprio quodamjul'e ex variis causarum figul'is. L. 1, D., 
fJe obligat. el action., liv. XLIV, tit. vn). Que signifient 
ces mots p1·opn'o quodam jul'e ex variis causarum (igw·is? 
Ces mols veulent dire qu'a câte des contrats et des 
dclils, le droit civil avait place certains faits generateurs 
d'obligalions qui prcsentaient quelque analogie, soit 
avec les contrals, soit avec Ies delits. Quand Ie fait 
gcneraleur avait du rapport avec un conlral, on disait 
que l'obligalion naissait comme d'un contrat (quasi ex 
cont1·actu); quand ce fait ressemblait a un delit, on disait 
que l'obligation naissait commc d'un deliL (quasi ex 
dellcto, seu male(icio) (lnstit., § 2, liv. III, tit. x111). 

Qu'est-ce qu'un cuntrat? - Le contrat est une conven
lion entre deux ou plusieurs personnes, a laquelle le 
droit civil ou pretorien a donne le pouvoir de produire 
une obligalion sanclionnee par une action (2). 
• Qu'est-ce qu'un deht? - Le delit esl un fait volontaire, 
illicile, prevu et reprime par le droit civil (3). 

De la diYision des Institutes relathement a 111 

maticre cles obligations. - Les contrals comprennent 
dans Ies Institutes Ies titres xiv i\ xxvi inclusivement, 
ainsi que les titres xxvm el xx1x. - Les quasi-con
trats (4), ou mieux les obligations qui naissent quasi ex 
cu11tmctu, sont trai Les specialcmcnt au ti Lre xxn1. - Les 

(1) Sic, Van Wetter, t .• li,§ 338, p. 5S; Ma}"nz, t. II,§ 277; Namur, 
1. I, § 120. - Co11t1•1I, de Savigny, t. I, ii :J4; Windscheid, t. II,§ 299, 
texle et note 7; Vangerow, t. III,§ 5G7, A11111. 

(2) Comp. Code civ„ art. I JOI, 1131. 
(:I) Comp. Code pen„ art. I. 
(-i. \'uy. Colir! eh·„ art. t:J7t a DSI. 
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delits (t) trouveut leur place dans les quatre premiers 
Lilres du livre IV. - Enlin, Ies quasi-delils (2), ou mieux 
Ies oliligalions qui naissent quasi e.c delicto, sont traites 
au litre v du livre IV. 

De!I contrats. 
Si l'on s'arrete au faitjuridiq ue, generateur de l'aclion, 

a la causa civilis obliyatiunis, on divise Ies contrals en 
reels (re), verbaux (verbis), lilleraux (litteris), et consen
suels (consensu). Tel est le point de vue adopte par Jus
Linien dans ses lnslitutes (§ 2, eod. ). 

Si l'on apprecic Ies contrals d'apres la nature des ac
Lions qui en resultent, on Ies divise en contrats de bonne 
fui el en conlrals de di·oit sti·ict. Dans les premiers l'e
lendue de I'obligalion de chaque parlie est reglee d'apres 
l'cquite el la bon ne foi (ex requu el buno); dans Ies seconds, 
I'ctendue de l'ollligalion est invariablement fixee par la 
lcllre meme de la convenlion. - Sont de bonne foi, 
lous Ies contrals consensuels sans exception; Ies con
.trals reels autres que le mutuum ou prel de consomma
lion. - Sont de droil strict (st1·icti juris) Ies conlrals 
verllaux el lillcrnux, et parmi Ies contrnls reels le 
mutuum (3). 

TlTHE XlV 

Des obligations qui se contractent par la remise 
d'une chose. 

Quatre confrats se forment par la remise d'une chose 
(re). Ge sont: - i •le mutuum ou pret de consommation; 
- 2° le commodal ou pret a usage (commodatum); - 3° le 
depot (depusilum); - 4° le gage (piynus). 

{1-2) Voy. Colic civ., art. 1382 a 138G. 
(3) V. inf•·u, liv. IV, tit. v1, la uivisio11 corresponda11tc tlcs ac1iu11~ 

en actio11s de bonne /'oi et en actio11s de droit st1·ict. 
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MUTUUM. 

/Jq/i11i1io11. - Le mutuum est un conlrat dans lequel 
!'un des conlractants transfere en propricte a l'autre des 
choses considcrces i"n ye11eJ"e, que celui-ci s'oblige a lui 
rendre au bont d'un certain temps, en memes qualitc, 
qnanlile et valeur (1). C'est de celte translation de pro
prietc que les jurisconsultes romains tiraient l'etymo
logie du mot mutuum : unde etiam mutuum appellatum 
ist, quia quod a me tibi datum est, ex meo tuum (iat 
(Gaîus, C. III,§ !JO; lnstit., pi·., liv. III, tit xiv). 

On nomme les deux contractants, l'un prcteur (tra
rlens), l'autre emprunteur (accipz"ens). 

Du mutuwn naît une action de droi t strict appelee con
dictio certi ex mutuo, donnce au preteur pour reclamer 
de l'cmprunteur Ic montant de son obligation. 

Le 11wt111111t rentrc eminemmcnt dans I "idee de credel'e; 
ii impliquc confiancc dans autrui. En cfl'et, ii est traile, 
dans Ic Digeste, dn mutuwn sous celle rubriquc: /)e nbus' 
creditis (Iiv. XII, lit. 1). Ces mots ont toutcfois un sens 
plus large qu·e le mol mutuum. 

Le muutum comprend: - 1° une alicnation faite par Ic 
preteur ct une obligation contractee par l'cmprunteur: 
- 2.0 une obligation de rendre non pas le5 memcs choses 
que l'on a re<;ues, mais des choses de mcme nature cL 
de mcme rnleur (ejusdem naturii! et qualitatis). 

I. DE L'Aui::NATION (11wtui datio). 

C'omlitions tle cnpaciti~ citez le prcteur. 

Pnisque le contrat de mutuum exige une alienation, ii 
faul : - l° que le preteur soit proprietaire des choses 
qu'il pretc (2) (L. 2, § 4, D., De i·eb. Cl'ed„ liv. XII, tit. 1). 
Exemple : Sempronius a vale un sac d'argent, et ii le 

(I) Comp. Code civ., art. 189"! a 190L 
(2) lbid., art. 1803. 
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pr<'l1~ :I Scius; ii n'y a pas de 11111t111t111; car ii n 'y a pas 
d'alienalion. Seius n'cs~. as dcvcnu proprietairc du sac 
d'argcnt; - 2° quc le . Leur soit, cn outre, capablc 
d'aliener. Exemple: un p ilic, non aulorisc par son tu
lcur, prete de l'argent; ce pupille ne deviendra pas 
creancier, parce que la creancc n'esl que le fruil de 
l'alienation, el que le pupille est incapable d'aliencr. li 
resuite que le pnpille pourra, commc proprictairc de 
l'argent qu'il a prete, exercet' l'aclion en revendicalion 
(Gaius, C. II,§§ 80-82; InsLit., § 2, !iv. II, tit. vrn). 

Uiff(•rence!I entre I'aetiou en reYenllientiou et la 

eo1111letio e1•rti ex mutuo. 

II y a enlre ces aclions des differcnces nornbrcuses. 
- Premiere dif!frence: supposons que Ies deniers pre
lcs par le pupille perissent, le droit du pupille perit 
avec Ies deniers, l'action en revendicalion s'etcint. Au 
contrai re, si le pupille avait acquis la condictio cei·ti e.c 
mutuo, ii aurait pu, en cas de perle, agir contre l'em
prunLeur, et se faire reslituer Ies deniers pretes. -
Deuxieme dif!frence: le droit du pupille est altache am: 
deniers; si dane l'emprunleur Ies alicnc, le pupillc 
pourra par l'action en revendication Ies suivre entre 
Ies mains de tout detenteur. Au contraire, par la con
dictio cer11· ex mutuo, le pupille ne pourrait pas suivre 
Ies deniers que l'emprunteur aurait alicnes; si dane 
l'emprunteur etait insolvable, le pupille perdrait ses 
clroits. - J'roisieme dif!erence: si l'emprunteur fait fail
lite, et que des creanciers se presentent, le pupil le, par 
l'action en revendicalion, pourra reprendre ses deniers. 
Au contraire, par la condictio cerii ex mutuo, le pupille 
ne pourrait, en cas de faillile de l'cmprunteur, prelcn
dre qu'a un dividende, ii serait dane oblige de subir la 
rCduclion au marc le franc. Objtction: c'est la, dil-on, 
une revendication trcs precaire, puisqu'elle n'est plus • 
possible des !'instant que l'emprunleur a employc Ies 
denicrs, de fa<;on qu'ils ne puissent plus etre reconnus. 
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On reponrl qnc, bien qu'il n'y ait pas de.mutuum, \'em
prunteur n!cn est pas moins oblige du moment qu'une 
rnlcnr a passe du palrimoin~ pupillc dans le palri
moinc de l'emprunleur, sans qu'il y ait eu une jusle 
causc d'enrichissement. Dans cc cas, l'emprunteur est 
tenu quasi ex contractu. L'inleret de celle dislinclion est 
considerable. En elfet, si l'emprunleur elait oblige en 
vertu d'un mutuum, ii aurait un delai pour le rembourse
ment; au con trai re, s 'ii est tenu quasi ex contractu, ii pent 
elre conlraint de reslituer immccliatemenl. - Si Ia con
sommation des deniers clait faile de mauvaise foi par 
J'emprunteur, ii y aurait lien a l'aclion ad exl1ibendm11. 

('onditions tl•• ca11acite citez l'emprunteur. 

li faut que l'emprnnlcur ait: - 1° la capacite gene
rale de s'obliger; exemple: un pupillc emprunle de 
\'argent, si11eaucto1·itate tutm·is, ii n'est pas tenu ex mutui 
datione; - 2° la capacite speciale de s'obliger par 11111-

uw111. En elfet, un senalus-consulle Macedonien, rondu 
dnns Ic but de repri mer Ies usurcs el de prevenir Ies a bus 
dangereux produils par le~ cmprunls fails par des fils ne 
familie, porte que Cl')lli (jllÎ aura prele de J'argent a un 
fils de famille, sa ns Ic consentement cin pere de l'emprnn
leur, n'aura aucune artion, ni rnnll'C le pere, ni contrr 
le fils, quand bien meme celui-ci dcvienclrait sui jui·is ( 1) 
(L. 2, pr., L. 11, § 1, D., De reb. cred„ liv. XII, tit. 1). 

Contlitions de formes. 

Le mutuum exige la condition necessaire a la forma
Lion de tout contrat, le consenlemenL des parties, l'ac
cord entre la volonle du preleur ct celle de l'emprun
tcur. Exemple: j'ai voulu vous ·preter 100 deniers, mais 
vous n'avcz pas voulu me Ies emprunter. vous avez crn 
que je vous Ies donnais. II y aura bicn alienation, parce 
qne j'ai eu l'intention d'aliener a un titre quelconqne, 
ct que vous avez voulu acquerir, mais ii n'y aura pas 11111-

(1) Voy. des developpements complemrntaircs sm· le scnatus-con
sultc Macedonien, inf>"a, liv. IV, titre v11. 
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tuum. Je pourrais agir contre vous, non pas ex cont1·act11 
ou ex mutuo, mais quasi ex contractu. En elfet, loules 
Ies fois qu'une personne s'enrichit aux depens d'nnc 
aulre, sans juste molif, elle est ten ne de reslituer celle 
acquisilion (L. 3, § t, D., De obl. l'l act., !iv. XLIV,tit. v11). 

Oulre le consenlement des parties, le 111utuum exige 
encore d'autres conditions de formes. L'alienation, qui 
est le fondement et la mesure du mutuum, ne se fera 
plus avec une balance et en presence de temoins ; elle 
se fera d'une fai;on plus simple par la lradition. En 
elfet, ii s'agit d'aliener des choses nec mancipi, en ge
neral, de l'argenl; et la tradition suffi t pour ces sortes 
d'alifoation. Or, la tradition ne s'opcre pas uniquement 
dans le cas ou la chose pretee passe, sans intermediaire, 
de la main du prelelll' dans celle de l'emprunteur, elle 
a encore lieu dans Ies bypotheses suivantes: - Pre
miere hypothese. Je vous confie une somme d'argent. 
C'est un depot. Plus lard, je vous prete celle somme 
d'argent, je convertis le depot en mutuum. li y a ici une 
lradition tout aussi effective que si Ies deniers avaient 
passe de mes mains dans Ies vâtres. C'est une dation 
n~ritable (L. 9, § 9, De 1·eb. cnd., liv. XII, lit. 1). -
Deuxieme hypothese. Tilius vous a charge de gerer ses 
affaires a Rome, et vous faites des recouvrements a son 
compte. Vous lui ecrivez: « J'ai rei;u toO deniers et je 
Ies tiens a votre disposilion. » Tilius vous repond: 
,, Ces iOO deniers, je vous Ies prete. " Le mutuum se 
formera-t-il dans cette hypothese? Les jurisconsultes 
romains n'etaient pas d'accord sur ce point. Africain 
soutenait qu ii n'y avait pas tradition et, par consequenl, 
que le mutuum n'avait pas pu se former (L. 34, pi·„ D., 
ftlanrl., !iv. XVII, tit. IJ. Ulpien admettait, au contraire, 
la formalion du mutuwn. II disait: " Quand un man
dataire ecril a son mandant qn'il tienl 100 deniers a sa 
disposilion, c'est comme s'il lui fabait acquerir par une 
lradilion elfective ces 100 deniers." Et sile mandant 
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rcpond au mandalaire : « Ces 100 deniers je vous Ies 
prCle. 1i II se passc une deuxicme tradilion, par suile 
de laquclle le mandant se rlessaisit de ses deniers au 
profit de son mandalaire. II y a, par consequent, for
ma Lion du mutuum (L. 15, D„ De reb. cred., liv. XII, 
tit. 1). - Troisihne hypothese. Je \'CllX preler a Titius 
100 deniers, je ne Ies ai pas chcz moi, mais chez mon 
debiteur Secnndus. Je pric Secundus de compter a Ti
tius Ies 100 deniers qu'il me doit. Ces deniers, en fait, 
n'onl jamais ele enlre mes mai ns; ils passenl directe
ment du patrimoine de mon dcbiteur dans celui de 
Titius. Y a-t-il la une verilable datio, un veritable 11111-

tuum? II a etc admis, d'unc fac:on conforme au principe 
sur la possession, que le 11111/uwn pourrait se former. 
En elfct, le debitenr a l'intcnlion de se liberei„ etil ne 
le peut qu'en me rendanl proprictaire. Or, lorsqu'il re
met Ies 100 denicrs a Tilius, sur mon ordre, c'esl dans 
l'inlenlion que je devienne proprielaire. D'un aulrc 
cOLc, l'emprnnteur a aussi l'intention deme faire acque
rir la propri6L6 de ces lUO deniers, afin que la pro
priete de ces rleniers passe ensuile de moi preteur, il 
lui emprunteur. li re({oit donc celte somme pour moi, 
el il-m'en a ·ren du possesseur el proprietaire. Ainsi, en 
resume, ces dcniers, qui, en fait, ont passe directement 
du palrimoine de mon debiteur dans celui demon cm· 
-prunteur, sont CCilSCS avoir ele J'e({US de ffiOil debiteur 
d'abord par moi, et avoir ele ensuite transmis par moi 
a l'emprunteur (L. 15, D., eorl.). - Quati·ieme hypothese. 
J 'ai un debiteur qui me doit de l'argen t. J e lui dis: <• Si 
vous ne pouvez me payer, gardez l'argent; vous me le 
devrez a tilre de mutuum. >> Y a-t-il la une conversion 
d'nn dcpât en 11wtuum? Bien des inlerpretes modernes 
enseignent l'arfirmative. 1\1. Gide (l) repousse celte opi
nion. En effet, d'apres !'bono rable professeur, le contrnt 

(I) A son cow·s. - Comp. Pellat, Te.l'les choisis des Pa11dede-'" 
p. 87, note I. 
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s'csl forme, dans nolrc cspccc, par un simple conscnlc
menl des parlics, il n'y a pas eu une ns. Or, polll' qu'il 
y aiL 11wt11um, i\ faut unc res, c'esL-il-dire mm tradition 
impliqnanl une a\icnalion. - Cinquieme hypothese. Jc 
remets a Tilius des picces d'argcnlerie polll' qu'il Ies 
vende, el qu'il conserve a titre de pret le prix qn'il en 
relirera. Y a-L-il la vcrilablemcn l un mutuwn? La rai
son de douter, c'csl que Les ccus re<;us par le vendcur
emprunlenr n'onl jamais apparlenu an prrlcur. Aussi 
Arricain n'admel pas qu'il y ail la un mutuum (L. 34, D„ 
Jllandat., liv. XVII, tit. 1). Mais Ulpien s'ccarte de celte 
rigueur de doctrine, el decide que le vendeur-cmpnm
tclll' est tenn envers Ic prelcur ex 11wt11i datiune (L. 11, 
7n'., D., De nb. cnd., liv. Xll, til. 1). 

lJ. DE L
1
0llLIGATION DE UENDl\E DES CIIOSES DE Ml:;)rn NATUUE 

ET DE m::~m VALEUn QUE CELLES QUE L
1

0:'I A llEGUES. 

Le rnutuum conlient une alienatfon et un pret. Or, 
ccs deux idees d'alienation el de pret semblcnt, au pre
mier abord, impliquer conlradiction. En effet, qu'est
ce qu'aliener, si ce n'est confcrer a quelqu'un un droit 
dcfiniLif sur une chose, un droit abso\u? Qu'est-ce qnc 
prcter, si ce n'est lransferer a quelqu'un un droit tem
poraire, le char ger de conserver pour rendre ? Aussi, 
dans le m11tuwn, l'alienalion el l'obligation se dislin
guent et ont polll' objet deux choses differentes. Quand 
jc fais un prct, j'aliene, par exemple, certain~s pieces de 
monnnie don t vous pouvez disposer comme ii vous sem
blc . .Mais que vous ai-je prele, c'est une valeur, une 
somme? On voit donc que, pour qu'une tclle obligalion 
de reslituc1· puisse naîlre, ii faut qu'il s'agisse de choscs 
<JUC l'on llC Considere pas quant a Jeur indÎYÎdua)ilc, 
mais quanl a Jeurvaleur (1) (lnslit., 71r., liv. lll, tit. XIV). 

(1) f.onf. C!>dc riv., 18!l7, 1902. 
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Si l'empruntcur rendait la chose meme qn'il aurait 
rcQuc, ii y aurait un commodat, mais pas un mutuum (L. 
2, pi·., D., lJe 1'cb. crrd., li\', XII, lit. 1). 

S'il renclait une chose clifferenle, ce ne serait plus un 
11111tuum, ce serait, en droit franqais, un echange; en 
droit romain, un cont1·at innome. 

Les choses qui peuvent faire I'ohjet d'un mutuum sont 
Ies choses fong1hles (1), c'est-a-dire qui font foncLion Ies 
unes des autres. Considcrees a un auire point de vue, 
ces choses ont etc appelees clwses qui se ronsomrnent p01· le 
Jiremier usage (:!). C'cst la volonlc des parties qui renci Ies 
choses fongibles. Ce qu'il imporLe clonc de recberchcr, 
c' esl non pas la na tun de la clwse 7.retee, mais la no ture 
rle l'1·s11.rr que Ies parties ont eu en rne. Ainsi Ies choscs 
qui paraissenL le micux convenir au mutuum, et le plus 
rcpugner au commodat, pemcnt foire l'objet d'un com
morlat; ct rcciproquemenl. Par exemple, des pieces d'or 
ont ordinairement Ie caractere de choses fongiblcs; 
mais si jc vous emprunte des picrcs d'or J 0111· les em
ployer comme fetons dans 1ine part ie de feu, ou p01,1· com
plet CI' une C(Jllection de monnoies, dans ces dcux cas, et 
aulrcs semblables, ii n'y aura pas 1nutu11m, mais com-
111odat. Je serai Lenu de rnus rendrc in specie Ies memcs 
picces d'or que j'atrrai rcQues. - Au conlraire, cerlai
nes choses, qui ne se CPnsommcnt pas primo 11s11, pcu
venl etre fongibles. C'est ainsi qu'un excmplaire d'un 
ouvrage peut clre remis par un libraire a un de scs 
conrrcrcs, a Ia condiLion que celui-ci lui en rcndra 1111 

semblable ; c'est cvidcmmcnt un mutuwn. Cet cxcm
plaire est fongible dans J'inlention des parlies. 

Ditf(•rences entre le mutnum et le quasi·nsufruit. 

Le 11111t1111m difl'cre du q11asi-11s11(ruit sous Lrois prinri
paux rapporls: - t 0 le droit de l'cmpl'l111te111· est Lrans
missiblc a scs hcriliers; celui du q11asi-usufl'uitil·1· s'c-

(1) V. ·rnpi·rl, !iv. li, tit. 1, p. 142. V. au!si Code civ., art. 1893. 
(2) f/,id„ p. IU et H2. 
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tcint par sa mort, \ors mcmc qu'cllc arrivc :tl'anL Ic 
Lemps fixe pour la restituLion, car cc terme est sLipulc 
non pour etendre, mais pour resLrcindre la dnrec de 
l'usufruit; - 2° le mutiwm est loujours un contrat ; le 
quasi-uSll(ruit, au co'nLraire, resuite, en general, d'un 
legs ; - 3° dans le m11tuum, l'emprunleur peut trcs 
hien, sauf convention speciale a cet effet, n'etre astreint 
a fournir ancune garanlie au preleur; au contraire, 
dans le quasi-um(ruit, l'ohligalion de donner une salis
dalion est de la nature meme du quasi-usufruiL. 

Eiîeeptions au principe que l'eruprunteur ne peut 

pos lltre tenu, en cns ele mutuuna, a rendre une "nleur 

superleure a celle qu'il n re~ue. - De ce quc l'aliena
lion faile par le prelet11· est la cause et la mesu re de 
l'obligation contraclee par \'emprunleur, ii resulLe que 
le preteur ne pourrait pas convenir, lorsqu'il prete cent 
deniers, que l'emprunteur lui en rendra centcinquante. 
L'emprunteur ne peut etre contraint, en rnrtu du mu
tuum, de payer plus qu'il n'a re<;u (1) (L. H, § i, D., De 
1·eb. cred., !iv. XII, Lit. 1). Ce principe a cependant re<;u 
plusieurs exceptions : - Pnmlei·e exception : elle est 
relative au pret d'argent fait en vue d'une operation 
maritime. Celle somme d'argent peut Mre au profit du 
preteur productive d'interets, en vertu d'un simple pacte 
ajoute au pret. Ces interets se nomment nauticum (ce
iius (1. 7, D., De nautic. (cen., liv. XXII, tit. u). Dans 
notre droit fran<;ais ce pret maritime s'appelle pret d la 
grosse aven ture (2). - Deuxieme exce1ition: elle est relative 
O. tous Ies cas ou ce sont des denrees qui forment l'objet 
du pret; \'emprunteur peut alors etre contraint, suivant 
ce qui a ete conven"u, de rendro plus qu'il n'a re<;u 

(1) Mais ii a pu clre convcnu que l'cmprunLeur rendra moins qu'il 
n'a re~u; dans ce cas, ii y :i mutuum jusqu·h concurreneo de ce qui 
duit ~Lru reslitue e~donatim~ pour la porlion abandonnee (L. I I, § l, 
D„ De 1·eb. c1·ed„ hv. XII, lll. 1). 

(2) Comp. Code corn„ nrt. 311 ~ 331. - Voy. notre Dictiomwire de 
di·. cam., tndurt1·; et mnrit., t. IV, v0 Grosse aven.ture (contrat ci la). 
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parce quc la valenr rles rlenrees a pu varier (L. 12, C„ 
De usw·., !iv. IV, tit. xxxn). - Troisie111ee:i.:ception: elle 
est rclalirn aux banquicrs (ai-gen/aril) qui pouvaient 
cxiger de ceux a qui ils avaient prele de l'argenL rlcs 
inlereb dus en vcrlu de la simple convention entre Ies 
parlics, sans qu'il y ait eu slipulalion. Celte mesure 
prise par Juslinien avail pour hul de favoriser Ies en
trcprises commerciales (Nov. CXXXVI, eh. IV). - l\leme 
privilegc pour Ies prcts fails par le fisc ou par des villes 
(LL. 30, 43, D., De ww·., !iv. XXIII, tit. n). 

APPENDICE 

Definition. - Les intcrels (11s111·a', de usus, usage) re
prcsentent la valcur d'usage d'une quantile de cboses 
fongibles. Aux inlerels s'opposc le capital (sors). 

Ce capital est le plus souvent une somme d'argent. 
Mais, dans le langage j uridique, une dette quelconque 
de choses fongibles peut produire des interets (2). 

SHpulatiou tl'iutcrets. - Le mutuum par lui-meme 
ne peut donncr lieu a une delle d'inlerels, puisque la 
chose a restituer se mcsure exaclement a la cbose pre
tce. Le moyen d'y parvcnir est d'ajouler au mutuum un 
contrat accessoire, et ce conlrat est la stipulation. Unc 
simpleconvention, unpaclene suffisent poinl, en dehors 
des exceptions que nous venons de citer (L. t1, § 1, D„ 
IJe i·eb. cred., liv. XII, Lit. 1). 

Taux lle l'int<·1·et. - Le laux de l'interet de l'argent, 
libre a !'origine, fut limile par la Joi des Douze Tablcs. 
Apres de nombreuses varialions, ii est fixe par Juslinien 
a Ci p. 100 par an entre non commer<;ants (3) et a 8 p. 

(1) Comp. Code civ., IU05 a HJJ4. 
(2) //,id., art. 1905. 
(a) Puur Ies personnes illusll'es, lll taux ne devait pas depasser ~ p. 

100. - Comp. Code civ., art. IUOi; L. 3 sept. 1807. 
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100 cntre commer~anls (L. 26, C., IJe usur., Iiv. IV, 
til. XXXII). 

De plus, Ie tola\ des interets ne peut jamais depasscr 
le capital; le cours des intercls esl suspendu lorsque 
le dcbileur a paye en interets le montant du capital 
(LL. 10, 29, C„ eod. ). 

Les stipulalions d'interets usnraires sont nu\les polii' 
\'excedent ; elles ne produisent aucun effet, pas meme 
une obligation naturelle. S'ils ont etc payes, ils s'impu
tent sur le capital, ou peuvent etre reclames par la con
dictio indebiti (1) (Paul, Sent., liv. II, tit. XIV,~ 2). 

Anatocisme. - Une autre restriction apportee aux 
deltes d'interets est la defense de l'a11atocisme, c'esl-i\
dire que l'on ne peut pas promettre de payer Ies in lc
rets des interets, sous peine d'inl'amie (2) (L. 28, C., 
eod.). II fallait garanlir Ies debiteurs contre Ies clangers 
de la capitalisation. 

COMMODA'l' 1 rn:;1•0T, GAGE:. 

De/inition. - Le commodat, ou preta usage, est un 
contrat par lequel l'une des parties remet gratuitement 
a l'autrc une chose consideree comme corps certain 
(in specie) que celle-ci s'oblige a reslituer dans son in
dividunlile, apres s"en ctre servie pendant le temps con
venu (3) (Inslit., § 2, liv. III, lit. xiv). 

Le depât est un contrat par lequcl l'un des contrac
lanls remet a l'autre une chose consideree comme 
corps certain (in specie) que celui-ci s'oblige a garder 
gratuitement, el a resliluer quand elle lui sera recla
mee (4) (lnst„ ~ 3, eod.). 

Le gage est un contrat par lequel un debitenr ou un 

( 1) Conf. Loi 19 dec. 1850. 
(2) Comp. Code civ., 115·i, 11~5. 
la) Memo Code, art. 187 5. 
(~) Jliid., nrt. 1915. 
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Liers pour le clclJitcur remel a un creancier, pour sll
relc d'une delte, un objel que ce dernier s'engage a lui 
reslituer lors du paiement (1) (lnst., § 4, eod.). 

nf;GLES com1mms AU com!ODAT, AU DEPOT ET AU GAGE. 

Premiere 1·egle. - CL's trois contrats se forment re, 
commc le mutuum. Mais ils di[crent du mutu111n sur ce 
premier point, a savoir que la remise de la chose ne 
transfere point ici la propriete, ni meme la possession 
civile a l'accipiens ; elle ne lui procure qu'une simple 
detention de la chose. Consequence: ii n'est pas neces
saire polii' la formation de ces contrats que le trarlens 
soit, comme dans le mutuum, proprietaire de la chose. 

De11x1eme i·egle. - Ces trois contrats ont pour objet 
une chose consideree dans son individualite (in speci·:). 
Au contraire, dans le mutw1m, la chose est considerce 
dans son genre (in genere). Consequences : 1° en cas de 
mutuum l'emprunleur peul rendrc une chose pour une 
aulrc; en cas de commodal, de depât, de gage, l'acci
piens est tenu de resliluer identiquement l'objet qu'il a 
re<;u; 2° dans le mutuum, sila chose pretee perit par cas 
fortuit, l'emprunleur n'est pas libere, car son obliga
lion a polii' objet, non la chose qui a peri, mais un 
genre qui ne peut pas perir ; dans le commodat, le de
pât et le gage, si la chose perit par cas fortuit, l'obli
gation de l'acc1i1ie11s esl eteinte faute d'objet. 

Troisieme 1·egle. - Le commodat, le depât, le gage, 
sont des conlrats synallagmaliques imparfails qui don
nenl lieu a deux actions: - l'une au profit du li'adens 
µour contraindre l'accipiens a restituer la chosc. Celle 
action est appelee dii·ecte (actio commodati, depositi, 71igne
ratitia directa), parce qu'ellc derire directement ct im
mediatement du contrat, qu'elle en forme une condi-

(1) Comp. Code eil'.1 art. ~071, 
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Lion essentielle, la chose rec:ne devant necessairement 
Mre rendue au t1·arl1:11s. - L'autre au profit de l'acci
piens pour contraindre le tradens a lui rembourser Ies 
depenses faites pour la chose qui lui a ete remise. Celte 
action se nomme contraire (actiu conmzor/(lti, depositi, Jii
gneratitia contraria); elle naît, a l'occasion du contrat, 
mais d'un fait poslerieur qui peut exisler ou ne pas 
exister. - Le mutuum est un contrat unilateral. 

Q11ot1·ier11e regle. - Le commodat, le depât, le gage, 
sont des contrals de bonne foi. - Au contrai re, le mu
tuum est un contrat de droil etroit (stl'l"ctijw·is) (Inst., 
§ 28, liv. IV, tit. VI). 

Hl~GLES SPECIALES AU CO~DIODAT (1). 

Dans le commodat, le prMenr s'appelle commodant, 
et l'emprunleur commodataii·e. 

C'nrneteres du eo111rno1lnt. - Le commodat ne trans
fere pas au commodataire la proprietc, ni meme la pos
session civile (animu domini) de la chose prt'!lee. Le 
commodataire exerce la possl'ssion pour le comple du 
commodant qui lui a donne seulement la faculte de de
tenir la chose et d'en faire usage (2) (L. 8, D., Co111mod„ 
liv. XIII, Lit. VI). - Le commodat est essenliellemenl 
gratuit (3); du moment que l'on fait inlervcnir un sa
laire, un avanlage reciproque, ii n'y a plus de commo
dat (lnslit„ ~ 2, !ir. m, tit. XIV). C'cst alors soit un 
louoge, soit un cont1·at innome. 

Dnt 1ln eornmo1lnt. - Le corn modal est. generalemcnt 
fait dans une intenlion bienveillanle a l'egard du com
modataire. Cependant ii peut aussi ctrc fait dans l'inte
rCL uniquc du prctcur ou dans l'inLerct commun des 
deux parties (L. 5, ~ iO, D., eod. ). 

De1 ehose1 qnl peuveut fnire l'oh.let 1lu eommodnt. 

(1) Comp. Code civ., nrl. 1875 11 IS!ll. 
(2) Conf. m~mc Code, 11rt. tsn, 1R77. 
(3) lhid., art. 1876, 
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- Toutes Ins choses qni sont dans le commerce (i) 
peuvent elrn prelces a usagc, Ies immeubles COlllJlle 
Ies meuhll's 1L. I,~ 1, D., ud), Ies choses qui s'esLi
menL au poids, au nombre ct <\ la mesure, et qui le 
plus habiluellement sont destinces a la consommation 
(7n·imo usu consw111mtw·) commc celles qui s'estimenl 
individuellemenl (L. 3, § 6; L. -1, D., Commodat., !iv. 
Xlll, Lit. VI). 

De11 1lroit11 1111 comm0&lataire, l't, par 11uit1~, 1les 

ohligations 1111 co1nmotlaut. - 1° Le commodataire a 
le droiL d'employer la chose prMee a l'usage na turei el 
ordinairc auqnel elle est propre (2). Mais presque tou· 
jours le commodant prend soin de determiner pour 
quel usage et pour quel temps ii prele sa chose; dans 
ce cas, Ies droits du commodataire sont restreints par 
la convention (3). - 2° Le commodataire a le droit de 
repcler Ies depenses qu'il a faites, lorsqu'elles etaienL 
nccessaires a la conservation de la chose, et il a, dans 
ce buL, l'aclion co111111odati contrm·ia (4). Quant aux de
pcnses qu'il a faites, en vuc de la jouissance <le la chose, 
pat· exemple, lorsqu'il nourrit un cheval qui lui a ele 
prele, ii ne peut Ies repeLer, car Ic commodant s'est 
cngage, non pas a le f'aire user, mais a le laisser wer de 
la chose pr~tec. C'est a lui a supporler ces depenses, 
puisque c'est lui qui en a le profit (5). - 3° Le commo
dalaire a Ic drnit de se fairc indemniser du prejudice 
que Ic commodanl lui a cause pat· son dol (6) (L. 18, 
§§ 2, 3, D„ eod.). 

(I) Conf. Code civ., art. 1818. 
(2) Memc Code, art. 1880. 
(3J Mais dans Ins limites de la convention, Ies d1·oits du commo

dataire sonl al>solus, et Io commodant ne saurait, memo en cas de 
besoin urgent de la ch1Jse prNee, c11 reclamer la restitulio11 al'ant 
l'echeance du terme lixe (L. 7, § :J, D., Co111mod•it., !iv. XIII, tit. n). 
- Cont1·1i, Code civ., an. Ulij\J, 

( 4) ~ICmc Cot.le, art. rnOO. 
(5l lbid., art. l88G. 
(G) /bid., art. 1801. 
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Dc•s obligatlon11 1111 eomn1odatair1>, et, par 11nlte, 1le11 

droits dn eomn101lant. - i• Le commodataire est tenu 
de resliluer la chosc c1ui lui a etc pretce (1); celte 
reslitulion ne comprend pas sculement la chose elle
meme, mais encore Ies frnils et produits de la chose. 
L'obligation de reslituet' emporte l'obligation de con
server la chose et d'en prendre soin (2). Le commoda
Laire est responsable de son dol, et de toule faute que 
ne commeltrait pas un pere de familie tres diligent 
(lnstit., § 2, liv. Ill, tit. xiv). - 2° Le cornmodataire, 
n'ayant d'autre droit que celui qn'il tient de la bien
veillance du commodant, ne doit employer la chose 
qn'a l'usage determine par la convention inlervenue 
cntre lui et le commodant, et ne s'en servir que pen
dant Ie temps stipule (3). Sile commodataire sort avcc 
intention de cet usage limilc, ii commet un vol et ii 
peut etre passible de l'action (w·ti (Instit., § 6, Iiv. IV, 
Lit. 1). Si c'est sans mauvaise inlention, ii commet un 
abus, et ii est responsable des dommages qni pourraienl 
C'll rcsultr.r pout' la chose (lnstit' § 2 in (i11P, Iii'. lll, 
lil. XIV). 

APPENDICI~ 

Definition. - Le pr6caire (precari11111) est le contrat 
par lcquel on abandonne a quelqu'un, a titre de lolc
rance, l'usage d'une chose ou l'exercice d'un droit. 

llessem blonees entre le pr(•„aire et le eomn101lat. -

Le precaire, comme le commodat, s'inspire d'un senti
ment de Jiberalite, exige la remise effeclive de la chosc 
pretce, et la reslitulion 1·11 speciP. 

Diffl·renees. - li se distingue du commodat sous Ies 

(I) Conf. Code civ., art. i885. 
("I) lliid., art. 1880. 
13) /Uid., art. 1881. 
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rapporls suivanls : - 1° II peut avoir pour objet l'cxcr
cice d'un droit, nolamment celui d'une servitude (L. 
15, ~ 2, D., De pnc., liv. XLIII, lil. xxv1); - 2° sanf 
convcnlion conlraire, ii donne la possession juridique; 
- 3° ii est revocable ad nutum concede11tis, alors meme 
qu'nn terme aurait ele fixe (LL. 2, § 2; 12, eod.); 
- 4° ii cesse de plcin dl'Oit par la mort du precariste 
(L. 12, § 1, D., eod.); - 5° comme contrat reel innome, 
ii produit !'aclion pr.-rscriptis verbis; el donne en oulre 
au concedant l'inlel'dit de p1·ecario (L. 2, pr., et § 2, 
D., eod.). 

TIEGLES SPECIALES AU Dl~POT ( l). 

Celui qui fail le depâl se nomme deposant (dl7JOnens), 
el celui qui rci;oit depositai1·e (depositarius). 

Caraett~res cin clepot. - Le depât ne transfere ni la 
proprie le ni la possession de la chose dcposee. Le depo
sitairc n'cst que dclenteur d'une chose qu'un autre 
possede (2) (L. 17, § 1, D., IJeposit., liv. XVI, til. m). -
De meme que le commodat, le depât est essent1"elleme11t 
9ratuit (3) (L. 1, §§ 8-iO, D., eod.). Du moment que l'on 
fel'ait intervenii' un salaire, un arnntage quelconque, il 
n 'y aurait plus de dcpâ!, mais un l<iuage d' indust1·ie ou 
un contrat innomrJ (4). 

nut cin 11'·1•ot. - Le but du depât est la garde d'une 
chose. C'est dans celte intenlion qu'elle est livree au 
depositaire. 

Des ehoses qnl peuvent etre l'ohjet cl'nn clepot. -

Le dCpât n 'est possible que relalivemen t aux choses 
mobilieres (5). Les choses immobilieres ne peuvent foire 
l'objet d'un depât. Ainsi, lorsque je conlle a qu~lqu'un 
Ic soin d'un immcuble, par exemple, lorsque je le 

(I) Comp. Code civ.,al't. 19151119!11. 
(2)" Memc Code, art. 1915. 
(3) lbid., art. Hll7. 
(li) Voy., sur Ies contl'als innomes, infr1I, tit. xw1. 
(.~) Conr. Code civ., art. 1918. 
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charge de donner de l'air a ma maison, de la faire net
toyer et reparer, je ne forme pas un conlrat de depât, 
mais de mnndnt. 

Diffi-rencf'11 entre le eommo1111t et le 1H•pot. - Pre
miere dif!i.:rence: le commodat s'applique a toutes cho
ses qui sont dans le commerce, 111e11bles et immeubles. Le 
depât n'a lieu qne par rapport aux me11bles. - Deuxieme 
dif!erence : le commodat est uniquement dans l'interet 
du commodalaire. Le depât a lieu dans l'inleret du 
deposant. Le commodataire ret;oit un service; le depo
sitaire en rend un. De ce principe resullent plusieurs 
consequcnces. Premie1·e consequence : le depositaire qni 
ret;oit la chose pour la garder ne doit aucunement s'en 
servir (i). S'il s'en servait ii commeltrait un vol ((ur
tum), et ii serait passible de l'action fv1·ti (Inslit., § 6, 
liv. IV, lit. r). Dcuxieme consr'q11cnce: si un terme a ele 
sl.ipule pour la reslitution du Mp6t, le ctepositaire ne 
peut pas se dCcharger du depât et forcer le deposant 
de le recevoir avant le terme convenu, mais le deposant 
peut en cxiger la reslilulion, a toute epoque, quand 
bon lui scmble; car c'est uniquement dans son interet 
que le terme a ele stipule (2) (L. i, §~ .-15 et 46, D., eod.). 
froisii,me consequcnce: le dcposilaire n'est responsablc 
que de son dol, ou de sa faute lourde qui est assimilee 
au dol, et non de sa simple faute, c'est-a-dire de son 
incurie el de sa negligence (cul11m auttm nomine, id est· 
desidiCE ac negligentim non tenetw·). II est donc en secu
rile des l'instant qu'il donne a la conservation de la 
chose deposee Ies soins qu'il apporle aux siennes (3). 
S'il est negligent, inhabile dans l'administration de 
ses affaires, le depo~ant n'aura contre lui aucun re
cours. En effet, celui qui a conlle la garde de sa 
chose a un ami :negligent doit s'impuler de s'etre 

(1) Conf. Code civ„ a1t. 1930. 
(') lllcme Code, art. 1914. 
(:J) Mcmc Codr, art. rnn. 

https://biblioteca-digitala.ro



l NSTITUTES HE .JUSTINIEN 

exposc aux suitcs de ce defaut (Instit., § 3, liv. III, 
Lil. xiv). S'il cn est autrement dans le commodat, c'cst 
quc le <'ommodaLaire rec;oiL un service. Quatl'ieme con
sequence: le depositaire qui a f'ait des dcpenses pour la 
conserrnlion de la chose peut Ies rcpeter toutes, sans 
qu'il y ait a dislinguer enlre Ies dcpenses qui sont et 
celles qni ne sont pas charges de la jouissance (1). Si le 
rommodataire ne peut rcpeter que Ies depenses qui ne 
sont point faites cn vue de la jouissance, c'est que Ies 
autres dcpenses sont compensees par l'usage qu'il relire 
de la chose (L. 5, Jll'„ D„ eod.). 

l)e quelques C!il)CCe8 particuliere11 1le dep<lt, 

Dl•p<lt necessaire ou misl•rable (2). - On designe 
sous le nom de depât necessaii·e ou misfrable celui qui 
est determine par des circonstances impfrieuses telles 
qu'un incendic, un tumulle, un naufrage, circonstances 
fJtii ne laissent au dcposant ni la libe1·Le de ne pas fairc 
le dcpâL, ni le temps polll' choisir le deposiLaire (c.l· 
nccessitate rlescendente111, iwn e.i: voluntate 1iroficisce11te111'i. 
Le dcposilaire est tenu a la restiLuLion d'un semblable 
depât d'une maniere plus stricte que dans Ies cas ordi
naires; car ii peut, en cas de denegation f'ausse, encou
rir une condamnation au double (in duplum) (Instit., §§ 17, 
26, liv. IV, tit. v1). 
- Depot irr(,gulier. - Les jurisconsulles modernes 
dcsignen t sous le nom de depât irl'eyu!i'el' celui qui a 
pour ohjct, non pas une chose consideree comme corps 
cerlain (i11 specie), mais une chose d'un certain genre 
(in r1e11e1·e), d'une cerlaine valeur. Par exemple, je de
posc cnlre vos mains une somme d'argent, et je con
viens avcc Yous que vous aurez la facu!Le de me rendre, 
lors du reml.Jourse111ent, non pas Ies memes cens, mais 
une sommc d'une egale valeur. Il y a Ia un depât irre
gulier, car, cn vertu d'un depât ordinairc, vous seriez 

(I) Conf. Code civ., art. lflli. 
('2) Mcmc Code, art. 19'19 a 1954. 
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tenu de mc re~liluer Ies ecus memes que je vous ai re
mis (L. 24, L. 25, ~ f, L. 26, ~ 1, D., Deposit., liv. XVI, 
lit. m; L. 31, D., Local., !iv. XIX, tit. n). 

Di/ffrences entre le depât frreguher et le mufown. -
Entre le depât irregulier et le mutuum ii y a une grande 
analogie, mais ils dilferent : - 1 • Par l' intention des 
parlies. Dans le depot irrcgulier l'inlenlion dominante 
est que la somme doit etre tenue a la disposilion du 
dCposanl; dans le mutuum le but principal est de pro
curer a l'emprunteur la jouissance de l'argenl, l'usagc 
de la somme. - 2° Par la nature rneme des deux con
lrals. Le depl'll inegulier est un contrat de bonne foi; Ic 
mutuw11 est un contrat de droit strict. De cel le dill'crencc 
rcsullen l des conscquences nombreuses; nolamment, 
dans ce contrat, des inlerels penvenl elre promis par 
simple pacte, tandis que, dans le mutuum, il faut a cel 
elfet employer la stipulation. 

Dt•pot tl 'une ehose litigieu11e Oli se•1uestre ( 1). - Le 
scqueslre est la remise foite, par deux ou plusieurs pcr
sonnes, d'une chose litigieuse enlre Ies mains d'un licrs 
qui se charge de la garder jusqu'a ce que la contesla
tion soit terminee, ct de la rendre a celle des parlies 
qui gagnera le proces. 

Di/ferences entre le depât ordinaire et le sequesti;e. -
1° Le depât ordinairc ne pent avoir pour objet que 
des meubles; le sequestre, au conlraire, peut avoir 
pour objel non seulement des meubles, mais meme des 
immeubles (2). - 2° Dans le dcpât ordinaire, le depo
sitaire n'a pas la possession civile de la chosc mise en 
depl'lt; au contraire, dans le sequestre le deposilaire a 
celte possession civile (L. 17, § 1, D., De11osit., !iv. XVI, 
lil. 111). - 3° Le depl'll ordinaire peut elre fait par unc 
~eu le pcrsonne; le sequeslre exige necessairement l'in
Lcrvenlion de deux ou plusieurs personnes ayant des 

(I) Comp. Code civ„ art. 1955 ~ JnG3. 
(2) Conr. Code civ., al't. !Uf>\J. 
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inler~ts opposcs (l) (L. f7, pi'., D., eod.). - 4° Lorsque 
le dcp6t ordinaire est fait par plusieurs personnes, le 
dcpositaire n'est libre qu'a la condition de restituer la 
chose a lous Ies deposanls; ii n'en est pas de meme 
dans le scquestre, ou la restitution J'aite a celle des 
parties qui gagne le proces libere pleinement le deposi
taire (2) (L. i7, p1·., D„ eU'I.). 

REGLLS SPECIALES AU GAGE (3). 

Dif!erentes siyni(icatiuns du mol gage. - Lemo~ gage a 
plusieurs sens dilfcrents; il designe: - 1° le contrat 
de gage; - 2° le droit in re que le crcancier acquiel't 
pai· suite de ce contrat, lorsque la chose est in bonis de 
celui qui la rcmet en gage; - 3° l'objet meme sur le
<1uel Ic crcancier acquiel't le jus in re. 

l\'ature clu contrat de gage. - Le contrat de 11ignus 
est un contrat accessoire qui suppose une obligation 
principale uont ii garantit l'exccution. - li importe 
peu que l'obligation ait rec;u la sanction civile; une 
obligation naturelle peut servir de base a un droit de 
11iy1ws (4) (L. 5, pi'., D., De pignoribus, !iv. XX, tit. 1). 
II n 'est pas necessaire que l'obligation soit presen te; 
clic peut ell'e fu ture ou meme conditionnelle. Enfin on 
pcut constituer un gage non seulement polll' sa propre 
obligation, mais encore poli!' une obligation ctrangere(5) 
(sive }Jl'O sua obliyatione, sive p1'o aliena. L. 5, § 2, D., eod.). 

Xotions historic111es sur le contrat de gage. - Dans 
le principe, le gage se conslituait par la mancipatio ou 
cessio in.ful'e, qui rendait le creancier proprietaire de la 
chose. La clause de (iducie s'ajoulait a l'acte solennel 

\1-2) Conf. Code civ., art. 1960. 
(3) nitl., art. 2071 it 2091. 
(i) V. sup)'(t, !iv. III, tit. li.III, p .. 428_. 
(&) Consult. Pellat., Traduci. de Schilling, p. 10; Maynz, t. II, § 326 

i11 fine, t1•xte ct 11oto ii; \'a11 \Vetter, t. I, § :!54, p. 351; Juurdan, 
L'hypotheque, p. ao et suiv. 
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de la mancipation ou de la cession, dans le buL d'obli
ge1· le creancier a remanciper ou a retroceder la chose 
au debiLeur aprcs le paiemenL (Gaîus, C. II, § 60; Paul, 
Sent., liv. II, tit. xm). Par ce moyen, le creancier avait 
Louie garanLie possible; mais le debiteur qui avail cesse 
d'clre proprielaire du gage n'etait qu'insuffisamment 
prolege par l'action personnelle contre la mauvaise foi 
ou l'insolvabilile du creancier. 

Le contrat de pignus a ele introduit pour remedier a 
ces inconvenients. Le debiteur remet au creancier une 
chose, sans lui en transferer la propriete. Lors de la 
tradition, ii inlervient un contrat entrc Ies parlies, qui 
fail naîlre au prnllt du debiteur une aclion personnelle 
pour oblenir la reslitution de ce qu'il a livre (cont1·actus 
pigneratitius). - L'intfret du deb1teu1' est sauvegarde; en 
eil'et, il resle proprietaire de la chose donnee en gagc 
elen relient, par consequent, la revendicalion. De plus, 
bien qu'il en ait transfere la possession au creancier, 
ii en conserve cependant le benefice quant a l'usuca
pion. - L'interet du c1·eancie1' est sauvegarde; cn effet, 
Ic debiteur, en lui transferant la possession de la chose, 
se mel dans l'impossibilite physique d'en disposer; ct 
puisqne le creancier rei;oit du contrat de pignus memc 
Ic pournir d'aliener le gage a defaut de paiement de sa 
creance a l'echeance, ii est assure de ne rien perdre si 
la valeur du gage equivaut au montant de ce qui lui est 
du. De plus, comme possesseur, le creancier est pro
lege par Ies i11terdits possessoins, qui ont pour but de 
faire maintenir la cltose en son pouvoir. - Le pignus 
avait un double inconvenient : 1 • de priver, jusqu'au 
rnmboursement de la delte, le debiteur de la posses
sion de sa chose; 2° de nuire au credit. En effet, le debi
teur qui livraiL a Litre de pignus un objet dont la valeur 
excCdait Ic montant de sa delte, epuisait louL le credit 
que cel objet pouvait lui procmer, puisquc tont autre 
71iu1ws etail impossible. Pour eviler ces incommodi-
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Les, le droit prelorien imagina le pacte d'hypotheque ( 1). 
Coustitufion 1lu gage. - Le gage est volontaire ou 

necessafre. Le gage volontaire repose sur une conven
tion (pignus conventionale), ou sur une disposition de 
dernicre volonte (pignus testamentai·ium). - Le gage ne
cessaire repose soit sur un ordre du magislrat (pignus 
}Jl'(f'forium), soit sur une disposition legale (tacitum pi
g1111s). -Le gage ne s'etablit jamais par prescription (2). 

Des ehoses 11ui peu'fent litre l'objet 1l'uu gage. - Les 
cboscs immobilieres (res soh), comrrie Ies choses mobi
licres, peuvent etre donnees en gage, cependant l'ex
pression de gage s'applique plus specialement aux cho
ses mobilieres (3) (L. 238, § 2, D., De verb. signift'cat., 
liv. L, lit. xvr); et celle d'liypotheque designe ordinaire
ment le contrat de gage sur les immeubles (4) (L. 9, 
§ 2, D., De piynernt. act., !iv. XIII, tit. VII). Les cboses 
incol'porelles, n'etanl pas susceplibles de tradiLion, ne 
peuvent a la riguelll' etre l'objet d'un contrat de pignus. 
Cependant, comme le but pratique de ce droit est de 
tlonner au creancier une garantie efflcace par la venle 
de la chose engagee, on l'a egalement applique aux 
choses incorporelles (5) ~usceptibles d'etre alienees 
moyennant un prix d'argent (6). Ainsi, parmi Ies choses 
incorporelles celles qui peuvent etre I'objet d'un gagc 
sont Ies suivantes : Ies creances (7) (nomz'na) ; Ies ser
Yitudes tant personnelles que reelles (L. H, § 3, 
L. 12, D„ De pignorib„ liv. XX, tit. 1); Ies offices (mili-

(I) Voy„ sur ces nolions historiqties, Machelard, Texte de d». rom„ 
2' part., sul' l'Hypoth., p. IOG et suh·.; Pellat, loc. cit.; Jourdan, 
L'hypolheque, p. 77 et suiv. - En ce qui concerne l'hypotheque, 
Voy. i11fl'i1, liv. IV, Iii. \'I. 

(2) Sic, l\Iaynz, op. cit., § 327, p. 305, texte el note 7; Macl1elard, 
op. cit„ p. 112. 

(3) Comp. Code civ„ art. 2072. 
(4) Mcme Code, art. 20i2, 2085 et suiv. 
(5) J/,irl., art. 2075. 
\G) Consult. Maym, t. II, ~ 32G, p. 300, note l ; Van Wctter, t. II, 

§ 7G:J, p. ~58. 
(1) Conf. Code r.iv., art.1015, "/081. 
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ti:e), c'est-a-dire certains empiois publics avec traite
ments et emoiuments qui sont aiicnables et transmis
sibles bereditairement; Ies droils d'emphyteose, de su
perficie et de gagc lui-meme. II resnlle donc quc Ic el roit 
de pignus peut etre etabli sur presque toutes Ies choses 
qui se lrouvent dans le commerce el qui penvent ctrc 
alienees (1). - li faut en excepter toutefois, dcpuis 
Constantin, Ies esclaves, Ies animaux el Ies instrnments 
araloires (L. 7, C., Q11a1 res pign„ liv. VIII, til. XVI!). 

Entre quelles persounes peut se former le eonCrat 

1le pigm111 l - Le contrat de pignus se forme ordinairc
ment entre le debiteur et le creancier (2),mais toule au
lre perwnne peut dans l'interet du debiteur rcmcllre 
un gage au creancier (3). 

Droits 1lu ercaneier gagiste. -Le creancier gagiste a 
notamment la faculte de vendre le gage afin de s~payer 
sur le prix dans le cas ou ii ne serait pas complel.emcnl 
salisfait par le dcbiteur au terme fixe. Une convcntion 
formelle aurait etc d'abord nccessairc pour autoriser le 
creancier a vendre le gage; sinon ii n'aurait eu que Ic 
droit de retention (Ga"ius, C. II, § 64). Plus tard celte 
fa culte a ete consideree comme sous-entendue (L. 4, D., 
IJe pig. act„ !iv. XIII, tit. vn), si bien qu'elle ne pouvail 
mflme pas, par convenlion, etre enlevce au creancier(4). 
- Le creancier a le droit de donner en gage la chose 
qu'il a re<;ue lui-meme en gage (rnb pignus) (L. 1, C„ Si 
pign., !iv. Vili, til. xx1v). - Enfin ii peut au moyen des 

(1) Sic, Van Wetter, t. II,§ 263, p. 358. 
(2) Le gage devait etl'0, el). principe, conscnti par Ie proprietaire. 

Toutcfois, l'engagement de la chose d'antrui ponvait devenii' valable 
par le consentement ou la ratification du dominus (L. JG, § l, D„ 
/Je pi,qno1-., Iii'. XX, tit. 1). - On pouvait cncore engagcr la clwse 
d'autrui, pour le cas ou Ton en devicndrait propl'ietaire. Voy„ sur 
tous ccs points, Labbc, De la ratification des actes d'un gerant 
d'aff„ p. 13; Pcllat, op. cit„ p. 40; Mar.hclard, op. cit„ p. 113 ct 
suiv.; de Follevillo, Essai su>' la vente de la chose d'autrui, p. 136, 
note 1. 

(~I Comp. Code civ., art. 2077, 
(4) llleme Code, art. 2078. 

26 
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interdits possessoires se faire restituer Ia chose par tout 
dclenteur (L. :1.6, D., De usurp. et usuc., !iv. XLI, 
tit. m). 

nes obliga.tions tt u creaucier ga~iste. - L'obligation 
principale du creancier gagiste est de reslituer le gage 
aprcs entiere satisfaction de sa creance (1) (lnstit., § 4, 
liv. III, tit. xiv). L'obligation de reslituer comprend l'o
bligation de veiller a la conservation de la chose. La 
responsabili te du creancier gagiste est Ia meme que celle 
du commodataire (L. 13, § 1, D„ De pignemtitia actione 
vel contl'a, !iv. XIII, tit. xm). II est responsable non-seu
lement de son dol, et de sa faute lourde assimilee au dol, 
lllais meme de toute faute qu'aurait pu eviter un pere de 
l'alllille diligent (:2) (placuit sufficere exactam diligentiam). 
Si, malgre sa vigilance, il perd la chose par quelque cas 
l'ortuit, ii est a l'abri de toute responsabilite. La cbose 
remise en gagc resle, en effeL, aux risques du debileur ; 
aussi, rien n'empechera le crcancier de poursuivre le 
paicment de sa crcance (3) (Instit., z'l1irl. ). - Exception 
au principe que le creancier gagiste est tenu de resti
lucr le gage, apres le paiemenl integral de la creance 
pour laquclle il avait ete constitue. Un rescrit de l'em
pcreur Gordien (L. i, C„ Etiam ob chi1·ographariam pe
cuniam pignus teneri posse, liv. VIII, tit. xxvu) a ac
corde au creancier le droit de retenir, meme apres 
l'cxlinction de la creance garantie, la chose engagee, 
s'il est, en outrc, creancier d'une autre somme actuelle
ment exigible a laquelle cependant Ie gage n'a pas ete 
affecle. Cette disposition a passe dans notre droit mo-

(I) Comp. Code civ„ art. 2082. 
(2) ~ltimc Code, art. 2080. 
(3) Le creancier, tenu des obligations d'un· pere de familie diligent, 

doit percevoir Ies fruits de la chose engagee el Ies impuler sur sa 
creancc, d'abord sui· l('s interâts, cnsuite sur le capital. Les memes 
redes s'appliqucnt aux service' d'un esclave engage. Lo creancier 
qui use ii'°" profit de la chose donnee en gage commet un furtum 
11s11s (LL. 11, S I, D., De piyn„ liv. XX, tit. 1). - Comp. Code civ., 
art. 2081. 
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derne (i). - Que dceider lorsquc Ic crcancier gagiste, 
n'ayanl pas re<;ll al'ccbeance le paiement de sa creance, 
a procede a la vente de la chose engagce? Jl doit ten ir 
compte au debiteur de celte vente, et lui rendre Ic sur
plus du prix, si surplus ii y a sur le montant de la delte 
garantie (L. 42, D„ De pignerat. act„ !iv. Xlll, lit. v11). 
Ces diverscs obligations du creancier gagiste donnenl 
lieu au profit du debileura l'action pignemtltia directa. 

Des droit11 du debiteur ou constituant 1111 gage. -

Le debiteur ou constituant du gage reste lonjours pro
prielaire de la chose engagee (2); ii peut, en consequence, 
la vendre, la grever de servitu de en tan t que cela ne 
nuise pas au creancier, en disposer mortis causa ; ii a le 
droit de revendiquer la chose m~me contre Ic crcancier, 
qui, apres le paiement integral de la delte, conlinuciait 
a relenir le gage. Enfin il profite des augmenlalions el 
supporle seul Ies diminulions accidenlelles de la chose 
engagee. 

He11obligation11 du deblteurou eon11tihmntcluga:;e.

Le debiteur ou constituant du gage est tenu emers le 
creancier par l'acLion pigne„atitia contraria : - pom Ies 
depenses necessaires et uliles failes dans l'interet de la 
cbose (3); - pour la reparation du prejudice cause par 
Ies vices de la chose, el imputable a faute au debileur; 
- pour l'eviclion que le creancier aurait soufferte de la 
part du veritable proprielaire, lorsque le debiteur lui a 
donne en gage une i-es aliena. - Le creancier peut en-

i core exercer la m~mc action lorsque la chose donnec 
I en gage a ete precedemment hypolhequee il. un tiers. 
I ne quelque11 eo1nention11 ael'es11oire11 au l'Olltrat ele 

gagc. 

Du pacte d'antichi·ese. - Le creancier gagiste, comme 
Ic dcpositaire et a la dilference du commodataire, ne 

(I) Conf. Code civ„ art. 2082. 
(2) Miime Code, art. 207U. 
(3) lllcme Code, art. 2080. 
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doil puint, ;\ moins de commcttre un (w·twn 11s1u, se 
servil' de Ia chose engagce. Cependant ii pcut intervenii· 
cnlre Ies parlies, au moment oii la t:hose est donnce cn 
gagc. unc conYcnlion aux termcs de laquelle Ie crcan
cicr aura Ie droit de prendre a forl'ait Ies fruits que pro
duit le gage pour !ni ten ir Ii eu des in lercts de sa creance. 
Celle convention aleatoire, qu'on appelle anticlu·ese, 
civ-rii'.P"flcrt,, est permise pourvu qu'elle ne cache pas un 
pret usuraire ( i) (L. H, § t, D., !Je pignoi·., !iv. XX, tit. r; 
L. 26, § i, D., De usuris, !iv. XXII, tit. 1). 

Du pacte co1111nissoin ou lex commissoi·ia. - Dans I'an
l'.icn droit romain, Ies parties pouvaient convenir que 
Ic crcancier gagiste, a I'ccheance de ln delte et en cas 
de non-paiemcnt, devicndrnit proprietaire de Ia chose, 
quelle quc fi1t la disproporlion cntre Ie montant de la 
crcance et la valcur du gngc. Celte convenlion Clait ap
pclec !ex cu111miss01·ia, parce qu'ellc mena9ait le dehiteur 
de la decheance de son drnit d'cxigcr la reslitulion 
(co1111niss11111). Conslanlin a prohihc ahsolument unc 
Lellc clause pour ce molif qu'cl\e etait trop desastreusc 
pour le dehiteur el qu'elle permettait trop facilement de 
rlissimuler des prels usuraires (L. 3, C., !Je pact. pign. 
el de lege commiss., liv. VIII, tit. xxxv). Celte rl6l'ens1• 
a passc dans le Code civil (2). 

TITRE XV 

Des obligations verbales. 

Defini/ion. - On appelle ainsi Ies conventions aux
quel\cs la force ohligatoire est donnee par I'emploi de 
parolcs solennelles. 

\1) Comp. l'antid1rcse en droit fran~~is, art. 2085 et 2001, C. civ. 
,2) Voy. mcmc Code, art. 2078. 
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~otions hlstorlqnes. - Dans l'ancien droit, ii y avail 
llcs obligalions vcrbalcs qui se forniaient verbis, mais sans 
slip11lalio11. Tclles claienl la d1ctio dolis el 1ejusjumndu11t 
libe7'ti(oujul'ata promissio libel'ti, suirnnt le langage des 
inlcrpretcs). "Ainsi s'explique,dit tres bien l\I. Deman
gcat (t), l'cmploides expressionsverborwn obligatio dont 
se servent Gaîus el Justinien dans leurs lnstitutes, au 
!icu de celles 11 stipulationis obligatio ». 

De la tlietio tlotls. 
La dictio dotis avait li eu sans interrogation du mari en

vers lequel on s'engageait a fournir une dol (2). Cet 
engagement ne pouvait etre pris que par certaines per
sonnes determinees, savoir: - par la femme, - par le 
dciJileur de la femme, sur sa delegalion, -el par son as
cendanl paternei (Gaius, Epitome, liv. li, til. 1x, § 3). -
Celte forme de s'obliger paraîl elre sous Juslinien tombee 
en desuelude. Elle etail, en e[el, devenue inutile des 
qu'il ful possible a toule personne, en verlu d'une cons
lilulion des empereurs Theodosc et Valenlinien, de s'o
bliger valablement par un simple pacte a fournir una 
dol au mari (L. 6, C., De dutis pronu'ss. et nudapollicit., 
!iv. V, til. x1). 

Du j1111,j11ramlum liberu. 
Le jusjurandum llbei·ti avait lieu lorsqu'un affranchi 

promeltail a son patron sous sermenl, soit un don, soit 
cerlains offices, soit ses services, sans interrogation 
prcalahle de ce patron, ni emploi de termes solennels. 
(Ullo loquente, el sine inte1Togatione aho p1·umittente, con
trahitw· obligatio, id est, si libertus pat1·ono aut donum, aut 
munus, aut opei·as se datunon esse j111·ave1·it. Gaîus, Epi
tmne, !iv. II, til. 1x, § 4). Celte maniere de s'obliger ver
IJalcment existe encore sous Justinien, quoique Ies 
Jnslilules n'en disenl rien. Le Digeste, en effet, conlienl 

(I) CoUl'S element. de dr. 1·om„ t. II, P• l!l9. 
(2) Consult. Pellat, Textes sui• la dol, p. :194 eL suiv. 

26. 
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plusieurs fragmcnts qui Lraitent de ce jusjurandum 
libe1' t i ( 1). 

De la sti)1ulation. 

La stipulalion est unc troisiemc forme d'obligalion 
par parolcs. 

Une fo1'me d'obligation, - La stipulation, en eflet, 
n'est pas comme Ies contrats reels, le mutuum par 
exemple, un contrat special, ayant une utilite particu
liere, repondant a nn besoin determine. Elle est une 
forme qu scrt a rendre obligatoire toute espece de con
vention licite entre personnes capables de contracter. 

En quoi consiste la stipulation? - La stipulation con
siste dans une interrogation (stipulatio) de la part de 
celni qui devient creancier, et dans une reponse con
forme (spons1·0 oupromissio) de la part de celui qui dcvient 
debiteur. - Le creancier se nommc slipulant (nus stipu
land1), Ic debiteur promettant (1 eus p1'0milfend1). 

Double signiOcation du mot stipulation. - Le mol 
stipulation a deux sens: - dans un sens etroit, la slipu
lation ne designe qu'une parlie de l'acte: c'est l'inlcr
rogation solennelle de CE'iui qui veut devenir creancier; 
- dans un sens large, la stipulation comprend le contrat 
tout entier, c'est-a-dire l'interrogation et la reponse ou 
promesse. 

Origine ele la stipulatlon. - On prcsumc que la sli
pulalion est le derive d'une operation juridique plus 
compliquce, que l'on appcllc nexwn. Le nexum, sanc
Lionne par la Joi des Douze Tables, servait a former le 
contrat qui consistait en pret d'argent. II y avait denx 
operalions dislincles dans le nexum: - i 0 la pesce. L'ar
genl Ctait pese <lcvant lcmoins par un libripens ou porlc
balance; - 2° Ies pm·oles solennelles. L'empnmlcur, aprrs 

(1) Telle est l'opinion de Demangcat, t. li, p. 201; Ortolan, t. 111, 
p. 15;,; Van Weller, t. II, § 361, p. 82; Gcrardin et Jozon, Le eh oii 
des 0Uir1at. de de Savigny, 2' edit., t. li,§ 73, p. 3G9, note 2; Acca
l"ias, t. li, n. 495, p. 201; Didier-l'ailhe et Tartari, p. 341 et 3-48; 
Labbtl, ci son cou1·s. - Comp. l'rlaynz, t. II, § 330, p. 3~.f, note 9, 
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avoir re<;u l'argent, prononc;ail certaines paroles consa
crees qui I'obligeaicnla rcndrc la somme cmpruntec au 
boutd'un ce1·tain lemps. Plus lard, lorsqu'on voulutcon
traclcr une ohligation qui n'clait pas le pret d'argent, 
on laissa de cole la pesec ou plulot on tint la solennile 
pei· ;rs et libram pour accomplie, et on ne conserva que 
Ies paroles sacramentelles. C'est de la qu'est sortic la 
stipnlation (t). 

Diffl•rentes formes ele la stipulat.ion. - Avant le 
rcgne de Leon, ii y avait certains termes consacres qui 
seuls pouvaient etrc employes pour formcr une stipu
lation. Voici Ies plus usilees deces formules: - Spnn
des? Spondeo. - Promittis? Promiuo·. - Fidepi·omittis? 
FidPpromitto. - Fidejubes? Fidejubeo. - .Dabis? Dabo. -
Facies? Faciam (Instit., § t, !iv. III, tit. xv). II est pro
bablc que, dans le principe, Ies deux parlies devaient se 
servir toutes deux de la langue latine. Plus lard, la lan -
gue grecque put etre employee (Gaius, C. III,~ 93). Enfin, 
on finit par admettre toule autre langue elrangere (vei 
qua (I/ia lingua), pourvu qu'elle rut comprise des deux 
parlies (scilicet si uterque stipulantium intellect111n hujus 
ling11m habeat). - Ohsei·vation. Bien que Jmlinien, dans 
le~ t•r, !iv. III, tit.. xv des Instilutes, ne signale ancune 
difference entre Ies diverses formulcs de stipulalion qn'il 
enumere, ii fau t cependant rcconnaître avcc Gaius (ibid., 
in fine) que la formule u Spondes? Spondeo " el ai t cxclu
sivcment reservee aux seuls citoyens romains, et ne pou
vait etrc prononcce en aucune autre langue qu'en !alin. 

Dans le milieu du cinquieme siecle de nirc chrelicnnc, 
l'empercur Leon supprima par nn texle de Joi la ncces-

(I) V. cn CP. sens, Van Wettcr, I. II,§ 3f,!J, p. 78; Mnynz, Cow·s de 
dr. mm., t. II,§ 33!1, p. 3n ct 32:1; llodin. Nan du r·ow·s de ci». 
rnm., '.!• annce, p. 2; Gavunyb·c, P1·og1·. du cow·s de dr. 1·0111„ 
~„ annee, p. I; Duliois, id., Oo/igotions. p. G. - Tuutcfois cette ori-

1 gine est contcst~e par Gid~, De la novation en d1". l'Om., p. 2'1, 
note 3; Vainucrg, La faillite d'apres le di". 1'om., p. 13 et suiv. Comp. 
lluschkc, Nexum, p. 09 et suiv.; Accarias, t. II, n. 191, p. lbG, 
note 1; Jourdan, L'hypot/1eque, p. 65, nole J, 
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sil6 des parolcs solennelles (solemnitnte oe1·b01·w11 subfala), 
clcpuis longlemps clcj;\ tomhecs cn clcsu6Lude dans la 
pralicpw (I), Luul en laissanl ~uhsisler les contrals for
mcs vc1·bis. ll sul'fisail, pour la validile d'une slipulatiun, 
q11'il y cf1t eu une inlerrogalion et une rcponse affirma
Live con forme, peu im portaien t Ies paroles prononcces. 
L'accord des volonl6s se recherchait dans le fond des 
choses et non plus dans Ies termes employ6s (lnslit., 
~ 1, cod.; L. 10, C., De contrah. et committenda sti11u
latione, !iv. Vlll, tit. xxxvm). 

,t.,-,u1tages cine 111·esente ln. stipulation employee 

eomme forme 1•our co11tr11cter une obligatiou. - La 
slipulalion, enlre autres avantages, presenle Ies deux 
ulililcs suivanles : - 1° clle garanlit mieux qu'aucunc 
autre forme la volonLe serieuse des pal'Lies, et ne laisse 
aucun doute snr Jeur intention; - 2° elle determine 
avcc une rigoureuse precision l'objet de l'obligation eL 
son clendue. Par lil., ellc coupe court a ces proces, si 
nombreux aujourd'hui, en interpretation de la volonle 
des parlics contraclantes (2). - C'est, en effet, a celte 
double idee que Ies Inslitutes (pr., !iv. III, til. xv) rat
tachent 1'6tymologie du mot stipulatio. Ce mot viendrait 
de st1/111lu111, qui aulrefois etait employe comme syno
nyme de (innwn el qui Jui-mcme parait deriver de stips 
(souche) (3). 

l11co11'fe11h•nts 11ul rcsultent de la forme tle la !jtipu

lution. - Entre aulres inconvenients, la stipulation pre
sen te Ies suivants: - 1° ava11t le regne de Leon, alors 

(I) Sic, de Savigny, Le tli·uil des obligat., ~· euit., t. II,§ i3, p. 3G1 
(tradurt. de Gera1·din et Jozon). 

("I) Tuut porte ii croi1·c quc chez Ies Tiomains la stipulation etait la 
r/>gle ct que Ies autres manieres de conlractcr n'etaient que J'exccp
tion. Accurias, l'l'ec. de dr. rom„ t. 11, n. 491, p. JUG et suiv., ct 
Cont1·11ts innomes, p. to; Gide, De la nova/ion en d1'. i-om., p. 20. 

\:3) D'autres ety111ologie3 du mol 5/iµulutio nous sont donnees par 
Paul, Senl., s I, liv. V, tit. VII; Festus, De verbo1'. signif., au mot 
stips; lsidore de Seville, Orig „ liv. VI, eh. XXIV; Varro, De ling. lat. 
Jiv. IV, § 3G (p. ao, ed. Gothofr.). 
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1111e la slipnlalion exigeait, pour se former, des Lermes 
eonsacrcs, le moindre changement dans la formule en
traînail la nullitc de la convenlion; -- ~· comme l'es
sence de la slipulation est une inlerrogalion prealable 
suirie d'une reponse conforme, la stipulalion necessite 
la prcsence dans un meme lieu des deux parlies contrac
lanles. II resuite donc une impossibilile pour Ies absents 
de s'obliger par celle forme (Gaius, C. III,§ f36; lnstit., 
~ 12, !iv. III, tit. x1x); - 3° meme incapacite pour Ies 
sourds, qui ne peuvent entendre la reponse de l'autre 
parlie; et pour Ies muets, qui ne peuvent prononcer Ies 
paroles de la stipulalion (Inslit., § 7, !iv. III, tit. x1x). 

Des tli verses es1,l-ees 1le stipulations. - li y a deux 
especes de stipulaLions: la sLipulation certa et la stipu
lation 1i1certa (L. 74, D., JJe verb. obhg., !iv. XLV, tit. 1). 

Qu'est-ce qu'une stipulatz"on cei·ta? -La slipulation est 
cerlaine (cei·ta) lorsqu'elle a pour objet la dalion d'une 
chose delermince, sinon dans son individuali te (in specie), 
au moins par l'indication de son espece (in genere), de 
sa qualiLe et de sa quaaLiLe (quid, quale quantumque sit); 
par exemple, dix sous d'or, le fonds Tusculanum, l'esclave 
Stichus, cent mesures de ble d'Afrique de la meilleure 
qualile, cent amphores de vin de Campanie de ]a meil
leure qualilc (L. 74, D., eod.). 

Qu'est-ce qu'une stipulation 1'ncerta? - La slipulalion 
est incerlaine (incerta), lorsq ue, dans ses termes me
mes, on ne trouve pas l'cnonciation du quid, du quale 
el du quantwn de la chose due ; par exemple, la slipu
lalion d'un fonds de terrc, d'un esclave, en general; de 
lanl de pieces de vin, de lant de rnesures de froment, 
sans designalion de la quanlilc (sine qualitate), ele. La 
slipulation est incertaine dans tous Ies cas ou elle a 
pour objet soit un fait, soit une abstention (gui z"d quod 
in faciendo aut non fuciendo stzimlatur, z'ncei·tum stipulan 
videtur). li en est de meme de la stipulation de l'usu
fruil d'un fonds meme cerlain et determine, d'une ser-
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vilu ele quclconquc, etc. ((undi cerii si quis usum(ructum 
stipulatus fuerit incel'tum intelligitui· in obligationem dc
duxisse) (L. 75, D., eod.). - Les slipulalions incerlaines 
etaient moins en usage. D'ai\leurs elles etaienl le plus 
souvenl accompagnees d'unc clause penale qui, fixanl 
la dation d'une somme delermince pour le cas de non
execution du fait, ou de conlravenlion, Lransformail 
ces stipulations et Ies rendait certaines d'incertaincs 
qu'e\les etaicnt(lnstit., § 7, liv. III, tit. xv). 

Des actions qui r(•sulte11t de la stipulatlon. - La 
stipulation n'engendrejamais qu'une obligation unique. 
II ne saurait en resulter des obligations rcciproqucs 
cntre Ies parlies. Elle donne lieu ă. la condictio. - La 
condictio prend le nom de condictio certi, lorsqu'il s'agil 
d'unc stipulation cel'taine. C'est la la condictio proprc
ment di te. Qunnd la slipulation est incertaine, la condic
tio prend le nom de condictio incerti. Dans ce dernier 
cas, on ln designe de preferencc par l'exprcssion actio 
ex stipulatu (lnslit., zir., eod.). 

Du reste ccs deux actions condictio certi, condictio in· 
cel'ti ou actio e.r: stipulatu, sonl lonjo urs de droit strict( I). 
Ccpendant, en cas de conteslation, Ies pouvoirs dujuge 
sonl plus Ctendus lorsqu'il slatue sur une stipulalion 
incertaine que sur une slipulation cerLaine. 

TITRE XVI 

Des costipulants et des copromettants (2). 

Genfralites. - En principe, lorsque deux personncs 
stipulent d'une troisiem_e une somme determinee, par 

(1) Sic, Ortolan, t. III, p. JG7, n. 12GO; Demangeat, t. U, p. 180; 
Namur, 2• edit., t. II,§ 507, p. 308. - Suivant Maynz, Cow·s de di·. 
1·0111., t. II,§ 331, p. 330, texte et note li, Ies condictiones incerti 
peuvent, selon la nature de l'objet de la prestation, former une obli
gation tle droit strict ou de bonne foi. 

('/) Les dtlveloppements qui suivent correspondent aux articlcs J 19i 
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exemple cent ecus d'or, cette creance se di vise en deux 
crcances, de cinquante ecus d'or chacune, parfaitement 
independantes l'une de l'autre. Reciproquement, lors
que deux promettants s'engagent envers un meme sti
pulant a lui payer cent ecus d'or, chacun d'eux ne 
s'oblige que fractionnairement ; ii y a deux dettes 
parfailement distinctes, de cinquante ecus chacune. 

Dans le premier de ces deux cas, ii y a bien deux 
creanciers, mais non duo rei stipulandi; dans le second, 
deux debiteurs, mais non duo rei promittendi. 

L'expression duo ni suppose deux creanciers ou deux 
debite urs qui ne sont pas !'un par rapport a l'autre dans 
une posilion completement independante. Ainsi deux 
personnes stipulenl d'une troisieme cent ecus d'or, 
rnais de telle fa11on que chacune d'elles pourra exiger 
du debiteur la totalite de la delte, et que le paiement 
des cent ecus d'or fait a un seul des creanciers libere le 
debiteur a l'egard de l'autre (i). Reciproquement, deux 
promettants s'engagent a payer a un meme stipulant 
cent ecus d'or, mais de telle sorte que chacun d'eux 
puisse etre poursuivi pour la totali te de la dette, com
me s'il Hait seul oblige et que cependant le paiement 
fait par !"un procurera immMiatement a l'autre sa libe
ration. Dans ces deux cas ii y a obligation correale, duo 
1·ei stipulandi et duo rei pl'omittendi (2). 

Observation. :-- La non-correalite est la regle, la cor-

~ 1211 de notre Code civil. Toutefois ii est bon de rcmarquer des le 
debut que la solidaritd d11 droit frnn~ais n'a empruiite que de rares 
dispositions !l. la correalite du droit romain. 

(I) Voy., !l. cet egard, Deruangeat, Des obligations solidaires en dr. 
mm„ p. 4. · 

(2) Lesjurisconsultes roruains reconnaissaient-ilsdes obligations cor
„Jales et des obligations solidaii·es? Voy., pour l'affirmative, [)oman
~eat, op. cit., p. 11 !l. 13, 77, 97 a 99, 397 a 433; de Savigny, Le dr. 
des obligat„ t. I, §§ 16 a 22; Molitor, Les obligations en dl'. rom., 
t. I, n. 25G ot 257; Vangerow, l.ehl'b„ I. III, § 573, Anm. l; 
Windscheid, t. II, §§ 292 ct suiv.; Accarias, t. 11, n. 5.'i6, a, p. 339 
rl su iv.; - ct pour la neg,11iv11, Ortolan, t. III, n. 1s2·1. 1823; Maynz, 
t. li,§ 271; Namnr, t. I,§ 211 1 4°; Van Wctter, t. II,§ 33u, p. 54. 
et 55. 
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reali te est l'exceplion. II faut donc, pour qu'une obli
gation correale prenne naissance, une manifcslation 
non cquivoque de la volante des parlies (1) (L. 2, § 2, D., 
De duob. reis, liv. XLV, tit. 11). 

Des tliff.'.•rentes manieres dontles obligntions eorrca• 

Ies 11rennent naisl!lanee. - L'obligation correalc peut 
cxister soit dans une stipulation, soit en dehors de toutc 
slipulation : 

Dans une stipulation l'obligation correale resuite de la 
formule mcme que ies parties auront employee. Ainsi 
Primus et Secundus voulant etre C01TeÎ st1jJUlandi de Ter
tius pour cent ccus d'or, Primus s'adressant a Tertius 
lui dira : Spondesne mihi dai·i centum (me promets-tu 
cent ccus d'or)? puis, avant que Te1·ti11s ait repondu, 
Secwidus, de son câte, dira a Te„tius: Spondesne mi/ii 
eosdem centum aunos dal'i (me promels-tu Ies memes 
cent ecus d'or) ? Apres quoi le dcbiteur re pond a la fois 
aux deux slipulanl-; : Utrique v'!strum dare sponrfeo (je 
prnmets ces cent ccus d'or a !'un et a l'autre). II n'y 
a dans l'cspcce qu'une seule obligalion ; Ies deux slipu
lations ne forment pour ainsi dire qu'un seul faisceau. 
Au contraire, si Te1·tius tepond d'abord a P1'i11111s, el 
qu'ensuite, sur l'interrogation de Secundus, ii lui rc
ponde egalement, ii y aura deux obligalions distincLcs, 
el non pas obligation correale ( alia atque alia el'it obli
gat 10, nec C1'eduntu1' duo rei stipulandi esse. Inst., pi·., 
liv. III, tit. xvi). Reciproquemcnt, si Pl'imus et Secundus 
veulent etre co1nipromittendi de J'e1·tius, ce dernier in
terroge successivement Pl'imus et Secundus : Primus, 
me promets-tu cent ecus d'or? Secunrlus, me promets
tu Ies memes cent ecus d'or? Primus ct Secundus repon
dent separement : Je Ies promets (2) (L. 4, D., De duob. 
reis, liv. XLV, tit. 11). II resuite de l'accomplissement de 

(1) Conf. Couc civ., 1202. 
(2) Sic, Accarias, t. II, n. 547, p. 317 ct atS; Van Wetter, t. II, 

§ 33:1, p. 51. 
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Ll \'l\E III, TITl\E X VI. 

ces formalilcs que la presence de tous Ies slipulants et 
de tous Ies promellanls en un meme lieu el au meme 
moment est necessaire. 

En ddwrs de toute stipulation, l'obligation correale 
peut resulter meme des contrab de bonne foi, Lels que 
la vente, le louage, Ic depât, le commodat; seulement, 
comme la correalite ne se presume pas, ii faut prouver 
que l'intenlion des parties a ete d'etablir une obligalion 
correale (1) (L. O, p1·., D., De duob. reis, liv. XLV, Lil. 11). 

Dans le mutuum, l'obligation correale peut naître d'un 
simple pacte (LL. 5, O, i2, C., Si cel't. pet ., !iv. IV, Lit. u). 

De meme, l'obligation co1Teale peut naître d'un Les
Lamcmt, lo1·sque le testateur s'est exprime clairement a 
ce sujet : par exemple, le testateur ayant institue Pri
mus et Secundus ses beritiers, ajoute: Que Primus ou 
Secundus donne cent ecus a Alll!vius (L. 9, pr., D., JJe 
duob. nis, liv. XLV, Lil. u). 

L'obligation correale resuite de l'expensilation, comme 
de la stipulalion (L. 9, pi·., D., De pact., liv. II, tit. xiv). 

La solidarite peut existe1· de plein droit dans des 
obligations qui naissent comme d'un contrat. E.1:emple: 
plusieurs tuteurs ou curateurs auxquels l'adminislra
Lion des biens d'un mineur de vingt-cinq ansa ete con
fiee sans qu'il y ait eu entre eux division de celte admi
ministralion, sont responsables solidairement de leur 
gestion (L. 55, pr., D., IJe admin. et perie. tut., liv. XXVI, 
tit. vn). 

La solidarite peut enfin resulter d'un delit, enlre co· 
delinquants; quelquefois meme elle est produite par 
l'action noxale, par exemple, lorsque !'animal ou l'es
clave qui a cause le dommage appartient a deux pro
prietaires: cbacun d'eux peut etre poursuivi pour la Lota
lile (1. U, § i5, L. i5, D., Quod met. caus., Iiv. iv, tit. n). 

(I) Comp. l\faynz, t. II, § 21 I, p. 59, noto 10. - V. conf. Code-civ.; 
Hl't, 1202. -

n 

https://biblioteca-digitala.ro



I;>;STITUTES DE JUSTINIE!'i. 

Hes effets ele l'oblig-ation correale. - Ces effels 
doivcnl elre Hudies a des poinls de vuc divers: au point 
de vue des rapports de creanciers a debileur, et de 
dcbileurs a creancier, de coslipulants entrc eux ou de 
copromcllanls enlre eux. 

Des 1·appo1·ts de creanâers ti debiteui·. - Dans le cas de 
plusieurs coslipulanls (duo pl11resve ni stipulandi): -
1° Chacun d'eux peut agir conlre Ic debiteur commun 
pour le tout (in solidum); mais, du moment que l'un 
d'eux a agi, c'est entre Ies mains du creancier poursui
vant que le ctebileur doit payer (f) (L. 16, D., De duob. 
nis, liv. XLV, tit. 11; L. 31, § 1, D., De novat., !iv. XLI, 
tit. 11). - 2° La chose est due en tolalite a chacun de 
ceux qui l'ont stipulee, mais elle n'est due qu'une seule 
fois. Aussi Ic paiement fail a !'un des coslipnlants libere 
Ic debileur, non seulement cnvers celui qui le reqoit, 
mais envers lous Ies coslipulanls de celui-ci (2) (lns
tit., § t, liv. III, Lit. xvi). Sonl trailes comme le 
paiemenl tous Ies modes d'exlinclion qu'on lui assi
mile : la dalion en paiement, l'acceptilalion, le ser
menl (3), Ies offres rcelles avec consignation, le pacle 
de constitul (4) el meme la novation (5). - 3° Le cosli
pulant qui interrompt la prescriplion, l'interrompt dans 

(1) Conf. Code civ., art. 1198. 
(2) ~leme Code, art. 1197. 
(:J) Accarias, t. II, n. 550, p. 32.), texte et note 2; Didier-Pailhe et 

Tartari, p. 312. 
(4) C'cst un point controverse que celui de savoir si le constitut 

fait par un debiteur commun avec l'un des creanciers equivaut au 
paiemcnt de la detto et aneantit le droit des aulrcs crt>ancicrs. V. 
pour l'aflirmative, Demangeat, Obligat. solid., p. S~ ot ;,uiv.; Acca
rias, t. II, n. 550, p. 325, texte et norn 2; Confer. s11r les Pandect., 
1:1 dec., 1873, ii son cow·s; llidier-Pailhe ct TarLari, p. 312; Ga
vouyerc, P1·ogr. du cow·s de dl'. l'Om„ 2• ann~c, p. 3.'>; - ct, pour 
la ne~ative, do Savigny, Le dl'oil de.; oblig„ 2• edit„ t. I, p. 185 et 
186 (traducr. <le Gerardin et Jozonj. 

(i>) li y avail a cct egart.1 desacror<l Cllil'C Ies jnrisronsultes l'O· 

mains. Ve11ul~i11s (L. 31, § I, D„ De novat„ liv. XLI, lit. 11) se pro
non~ait pour l'aflirmative. Paul (L. 27, pr„ D., De pact., Jiv. II, tit. 
xrv), nu conu· aire, enseignait la negative. C'est la premiere opinion 
rpti a prthalu. Accarias, p. 3!!5. 
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LIVRE III, TITRE XVI. 471 

l'intcrM des autres creanciers (O (L. 5, C., De duob. 
reis, liv. VJTI, Lit. xL). - 4° S'il se fait donner une hy
potbcque ou tou te autre stiretc, celte garantie pro
fi Le a tous . 

.Des rappoi·ts de debitew·s d creanciP1', - Dans Ic Ca'i de 
plnsieurs copromettants (rluo plw·esve rei p1·omittend1) : 
- l° Chacun d'eux peut ctre actionnc par le crean1·ier 
commun pour la totali te de la delte (in solid11m), comme 
s'il etait seul oblige (2\, Le creancier qui a choisi J'un 
des ni pi·omittendi peut-il diriger son action contre Ies 
autres au CaS Oll iJ n'aurait pas ele paye intcgra)ement? 
Selon l'ancien droit romain el sous le systcme <le la prn
cCdure formulaire, le crcancier qui avait intentc son 
action dans la forme d'un judicwm legitimun contre !'un 
des nipromittendi ne pouvait plus poursuivre Ies autres 
debilems correaux. Ceux-ci, en elfet, se trouvaientlihercs 
par suite de la novation contenue dans la litis conlesta
tio : el ils elaien t liberes ipso jun ( L. 16, D. I De duob. i·eis. 
liv. XLV, tit. u). Dans Ies actions qui formaient un j1tdi
cium imperio continens, le creancicr qui avait dirigc son 
action contre !'un des rei pi·mnittendi pouvait agir contre 
Ies autres; mais ceux-ci avaient, polll' rcpousser sa de
mande, une exceplion dite 1·ei in judicium d!!ductx. 
L'obligation correale n'etait eteinle qne rxceptionz's ope 
(L. 51, § 4, D., De evict., liv. XXI, til. 11). Justinien a 
decide, par une constitution inscree au Code (L. 28, .De 
fi'dejuss., liv. VIII, tit. xu), que Ies poursuites dirigees 
contre l'un des i·ei promittendi n'empecheraient pas le 
creancier d'agir contre Ies autrns jusqu'au paiement 
integral de la dette (3). - 2° La chose est due en tota
lile par chacun de ceux qui l'on t promise, mais elle n'est 
due qu'une seule fois. En consequence, le paiement fait 
par l'un des copromettants libere en meme temps et celui 

\l) Conr. Code civ., art. 1199. 
(2) Conf. meme Code, art. 1200. 
(3) Mllme Code, art, 1204. 
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INSTITUTE~ IJE JUST!NIEN, 

qui le fait et lous ses correi promittendi (1) (lnstit., ~ t, 
!iv. III, til. XVI). - 3° Le creancier qui dirige des pour
suiles conlre !'un des i·ei 1wo111ittendi interrompt la pres
criplion, non pas seulement a l'egard du debiteur pour
suivi, mais a l'cgard de lous Ies ni promittendi (2). -
4° Sila chose due, eLant un corps certain, vient a perir 
par Ic fait (faclo) de !'un des ni promittendi, l'oblig·ation 
est conservec a l'egard de to ns Ies rei promittenrli, en ce 
sens que cb;icun d'eux est tenu solidairemenl de paycr, 
a la place de la chose q11i a peri, une somme represen
talive de sa valeur (3) (L. 18, D., De duob. i·eis, !iv. XLV, 

. til. II). 11 n'cn est pas de meme, lorsque la chosc pcrit 
aprcs la demeure (mora) de l'un des i·ei p1·om··ue11di. Les 
autres n:i 1n·omittendi se lrouvent liberes (4) (L. 173, § 2, 
D., De reg. jur., !iv. L, Lit. XVJI; L. 32, ~ 4, D., De usw·., 
!iv. XXII, tit. 1). 

Des rappol"ls des cost1pula11ts entre eux. - II faut dis
linguer s'il y a ou non societ6 enlre Ies rei stipulandi. 
- i o Jl y a socir!tr;, alors celui des creanciers correaux 
qui a seul rc<;u le paiement cn doit compte aux aulres 
con·ei sti11ulanrli par l'action pro socio. Le benefice qu'il 
cn relire se parlage donc entre lous Ies co1Tei stipulandi, 
par porlions cgales, a moins qu'il n'ait ele, par des arran
gemenls parliculicrs, attribue a chacun d'enx pour des 
parls inegales (L. G2, p1·., D., Ad leg. Fale., !iv. XXXV, 
tit u). De mcme, si l'un des cr6anciers correaux n'avait 
eu aucun interet personnel dans la slipulation, el qu'il 
eul stipnle avec un autre dans l'interct de celui-ci et en 
verlu d'un mandat ou d'une gestion d'affaires, ii sera 
tenu, an cas ou il aura toucbe le monlanl de la creance, 
d'en rendre comp le ii l'autre coinus stipulandi par l'action 
de mandat ou de gestion d'alfaires. - 2° ll n'y a pas de 
societ1:, il n'existe non plus aucune relation de mandat 

{I) Conf. Code civ., art. 1200 .. 
(2) //Jlr!., art. 120G. 
(3-4) Comp. Code civ., a1·t. 120;,. 
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LIVRE 111, TITHE xn. 

011 ele gest.ion d'affaires enlre Ies 1'ei st1i1ul11111h, alors 
celui des 1·ei stipulalllh qui a Louche seul le montant de 
la creance n'est pas tenu d'en partager le benefice avec 
Ies aulres costipulants (L. 62, pr., D., eod.). 

Des rapports des copromcttrmts entl'e eux. - La memc 
distinction est ici ncccssaire : - 1° II y a societe entre 
Ies co11'ci p1·omittendi, alors le copromettant qui a payc 
la delte en tolalitc a un recours par l'action 111·0 socio 
contre Ies autres pour Ies contraindre a supporter lelll' 
part de detle (1) (L. 3'1, D., De recept„ liv. IV, tiL. v11). 
De meme, sile debiteur co1'1'ealis qui a payc la delle ne 
s'clait oblige qu'en verlu d'un mandat ou d'unc gestion 
d'affaires et dans l'interet exclusir des autres co1ni p1'0-
111illendi, il pourra agir contre eux par l'action de man
dat ou de gestion d'affaires a l'effet de se faire rembourser 
l'inlcgralitc de la delte par lui acquittee (2). - 2° II n'y 
a ni societe, ni mandat, ni geslion d'affaires enlrc Ies 
co1ni p1·0111ittendi, alors le copromeltant qui a paye la 
dctle cn lotalitc ne peut pas exercer de l'Ccours contre 
ses copromeltanls; car, en acquittant l'obligalion, il n'a 
fait qne sa propre affai1·e et non celle des autres (3) (L. 7, 
D., De sic. Macedu11., liv. XIV, tit. v1). La rig11eur de cc 
principe, qui est une consequence du droit strict el for
maliste de la slipulalion, a ele ~onsiderablement atte
nuee par la concession du bene li ce de cession d' actions (-1) 
faile au coclebiteur tenu de paycr loute la delte. -
Quant a Jaqueslion de savoiJ'si \'un des CUl'l'Cip1·omittendi 

(1) Comp. Code civ„ art. 1213. 
(2-:l) Conf. mcme Code, art. 1·21G. 
('1) Nous croyons, avec la pluport des i11terp1·eles, rpw la cession des 

actiuns pouvait ctre exigce rnl!mc par le co,.,.eus p1·omillendi non as
socit\ (L. G5, D„ /Je evict., liv. XXI. tit. 11; L. 2. C., De c/110/1. i·eis, 
liv. Vili, til. XL). J\Iachelard, Ileu. de le"isl., 1875, p. 374 et s11ir.; 
Dcmangcal, Cow·s de d1-. i·om., t. li, p. w:J ct sniv.; Diclier-Pailhc et 
Tartari, p. 318, note 1; Van Wetter, t. II, § :13<, p. 52. Comp. 
Code civ„ a1't. 12&1. - L'opinion conlraire est toutefois profossce 
par Accarias, t. II, n. 551, p. 32!!; Bodin, Plan dit cuw·s de cl1-. i·onz., 
2• ann4!e, p. 37. - Voy., sur Ic uc116llcc de cession d'actions, inf1·ri, 
t.it. xx, p. 5Q.I-~·. 
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INST!TUTES DE JUSTINIEN. 

pouvait opposcr au creancier le benefice de division, on 
la resout gcncralement dans le sens de la nega~ive (i). 

Des mo11uli cl•s •tui 1w1nent alrecter une obli~atiou 

corrl•ale. - li est de l' essence de la dette correale que 
Loulcs Ies obligalionsdont elle secompose aient la meme 
cliose pour objet (una res ve1'1itw·. lnslit., § i, !iv. III, 
lil. XVI); mais ii n'est pas neccssaire que cbaque C01'1'ellS 

1n·o111ittenrli la doive de la mhne manih·e. Chacun doit 
promellre la meme chose, mais chacun d'eux peut la 
promellre clilforemment: l'un puremenl el simplemen t, 
l'aulre a terme 011 sous condition (Inslit., § 2, eod.); et le 
Lerme ou la conclition apposcs a I' obligalion des uns n'em
pcche pas le crcancicr de poursuiv1 e immediatement 
ct·lui donl l'obligalion est pure ct simple(2) (Inslit., ibid.) 

TITRE XVI I 

De Ia stipulation des esclaves. 

l 1rinei11es g(•nt•1•nux. 

Premiu· pi·incipe. - L'esclave n'a dans Ie droit civil 
romain aucune capacite juridi<1ue ex pe1·sona sui. II ne 
comple pour rien; ii est Lraitc cornme une chose. 

!Jeuxieme pn'nr:ipe. - L' escla ve peu t, dans certains cas, 
flgurer valablement dans un acte juridique, en emprun· 
lant la persana de son maître. Ainsi ii peut acquerir ou 
slipuler e.c JJei·sona domini, et la stipulalion qu'il fait ainsi 
est valable et profite au maître comme si celui-ci en arnit 
lui-mcme prononce Ies paroles. L'esclarn n'est donc cn 
q11el<p1e sorle qnc l'insl.rnment, !'organe de son maîlre. 
D'ou ii resulle que Ies slipulalions de l'esclave sont 

(!)Sic, de Sa,igny, t. I, § 2G; Demangeat, 1. II, p. 31.4 et 305; 
~la~'nz, t. II,§ ~11, p. GI, note )!1 1 et § 318, p. 03, note '.15. - Con
ti 11, Vangcrow, Le!u·b., t. III,§ &ia, Anm. 4; WinclsclH'id, t. 11, § ~93, 
1101e 10. - Voy„ au smplus, sm· le benefice ue dil'ision, infl'll, 
tit. XX, p. 50H". 

2) Co11f. Code civ., al't. 1201. 
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nulles lorsqu'elles ne peuvent se fonder sur la capacite 
du maîlre (consiste1'e ex domino): tel est le cas du se1·vus 
derelictus ou du servus pmnre (L. 36, D., lJc stipul. seru„ 
!iv. XLV, Lit. m). 

Troi~ieme pri11c1pe. - L'esclave qui pent emprunter la 
capacite de son maître pour I'enrichir, lui procurcr une 
acquisition, et figurer pour lui dans une slipulalion 
comme slipulant, ne peut, d'apres la rigueur du droit 
ci\'il, ni s'obliger (i), ni obliger son maîlre (L. i33, 
D„ De ngul. jw'., liv. L, lit. XVII). 

Deces principes dccoulent plusieurs consequences: 
1° Le maîlre ne peut pas rclirer a l'esclave la capacite 

d'acquerir; ii pro file de la stipulation faite par son esclave 
ml'me malgre lui (lnstit., 9 3, !iv. II, Lit. 1x). 

2° L'esclave qui slipule pour une personne aulre que 
son maîlre, ne fail rien de valable (nihil agit) (lnslit„ 
§ 4, ]iv. III, tit. XIX). 

3° L'esclave qui stipule, soit pour son mailre, soit pour 
lui-meme, ou pour son co-esclave, ou sans designation 
de personne, acquiert a son maître la crcance qni resuite 
de la slipulalion (lnslit„ § i, liv. Ill, Lit. xv11). Toulefois, 
sila slipulalion elail de Lelle na ture qu'elle ne p1ll profi
lcr qu'a l'csclave personnellement, elle serait nulle; par 
exemple, l'esclarn slipule pour lui un droit (fus silii 
emuli): celle slipulation esl nulle, car l'esclave ne peul 
pas avoir un droit. l\lais si I'esdave slipule pour lui un 
fait ((actum): par exemple, qu'il lui sera permis de passe1· 
par le terrain du promellant (ut silii ii'e agei·e liceat), 
celle slipulalion est valahle. Le maître p1 ofitera de ceLle 
slipulalion en ce sens qu'il pourra J'aire passer son 
esclave, el agir, pat' I'aclion resultanl de la stipulalion 
(e.c stiiJUlatu), contre le prometlant, si ce dernicr s'oppose 
au passage de l'esclave. Cependant le promeltant qui 

(1) La delie conlraclee par l'esclave subsiste b. sa chnrge en qnalit1\ 
d'obligation nalurellc, •usceptiblc ele devenir efllcace aprcs l'affran
chi~sement (L. 32, D., De reg. jur., Jiv. L, tit. xvn). 
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ne s'esL oblige a laisser passer que l'esclave, peut refuscr 
le passage mcme au maîlre de cet esclave (lnsLiL., § 2, 
eod.). 

Du servus communis. 

En principe. - L'esclave qui appartient a plusieurs 
maîlres (servus cornmunis) et qui fait une stipulation, 
acquicrt a tous ses maîtres et a chacun, proportionnel
lcment au droit qu'ils ont sur lui, le benefice de la sli
pulation (1). - Ce principe s'applique meme au cas oii 
l'esclave aurait stipule e:c re unius domini, en employant 
dans l'operation un capital propre a l'un seulement de 
scs maîlres. La creance appartiendra a tous Ies maîtres 
sans distinclion, Seulement oelui qui a fourni le capital 
aUl'a un rec o urs contre Ies autres pour - rentrer dans 
ses debourscs (L. 28, § f, D., De stipul. seru., !iv. XLV, 
ti t. IIl). 

Exception d ce 1n·i11cipe. 
f 0 L'esclave a stipule par l'ordre d'un seul de ses maî

lres (jussus unius eornm). A qui appa1·tiendra la crcance? 
II y a eu controverse sur ce point. L'opinion ad op Lee par 
Juslinien est celle des ~abiniens, prof'essee par Julien et 
corn ballue par Ies Proculiens. Elle allribue le benefice 
de la slipulation uniquement et pour le tout au maîtrc 
qui en alil'a donne l'ordre (Inslit., § 3, !iv. III, tit. XVII). 

2° L'esclave a stipule nominalivement (nominati111) 
poUl' un de ses maîtres. Dans ce cas, la creance appar
tiendra cxclusivement au maître de,-igne dans la slipu
lation (lnstit., § 3, eod. ). 

il 0 L'esclave stipule la dalion d'une chose qui appar
ticnt deja a I' un de ses maîtres (si res quam dari stipulatus 
est 1111i11s domini' sit), alors le maîlre, deja proprieLaire, 
n'aura aucun droit dans cctte creance qui appartiendra 
pour le tont aux aulrns maîtres (Inslit., ibid.). 

Du servus hereclitarius. 

(1) Voy., sur ccttc matiere, Villeqnez, De l'esclavag'' chez Ies Ro
mains, (l:cv. hisl. de dr. f1·anc. et etl'an,g., t. X, p. 220 et suiv.). 
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De(ini'tion . . - Le senus here1lita1'1·11s est J'csclaYc qui 
apparlicnt a une hcrcdile jaccnlc. 

Pr111ci11e. - L'heredilc, jusqu'il. l'adilion, rcprcscnlc 
la personne du dCfunt (perso11x defunct1' vicem s11sti11ct). 
Relalivemcnt a ia capacite dont jouil l'csclavc pcur con
tracler el pour acq11crir, le dCfunt est cense n'avoir pas 
cessc de vivre. - C'est d'apres cc principe que toutes 
Ies stipulations foites par l'esclave, dans l'inlerrallc 
cnlre le deces du maître et l'adilion d'hCrcditc, profi
tcnt a la masse hcrcditaire et, par suite, a l'hcritier qui 
rccueillera l'hercdilc (lnstil., 1i1·., !iv. III, lit. xw). 
' ll1·strict1'o11s â ce pri11âpc: - J 0 L'hereditc jaccnle ne 

reprcsr!nlc pas le dCfunt rclalivement a un droit d'usu
frnit ou d'usage donl la constitulion exige neccssairc
ment l'exislence d'une personne physique. L'esclave 
hercdilaire ne pourra donc pas slipulcr valablemcnt un 
droil d'usufruit ou d'usage (L. 26, D., /Je stzii. se1·v., 
!iv. XLV, lit. m). - 2° L'hereditejacenle ne saurait non 
plus represenler le defunt ii l'effet d'auloriser l'esclave 
il. acccpter une heredilc qui lui serait advenuc pendant 
la jacence. L'esclave qui a besoin, pour faire celle acqui
silion, d'un jussus, d'un ordre, devra allendre l'adilion 
de l'herilier qui deviendra son nouveau maîlre. 

Quid du cas oit le sei·vus hereditai·ius sti1JUle poui· l'he
ritier futw· nominativemenl? - II y a ici deux dislinctions 
nccessaires: - f 0 L'heritier fulur ne fait pas adilion, 
par exemple, il rcnonce a l'hcrMile. Alors la stipulalion 
faitc par l'esclavc hCrcditaire est absolumenl nullc. En 
cffet, l'herilier qui a renonce est toujours reslc ctrangcr 
a l'hcrcdilc. L'csclave a donc slipule poUI' unc pcrsonnc 
autre quc son maîlre. - 2° L'heritier futm fait adition, 
il accepte l'beredite; la stipulation foite cn son nom 
par l'esclave ante aditam he1wlitatem sera-L-elle valable? 
11 y avait sur ce point une vive controverse. L'opinion 
de Cassins et des Sabiniens comballue par Ies Procu
liens a fini par prevnloir; elle declare la· stipulation 

27 I 
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valable el efficacc (L. 16, L. 18, § 2, L. 28, § 4, L. 35, 
D., De st1/1. serv„ liv. XLV, tit. 111). 

De l'e~cla ,.c 1l'a11trui ou de l'bomn1e li bre posse1le ele 

Imune foi conune eselaye. 

Celui qui posscde un homme libre comme esclave a 
j11ste tilre el de l.Jonne foi ou l'esclave d'auLrui acquiert 
Ies crcances qui rcsullent du fait de cet homme libre 
ou de cet esclave d'aulrui ex duabus caus1s, savoir: -
l 0 ex rpel'1b11., suTi, lorsque, ·par exemple, l'csclavc a 
!OUC SOS SCl'VÎCeS a Un liers, j) deYient Creancier d'un Sa
Jairc: celle creance est acquise au possesseur de bonne 
foi; - 2" ex re 11ossessol'is, lorsqu'arnc une chose, une va
leur que le possesseur meta la disposition de l'esclare, 
celui-ci acquiert des droils; ces droils sont acquis au 
possesscm. Par exemple : l'esclarn a vendu une chose 
apparlenant a celui qui le posscde de bonne foi, le 
posscsseur de l'esclave acquiert contre l'acheLeur la 
creance du prix de venle (Instit., § 1, !iv. III, Lit. xxvm). 

Dans Ies deux memes cas, on acquiert egalement par 
l'esclave dont onest usufruitier (lnstit., § ~. eod.). Quant 
it celui qui a l'usage d'un esclave, ii faut <lire, malgre la 
dccision des Institutes (ibid.), qu'il ne peut acquerir 
par l'esclave que Ies creances qui proviennent l'X re sua 
(Gaius, C. III, S§ 164, 165; L. 14, D., JJe usu., !iv. VII, 
lit. v111), el 11011 celles qui proviennent ex operibus strvi. 

TITRE XVIII 

De la division des stipulations. 

Les slipulations se divisent en conuentionnelles, ju
diciail'es, preto1·lennes et com11runes, c'est-a-dire tant 
j udiciaires que pretoriennes (InsLit., pr., !iv. III, li t. 
XVIII). 

Des stipulation11 ~onnntionneiles. - Les stipula-
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tions conventionnelles sont celles qui intcrviennent, 
sans J'aulorile du preteur ou du juge, par l'elfet libre et 
spontane de la volonle des partics. II y en a une 1•arietc 
inlinie, aulant d'espcces dilferentcs que d'obligations a 
conlracler. Aussi est-ii impossible d'en donner J'cnu
mcralion complete (Instit., § 3, cod.). 

ll)u stipulations j1111ici11ire11. - Les slipulaLions jn
diciaires (l) sont celles que le juge ordonne el peut 
seul ordonner (qu;e a mel'o judicis officio pro/iciscuntw·) 
(Inslit., §I, eod.). 

Exemples de stipulations judiciaires. - Les Inslitutes 
nous cilent deux exemples de stipulations judiciaires, 
sarnir : la cautio de do/o el la cautio de p1rieq11enrlo servo 
qui ia fufJa est, restitucnduve pretio. - Le mol cautio a 
un sens tres large; ii designe tou Le espece de s1îretcs, 
de garanties. Ici ii indique une promesse, faite par le 
dcbiteur dans une stipulalion, a l'elfet de garantir le 
creancier cunlre Ies suiles d'un dol qui pourrait lui pre
judicier (Inslit., § 1, eod.). 

1° Cautio de dolo. - Je revendique contre Titius une 
ehose qui m'appartient. Le juge reconnaît mon droit 
de proprietc, el ordonne a J'itius de me resliluer la 
chose. Si Titius obtempere a cet ordre, ii sera absous, 
c'est-a-dire libere de Loutes Ies suites de l'aclion que 
j'ai intentee contre lui. Cependant ii peut se faire que, 
par esprit de vengeance, ou par une inlenlion fraudu
Ieuse quelconque, Tltius deteriore la chose, si, par 
exemple, ii s'agit d'un esclave, qu'il l'empoisonne avant 
ele me le restituer. Pour obvier a cet inconvenient, 
le juge, au moment meme ou il ordonne la restitulion 
de l'esclave, impose a Titius l'obligation de cave1·e de 

(1) li faut bien se garder de confondre en droit romain le magis· 
trat avec Ic juge. Le magistrat est un fonclionnaire permanent, 
cliarg1\ de l'atlministrntion de la justice. Le juge est un ciloyen qui 
re~oit du magistrat une mission speciale et accidentetle pour stntuor 
sur un prods determine, et qui apres le proc~s renlre dans la masso 
dee particuliers. - V. infra, liv. IV, tit.~ v1. 
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dolo, c'esl-a-dire lui fail promellre qu'il n'a cnmmis ni 
ne commcLlra aucun dol (dolu111 abfuiss 1: ab(utw·unwe), 
et que, s'il en commel, ii m'indemnisera. Alors, si plus 
lard on decouvrail que l'esclare resliLue avait ele en
dommage par Ie dol de Titius, ce dernier Hait Lenu de 
me donner une indemniLe par la condict1'0 resu!Lant de 
la stipulalion (L. 9, § 7, D., Quod metus causa, !iv. IV, 
tit. II). I 

2° Cautio de persequendo servo restituendove prctio. -
Je revendique un esclave conlrn Titius qui, inte1· moras 
litis, devienl proprielaire de l'esclave par l'usucapion. 
!\Jais, pendant le proces, l'esclave prend la foite, de 
telle sorte que Titius se troll\'e dans l'impossibilite de 
rcslilucr ce qu'il ne possede plus. Trois hypotheses peu
vcnt se presenter. - Pre111ie1'e hypothese: Titius qui pos
sedait l'esclave en a par mechancele favorise la fuite, ii 
commel un dol. La cautio de dalo ne trouvera pas ici 
son application. En eif'el, Titius sera condamne a me 
payer, pour equivalent du dommage qu'il mc cause, unc 
somme que je fixerai moi-meme sur Ia foi du serment 
(L. 22, D., De rei vlnd., !iv. VI, tit. 1). - Deuxieme liy
pothese : ii n 'y a ni dol ni raute de la part de Titius; 
dans ce cas celui-ci sera seulement tenu de me ceder 
toules Ies actions qu'il pourra avoir relativemenl a cel 
esclave (L. 21, D., eod.). La cautio de dalo ne trouve pas 
encore ici son application (1). - T1'oisieme lzypothese : 
la fuiLe de l'csclave n'est pas imputable ă. dol a Titius, 
mais seulement ă. faute. II est possible, en effet, quc 
Titius ail manque de precaution, de diligence. Dans cc 
cas, comme Titlus est proprietaire de l'esclave et qnc 

(1) ~ir-. Drmangrat, t. H, p. 284; La~J,e et. Gide, a leurs cow·s. 
- Toutefuis, l'ellat est d'un avis co11traire. 11 rnseigne, en elf..i, 
dans son Commentai"e du /ivi·e VI des Panrlecles, p. 203, qu'il y a 
lieu, dans notre liypothese, c'est-â-dire au cas ou le dcfondeur n'a 
commis ni dol ni fautc, !I. l'application de la cautio de pe1·sequendo 
sei·vo l'fsliluendove p1·etio. 'l'Plle no11s pnraît ctre aus>i J'opinion 
d'Orlolan, t. li, p. J8!l, n. 1315; .l\ccarias, t, li, n, 808, p. !18G, 

note 2. 
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lui scul pcul, cn celte qualitc, le poursuine ct Ic rc
rlamer enlre Ies mains des tiers, ii devra, pour elrc ah
sous, s'cngager par promcsse faitc SUI' ma stipuJalion, U 
rechercher l'esclave pour me le rendrc, ou, s'il ne reus
sit pas a le retrouver, a m'en payer la valeur. C'est la 
cc quc l'on nomme la caulio de pe1'sequendo se1·vo resti-
luendove p1'etio (L. 21, D., eod.). -

De11 11tipulation11 pretorie1111es. - Les stipulations 
pretoricnncs sont celles qui ont lien et ne peuvent 
avoir lien qu'en vertu de l'ordre du preteur (q11m a mero 
pl'[etoi·is of(icio pi·oficiscunlur). Le preteur indique dans 
son edit Ies cas ou il ordonnera la slipulation et la for
mule de celle stipulation. C'est un moyen de J'airc 
naître une aclion la ou le droit civil n'cn rlonnc pas. 
- Telles sont Ies stipulations dites damni infer:ti et le9a· 
tor11m, On comprend, sous la denomination de stipula
lions pretoriennes, Ies stipulations ediliticnncs: num et 
l1<e a jurisdictlone veniunt (lnslit., § 2, eod.). 

:I. ° Caulio damni infecti. -- La cautio damni infecti (de 
dommage imminent) avait lieu dans l'hypothese sui
vante : supposez que ma maison menace ruine. Si elle 
tombe sur la propriete de mon voisin et lui cause du 
dommage, je pourrai, en abandonnant Ies materiaux 
de ma maison ecroulee, me soustraire a l'obligation de 
rCparer le mal. En elfet, le principe rigoureux du droit 
ci\·il romain est que Ies choses qui nous appartiennent 
ne doivent pas nous nuire au dela de lem valeur reello 
(L. 7, § t, D., De damno infecto, !iv. XXXIX, tit_ 11). 
Mais le pretcur a corrige ce principe dont Ies consc
quences etaient injustes (i). 11 aulorisait le voisin me
nace de l'ecroulement de ma maison a me faire ciler 
devant lui, et, en vertu de son autorite, il me forQait a 

(1) La caulio damni infecli n'a. plns d'ntilile en droit fram;ais, 
L'art. 13RG du Code civil porte que « le prop1ielaire d'un bâtimPllt 
est rcsponsable du dommage cause par sa ruino, lorsqu'eile est arri
vee Ilar una suite du dMaut c\'entrelie11 ou par le vice de sa co11s
t1 uct1on, 11 
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garanlir ;\ mon rnisin, par ma simple promesse (nuda 
1·e1womissio) ou par celle <l'un ficlcjusseur (satisdatio), 
la rcparalion de tont le dommage fulur possible. Celle 
~lipulalion s'appelait sttiJUlatio ou ca11tio damni infecti. 

Si jc rcfusais de donner la garantie demandee, le 
prclcur envoyait mon rnisin en possession de ma mai
son. Cel cnvoi en possession se faisait par decret: ii 
n'autorisait pas Ic voisin a m'expulser demon immeu
hle, mais seulcment a venir s'inslaller avec moi dans 
ma maison. Ce qui Ctail pour moi un ennui, une gene, 
el amil cte imagine~\ l'cffeL de me conlraindre a four-
11ir la cautio damniinfecti. Si elle etait fournie, l'elfet de 
l'cnvoi en possession provisoire s'cvanouissait. l\lais si 
je m'obslinais toujours, le preteur, par un nouvcau 
decret, pronon<;ail un nouvcl envoi en possession. En 
vertu de ce second decret, la propiiete de ma maison 
clait t1ansfcrea au voisin qui avait ma chose in bonis 
ejus et pouvait arriver au dom(nium ex jure Quiritium par 
l'usucapion (L. 15, §~ H, 15, 16, 20, 30, D., De damn, 
i11/ect., liv. XXXIX, tit. n). 

2° Cautio legato1wn. - La cautio legatoiwn amil lieu 
dans l'hypothese suivante : je suis legataire en \'Crlu 
<l'un legs qui m'a Cte fait a terme ou sous condilion; je 
ne puis par consequen t actionner l'heritier en execu
Lion immediate de ce legs. l\lais j'ai le droit de m'a
dresscr au prcteur, qui ordonnera a l'hCritier de me 
promellre d'execuler le legs lors du dies venit et de 
garantir sa promesse par des fidejusseurs. Celte garan
Lie avait pour but deme prolcger contre Ies dissipalions 
de l'bCriLier qui pouvait. devenir insolvable avanl l'e
chcance du terme ou l'accomplissement de la condi
tion (L. 5, D., Ut in poss. legat. vel (ideic., li\•. XXXVI, 
tit. IV). . 

Si l'heritier ne voulait pas donner satisdalion au Ie
gataire, celui-ci etail envoye en possession de tous Ies 
hiens bercditaires. Mais cet envoi en possession ne don-
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naiL jamais au legataire la propriclc bonitaire de ces 
biens; le lcgalairc reslait toujours un simple gardien. 
(Alisws in posse1·sionem, nunr;11a111 pro do111ino esse incipit: 
1uc tam possessio renm1 ei, quam custodia datur. L. 5, pr., 
IJ., eod.). 

St1jJ1ilationts cedilitim. - Les cdilcs inte1·venaicnl 
anssi pour ordonncr cerlaincs slipulalions; nolamment, 
pour faire promcltre au vcndcur d'un csclave ou d'un 
animal, que cet esclave ou cet animal etait exempt de 
,·ices redbibitoires (L. 1, ~ 1, D., De <edil. edict., !iv. 
XXI, Lit. 1). 

Des stipulatiom1 eommu11e11. - Les stipulalions com
munes sont celles qui peuvenl. ~lre ordonnees Lant par 
le preleur (i'n jure) que par le juge (in judicio). Les Ins
Lilutes nous citenl deux exemples de slipulalions com
munes, ce sont : Ies stipulalions rem pupi/li salvam (ore 
el de rato. 

1° flem pupilii salvam fure. - La Joi imposait a cer
i a ins lutcurs, au moment ou ils enlraient ~n fonctions, 
l'obligation de fournir au pnpille une satisdarion, c'est
a-dire de presenter des fidejusseurs qui s'engageaienl, 
suivant cerlaines formaliles, a repondre de la bonne 
administralion de ces tuleurs (1). Hegulierement le 
soin d'ordonner celle salisdalion enlrait dans Ies atlri
hutions du preteur. :Mais supposons qu'un Luleur qui 
doil fournir caulion ne J'ait pas fournie, soit parce qnc 
le preteur a neglige de lui en imposer la necessite, soit 
parce qu'on lui a laisse ignorer celte circonslance. 
Qu'arrivera-t-il, si cc luteur poursuit un debitcur du 
pupille, el Ic lraduil, en verlu d'une aclion, i11 judicio? 
Le juge, sur la demande du debileur, doit interposer 
son aulorite pour contraindre le tuleur a fourni1· la 
r:autio 1·em pupilii salvam fo1·e. Cela esl tellement impo::
lanl que la senlence rendue contre un Luleur, plaidanl 

(I) Voy. supra, !iv. I, tit. n1r, p. 127 et suiv. 
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pour son pupille, avant la salisdalion, ne produirait 
auc11n cffct (L. 3, C., De tutoi'. vei curat. qui satis non 
ded1t, !iv. V, til. XLII). 

2° Cautio rle i·ato. - La slipulalion de rato avait lieu 
dans l'hypoLhcse suivanle : Titius inLen Le contre moi 
unc action au nom ct dans l'inLeret de Seius qui est ab
sent. Il agit donc comme p1·ocumt01· de Selus. L'ins
lance ne crcant d'obligaLions qu'cntrc Ies parties qui y 
onL figure, ii est a craindre que, plus Lard, SrH11s ne re
fuse de reconnaître Ies actes accomplis par son manlla
laire, el n'inlenle contre moi une nouvelle aclion pour 
la mcme affaire (ne iterwn dominus de eade1n i·e e:rpel'i'a
{UI'). Polii' remedier a cel inconvenient, je puis con
lraindre )e )Jl'OCUl'a{OJ' a me garanlir soit par simple 
prn111esse, soit par fidcjusseurs, que le mandant ralifiera 
scs clcmarchcs el le proces qu'il a inlcnLe contre moi 
(mta111 i·cm dolllinum lwbitul'um. Gaius, C. l Y, § 98). Si, 
une fois de retour, Seius renouvelle contre moi le memo 
prnccs, j'aurai un recours contre le pl'ocul'aiol', el s'il 
y a cu des fidejusseurs, conlre Ies lidejusseurs, lorsque 
Ic /!l'ocw·ato1· est insolvable. Celte coutio de rato est or
din1irement ordonnce par le prelcur, exceptionnellc
ment ellc peut clre prescrite par le juge. 

TITRE XIX 

Des stipulations inutiles. 

Dejinition. - On enlend par stipulations inutiles (inu
tiles, nullius momenti) celles qui sont incfficaces et ne 
produi•ent ancun lien, d'apres Ies regles memes du 
droit civil. 

Des cause!i principales 1le nulliti•. 

J,a nullile d'nne slipulalion peut lenir a quatre cau-
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~rs principalcs, savoir : - a- l'objet; - a l'incapacile 
dl'S parliCS; - a ]a· forme; - aUX_ffiOdaJitCS. 

I. DE L'OBJET. 

li n'existe point d'obligation sans objet. L'objet de 
l'obligalion esl Ia chose qu'on promet de donner, de 
livrer ou de faire ( i). Tout ce qui a une u tilite pour 
l'homme peut faire l'objet d'une obligalion (Inslil„ pr„ 
liv. III, til. xrx). 

L'objet de la stipulalion doit: - i° etre suffisamment 
determine; - 2° etre existant ou pouvoi1· exister; -
3° clre dans le commerce des hommes, en general; -
4° clre dans le commerce du stipulant, en particulier; 
- 5° etre licite, non reprouve par Ies Iois et par Ies 
bonnes mmurs. 

i 0 L'objet de la slipulation doit etre su(fisamment de
tm11ine, sinon la convenlion est sans objet. Un objel 
peut etrc dCLcrmine quanl a !'individu, quant a l'espece, 
quanl au gem·e. L'obligation est valable Iorsque son ob
jel est determine quant a !'individu ou quant a l'espcce; 
elle ne I' est pas quand ii n'est determine que quant au 
genre, ;\ moins cependant qu'il ne !''agisse d'un genrc 
limite, restreint, qui /zabet cei·tam finitionem. Lorsque Ic 
genre designe est si Iarge, si etendu, qu'il est impossi
ble de determiner, sans tomber dans l'arbilraire, !'indi
vidu qui devra fltre livre, la slipulalion est nullc (2) 
(L. 1.15, pr., D„ De 1ierb. obl„ liv. XLV, tiL. 1). 

2° L'objet de la stipulation doit etre existant ou doil 
7101woir exisfrr. Est donc inutile la slipulalion dans la
quelle on slipule une chose qui a existe, mais qui n'exisle 
plus, par exemple : l'esclave Stichus, que l'on croyail 
vivant ct qui est mort depuis peu; ou bien une chosc 

(I) Comp. Code civ„ art. 112G, 1127. 
(~) Conf. mcme CodP., nrt. 112!!. 
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qui n'a jamais cxisle ct qui ne peut pas existcr, par 
C'xcmple, un hippocentaure (Inslit., § 1, eod.). 

l\lais sila chose promise, quoique n'existant pas, est 
susceplible d'exisler, comme Ies fruits a venir sur un 
champ designe, un esclave a naîlre, etc., la stipulation 
n'est pas nulle; seulement l'execution n'en pourra el re 
cxig·cc qne lorsque la chose stipnlee aura acquis J'exis
tcnce, par exemple, lorsque Ies fruits auront etc pro
duits, quc J'esclave sera ne (1) (L. 75, D., De ve1·b. oblig., 
Iii'. \.LV, tit. 1). 

3° L'objet de la stipulation doit etre dans le com111erce 
de" lio111mes (2). Celte condition a hesoin d'etre etudice 
a deux points <le rne: - ou bien, au moment meme 
de la stipulation, l'objet est bors du commerce; - ou 
Lien il est a ce moment dans le commerce, mais plus 
tard ii c5l mis hors du commerce. 

L'objet est lwrs du commerce au moml'nt oii intervient la 
stipulation : par exemple, on stipule une chose sacree 
(nm sacram) ou religieuse (nligiosam) que l'on regardait 
comme profane (qvum humani juns esse cndebut), ou 
hien une chosc publique (publicnm) destinee a J'usagc 
perpetuei du penple, comme un forum, un thcâtre, un 
homme libre que l'on croyait esclarn. li y a nullite ra
dicale. La slipulation est nulle faute d'objct, et, quoi 
qu'il arril'c, clic ne pourra jamais avoir d'elfet. Ainsi 
une chose hors du commerce au rnoment ou interl'icnt 
la stipulation pcut del'enir plus tard susceptible de pro
prie le priYee: par exemple, un Lerrain sacre ou public 
pcut cesscr de i'etre, un homme libre del'enir csclaYc. 
Bicn plus, Ies parties ont peut-elrc milme prern cet 
evenement, et stipule conditionncllcment pour le cas 
Oll le tenain sacre OU public deviendrait prin\ OU bien 
pour Ic cas ou l'homme libre Lomherait en esclavagc. 
Que la stipulation soit pure et simple, ou a terme, ou 

(t) Comp. Code cil'., art.1130. 
(2) Mcme Code, art. I 128. 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVRE III, TITnE XIX. 1187 

meme conditionnellc, peu importe; la slipulalion est 
frappee de nullile des sa naissance (pi·otinus i1111tilis est); 
clic resle improductive, quels que soient Ies evene
ments posterieurs (lnstit., § 2, eod.). 

L'objet est dans le commerce au mornent de la stipulation, 
mais postfrieurement il est mis hm·s du commerce : par 
exemple, si le fonds promis est devenu sacre ou reli
gieux, si l'esclave est demnu libre. La stipulalion est 
eteintc (extinguitw· sti11ulatio). Le promeitant se trouve 
libere; ii n'est meme pas tenu de payer l'eslimalion de 
la chose. Mais pour cela ii faut que l'evenement soit ar
rire non seulement sans la faute, mais meme sans le 
faitdu prometlanl(sine facto pnmissoi·is)(lnslit., § 2,eod. ). 

4° Il ne suffit pas que I'objet de la slipulalion soit dans 
le commerce des hommes en general, ii faut encore qu'il 
soit dans le commerce du stipulant en particuliei·; par exem
ple, un gouverneur de province stipule un immeuble 
silue dans celle province; un heretique, un juif ou un 
palen, stipule un esclave chretien. Ces stipulations ne 
produisent pas d'elfet, parce que la chose stipulee est 
bor;; du commerce a I'egard du stipulant (cujus comme1·
cium non habuei·it) (Instit., § 2, tod.). - Premiere obsei·
vation: ii n'est pas nccessaire que l'objet de la slipula
tion soit dans Ie commerce du prometlant: ainsi Ic 
gouverneur de province incapable de slipuler peut pro
mellre un immeuble silue dans sa province. Celte sli
pulalion est valable el productive d'obligation (lnsl„ 
~ 2, e•1d.). - De11xie111e observation: lorsque Ia chose sli
pulee ne se trouvc pas hors du commerce du stipulan( 
par sa natu re (natw·a sui), d'une maniere absolue, mais 
seulemcmt a cause d'un obslacle temporaire, Ie slipu
Iant peut se la faire promellre co11ditiurmellement pour 
Ic cas ou l'empechement relalif a sa personne viendrail 
a disparaître. Ainsi, un gouverneur de province inca
pable de slipuler purement et simplement un immeu-
1.>le situe dans sa provine~, peut se le faire promellre 
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so11s condilion pour Ic cas oi1 il n'occupcrait plus scs 
fonclions. - De meme, lorsque quelqu'un slipule qu'un 
lui donnera sa propre chose, celle slipulalion est nulle, 
parce qu'il est impossible qu'il devienne proprielairn 
d'une chose qui est deja sa proprielc. i\lais rien ne l'em
pecherait de stipuler sa propre chose pour le cas oii 
clle cesserait de lui apparlenir (L. 82, pr., L. 31, D , 
/Je verb. obligat., !iv. XLV, tit. 1). 

Quid du cas ou celui qui a slipule une chose qui ne 
lui apparlient pas, en acquiert ensuile la proprielc par 
une cause elrang·ere a celle slipulation? Le prometlanl 
se troll\'era-L-il libere, et la slipulation sera-t-elle dc
pourvue de lout effet? II faut faire une dislinclion: -
si Ic prometlant avait promis la chose au stipulant par 
pure liberalilc el que celui-ci fUt ensuite devenu pro
prielaire graluitement, par exemple en succedaut 
comme herilie1· au proprictaire de la chose, la slipula
Lion est nulle; et le promettant n'cst lenu ni de donner 
la chose, ni d'en payer la valeur. C'est l'applicalion de 
celte regie bien connue: « Du11s lucrativas causas in 
eumdem hominem el in eamdem i·em concw·ren non posse. » 

- l\lais sile slipulant est demnu proprielaire a un titre 
onereux, par exemple, en vertu d'un achal, la sLipula
Lion conservera son el'ficacite. Le prometlant, se fUL-il 
olJ\ige par pure liberalitc, devra, dans l'impossibilite de 
donncr la chose, fournir au slipulant l'equivalcnt de la 
somme deboursee pour cette acquisition (L. 83, ~ 6, 
D., eod.). 

Pcnl-on slipuler ou promeltre poli!' autrui? .La ne
galivc nous est enseignee par Ies Inslilutes (§§ 3, 4, eod.) . 
.En effet, celui pour lequel on stipule ou pour lequel on 
promet n'est pas inlervenu au contrat; ii ne peut ni en 
profiter ni en elre tenu suivant !'axiome general : << R1s 
i11te1· alios acta, aliis neque nocei·e rieque p1·odesse potest (I).» 

(1) C:onr. Code civ., art. llG5. 
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Au surplus, celui qui a stipule pour un aulre, n'ayanL 
aucun interet a l'accomplissement de la promesse, ne 
peutpas avoir d'action (lnstit., ~ 19, eod.). Quant a ce
lui qui a promis pour un auLre, ii ne saurait etre ac
tionne puisqu'il n'a promis aucun fait personnel, rien 
qui dependît de lui (f) (lnst., § 21, eod.). 

Mais la stipulation pour un tiers sera valable et efli
cace toutes Ies fois que le stipulant y aura un interct 
pccuniaire apprcciable; un interet d'alfection ne sufli
rail pas (2). Exemple: un coluleur cedant a un aulre 
l'adminislralion de la Lulelle sLipule de lui i·em 1m11illi 
salvam foi·e. La slipulalion, quoir1ue faile pour le pu
pille, est valable, car le tuteur y a inleret, puisqu'il est 
responsable et tenu par l'aclion de tulellc de la mau
vaise ad111inisLration de son cotuleur. De meme est en
corc plus evident l'inlerct de celui qui slipulc qu'on 
donnera a son procureur Oli i\ son creancier (lnslit., 
§ 20, eod.). - Enlin, dans Ies cas memes oi1 le stipulant 
n'a aucun inleret a l'execulion du contrat, la slipula
tion peut devenir erficace par l'addilion d'une peine au 
profit du slipulant (Inslit., § 19, eod.). 

La stipulaLion : u !llihi aut Seio dai·e spondes? » esL 
egalemen t valable (Inslit., § 4, eod. ). Ici, le stipulant 
acquiert seul la creance, seul ii peut agii' en justice, el 
ol.Jtenir une condamnalion contre le promellant. Seius 
n'a donc pas d'aclion ; c'esl un mandalaire charge uni
quement de recevoir le paiement de la delte. On le 
nomme adjectus solui!"onis gratia (:-J) (lnstit., ihid.). 

(I) Conr. I.ode civ., art. 11 HJ. 
("/l Sic, Bodin, p. 6; Gavouyere, p. 1. - Accarins, t. II, n. 523, 

p. 261 et suiv., pe11se toutefois que, dans certains cas tres rarcs et 
tout a fait exceptionnels, le juge est nULorise a tenir compte d'un 
sim11le interct d'afTection, lursqne cet i11terH d'alTection ressort asscz 
claircnwnt de la naturo ct dµ lrnt de l'operation pour n'avoir pu 
t\choppm· a la perrnnnc avec qui on a contrncte (L. 54, D., 11/andal„ 
liv. X\'II, lit. 1). V. aussi llidier-Pailhc ct Tarlari, p. 28:1. 

(:l) Le mandtt donne a l'adjectus 11'est pas, 1l. la ditrerence du man
dat ordinaire, rcl'Oeaule a la volon!e seule du mandant (L. IOG, O., 

' De solul., liv. XLVI, tit. m). C'cst qu'en cffet, l'adjection constitue 
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Celte solution ne s'appliquerait pas absolument a la 
stipulation milti ET Seio dm·e sprmrles. Une pareille stipu
lation est nullc a l'egard de Scius. l\lais en ce qui me 
concerne, elle est valablc pour moitie ou pour Ic tont 
suirnnt qu'il s'agit d'un contrat verbal ou d'un conlrat 
de bonne foi (L. 64, D., De conti·. empt., liv. XVlll, lil. 1). 

Sila prnmesse du fait d'autrni esl en principe indli
cace, ii n'en est pas de meme de celle par laquelle on s'o
blige a faire donner ou a faire faire par le liers (I) ( efTec
turwll se ut Ti"tz"us dm·et. Inslit., § 3, eod.), Oli a donner 
au nom du tiers lTitii nomi1ie te solutwwn. L. 97, § f, 
D., De verb. oblig., !iv. XLV, tit. 1). - Au surplus, la 
promesse meme pure et simple du fait d'autrui est va
lable si l'on y ajoute une clause penale (2) (lnslit„ § 21, 
cod.). 

5° L'objet de la slipulalion tloit Ctre licite, 11011 1't-
7n·o1we pai· Les lois ou les bonnes 11ue'J1·s (3). Est donc nulle 
la sLipulation qui a pou1· objet un meurtre, ou un sa
crilcgc (lnslil., ~ 2\, eod.). 

li. llE:; INCAPACITES. 

Les causes de nullite dr,s stipulations qui tiennent a 
l'incapacite des parlies peuvent se diviser en deux 
classes principales, savoir: - nullites qui resultent du 
dcfaut d'âge; - nullites qui resultent des alterations 
accidentelles des facultes mentales (4). 

Nullites qui resulfont clu elefant cl'âge. 

Duranl l'in(antia l'incapacite est absolue. L'in/ans est 
incapable d'intervenir dans une stipulation soit a l'effet 
de jouer le role qui le constituera creancier, soit a l'effet 

pour Ic pl'Omettant un droit acquis qui ne pcut lui ctrc enleve mal
i;re lui. 

{l) Comp., Code civ., nrt. 1120. 
(2) Memc Code, art. 1121. 
(3)/bid., art. 1133. 
(4) lbid., art. 112a a 1125. 
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de jouer le role qui le constituera debiteur. En elfet, 
pour conlracler v.dablement, ii faut arnir l'inlelligence 
de ce quc l'on fail. Or l'enfant ne dilfere guere du fou, 
quia lrnjus cetatis p11pifli n11llum habent intellectum (lnslit., 
§ 10, eod.). Celte periode d'incapacile complete dure jus
q11'a l'âge de sept ans, suivant le sentiment general (1) 
(L. 18, c„ De jw·e delib., liv. VI, Lit. XXX). 

De 7 a 14 ans (âge de la puberte), ii faul, pom· deler
mincr la capacite de l'impubcre, dislinguer suivant q11e 
l'impubere est s11i j11ris el in tutela, ou bien alie11ijw·is el 
i11 potestate patris. 

L'impubere s11ijul'is el i11 t11te/a peul inlerrenir dans 
Ies actes juridiques, soit a l'elfel de rendre sa conrhtion 
meillew·e, soil a l'effet de rendre sa condition pi1·e. -
Quand ii fail sa condltion 111eilleure, ii peul agir seul, 
sans l'aulorisalion de son tnleur; el ii fail sa condilion 
meilleure toules Ies foisqu'il acquierl un droil quelcon
que. - Quand ii fail sa coni/itwn pire, ii peul inlervenir 
dans !'acte, mais avec l'assistance el l'aulorisalion de 
son tuleur; el ii fait sa contlilion pire, toules Ies fois 
qu'il s'oblige ou qu'il alicne, quoi qu'il puisse recernir 
cn relour de celle obligalion ou de celle alienation t,2). 

L'impubcre alieni jul'is el iii polestate pati·is ne peul 
intervenir dans un acte juridique qu'a l'effel d'acquerir 
un droil de creance qui passera sur la tete du pere de 
familie. Quanl a inlervenir dans un acte juridique a 
J'elfel de devenir ctebiteur, ii ne le peu t m~me pas avec 
le consenlement du pere de familie (Inslit„ § 10, eud.). 

(I) Sic, de Savigny, System, t. 111, ~§ IOG ct suiv.; Demangeat, 
t. li, p. 2'.!l; Van Wcttrr, Colll'S etemmt. de d1'. 1·om„ t. I, § 43, 
p. Sli; et t. II, § ~li8, p. S!l; l•'lach, De la minorite, p. 10 et 11 ; 
Goudsmit, Cow·s de f'anrlectes, § 21, p. 5G; L"bbll, Machelard ct 
Gide, a leUl'S COlll'S. - Comp. Orlolan, t. III, p. 201, li. 1350 et 
su iv. - Suivant Cl!rtains anteurs, ii faudrait limitcr l"infantia a la 
periode dans laquelle l'infans no pcut pas encore parler ({ari non 

, polesl) (L. I, !i 13, D., De o/Jlig„ el act., liv. XLIV, tit. vil). Voy. 
notamment Ducaurroy, t. II, n. ta03. 

(1) Ci-dessus, liv. I, tiL xu, p. 111 ~t suiv. 
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De 14 a 25 ans, le pubere a une capacite pleine ct 
cntiere de contracter, soit a l'cffet de devenir creancier, 
soit a l'effet de devenir debiLeur (1). Seulement on lui 
a accorde cerlaines protections qui consistent: 1° dans 
la i·estltutio in intey1wn, cn cas de lesion (2) ; 2° dans 
l'assistance d'un curateur (:1). 

Apres 25 ans, Ies majeurs sont pleinement capables, et 
ne sont plus protcges par la i·estitutio in i11teg1wn (4). 

Quant aux femmes puberes el sui fw·is, tenues pen
dan t longlemps en tu telle perpetuel\e, elles sont inca
pab les de s'obliger sine tutoi·is auctoritate. Meme aprcs 
la disparilion de celte tutelle, elles restent encore inca
pables de toute intercessio (5). 

l\'ullites •1ui resultent cles alterations af'ciclentelles 
cles facultes mentales. 

L'homme alteint de folie, ou prive de raison, est abso
lument incapable de donner un consentement valable (6). 
Or il n'y a point de stipulation sans consentement (7). 
Toulefois, l'incapacite ne dure qu'autant que dure la 
folie. Si donc le fou se trouve dans un intervalle lucide, 
ii peut valablement contracter. L'incapacite subit Ies 
memes intermiltences que la folie (lnstit., § 8, eod.). -
Le prodigue interdit peut valablement stipuler, mais 
non promeltre (8) (L. 6, D., De verb. oblig„ liv. XLV, tit.1). 

(1) Le scnatus-consulte Macedonien a rotire anx fils de familie la 
capacite de figurer a titre de debiteur dans un mutuum d'argrnt. -
V. supra, liv. III, tit. xiv, p. 438, ct 1'nfrir, liv. IV, tit. vu. 

(2) \'oy. suprrl, liv. II, tit. v111, p. 218. 
(3) Supra, tiv. I, tit. nm, p. I2i et ~uiv. 
(!•) Rappelons que Ies hommes ~ 20 ~ns et Ies femmes ~ 18 ans pr.u

vent par dispeuse d'âge (venia .xlolis), etre investis des droit5 des 
majenrs. V. supra, liv. I, tit. xx111, p. 12i. 

(a) Sic, Accarias, I. II, n. 505, p. 228, note 2. - Voy. inf1·1!, liv. III, 
tit. xx, ArrENDICE 11, p. 507 et suiv. 

(6) Comp. Code civ., art. 1123 a 112a. 
(1) Mcnw Corle, art. 1108 et suiv. 
(8) Les absents, Ies muets et Ies sourds ne penvent ni stipnlrr ni 

promettrc, parce qu'il leur est materiellement impossible d'accomplir 
Ies solcnnites de la stipulation. - \'.au surplus, supric, liv. III, tit. xv, 
p. 465. 
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111. DE LA FORME. 

La stipulation est nulle, lorsqu'elle ne reunit pas Ies 
deux elements suirants: - l'accord des partie~ dont 
l'une veut stipuler et l'autre pi·omettre; - l'accomplis
sement de certaines formes destinees a manifester cel 
accord. 

1° L'accoi·d des pai·ties. - li ne suflll pas que l'accord 
soit appai·ent, ii faut qu'il soit i·eel. Par exemple, une sti
pulalion intenient cn vuc d'un esclave. Chaque parlie a 
prononcc Ic mcme nom Stichus, mais chacunc arait dans 
!'idee deux esclaves diffcrenls du nom de Sliclw~. Bien 
que Ies parlies aient cu l'intention de slipulcr el de pro
mcttre, la stipulalion sera nulle, parce qu'il n'y aura pas 
eu accord sur l'idenlite de l'objet promis; ii y aura cu 
denx volontes, mais non concours de volontes (t). La sli
pulation manquera dane d'une des conditions essenliellcs 
a tout contrat (Instil., § 24, \iv. III, til. XIX). 

2° L' accomplissement de certaines furmes dcstinees a mani
festei· l'accoi·d des volontes. - li ne suflit pas encorc que 
Ies parties soient d'accord, il faut que cel accord se ma
nifeste dans la forme d'une interrogalion prealable et 
d'une r{>ponse conforme. La stipulation est donc inutile, 
si la reponse ne concorde pas avec la demande: par 
exemple, je stipule de vous rlix sous d'or, el vous ne 
m'en prometlez que cinq, ou reciproquement. li n'y a 
pas de contrat, parce que l'objet de la slipulation ou de 
la promesse est considere par Ies parties comme indi
visible. La somme qui fait l'objet de la demande du sti
pulant n'est pas celle qui est contenne dans la reponse 
du prometlant, el reciproquement (Gaius, C. III, § 102; 
lnstit., § 5, eod.). -- Ohservation. Paul el Ulpicn (L. 1, 
§ 4; L. 83, § 3, D„ De vei·b. oblig., !iv. XLV, lit. 1) soute-

{I) Comp. Code cil'., art. 1108, 1109, 1110. 
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naient, au conlraire, que la stipulation etait va labie pour 
cinq sons d'or, parce qu'on pouvait la decomposel' en 
autant de sLipulalions particlles qu'il y a d'unites dans 
la somme (!). 

l\lais quid si l'interrogation porte sur plusieurs cboses 
ayant" chacune une individualile distincte, et que le 
r0pondant n'en prometle qu'une ou quelques-unes? 
Dans cc cas, la stipulation se divise en autant de slipu
lations qu'il y a d'objels (tot st1jiu/ationes sunt quot co1·
po1·a). Des diverscs stipulations contenues dans l'inler
rogalion Ic promeltant peul n'en completer qu'une 011 

quelques-uncs. Ainsi le stipulant a dit a J'ltius: ,, !\le 
promellcz-vous de me donner vot.re bmuf et voll'e che
val?" Titius a repondu: « Je vous promets mon cheval. u 

Ti"tius est tenu potu ce dernier objct (lnslit., § 18, e(ld.). 
- i\Iais si la slipulalion comprcnait plusieurs objels 
dislinds sous unc alternative: Stir:hum uut Pamphilum 
dare spondes? la slipulation seraiL nullc, sile promettant 
ne repondait que polii' un seul : Stichum SJ!Ol!deo. 

Quid, lorsque, l'interrogation ayan lele pure et simple, 
la promesse est faile sous condition ou a terme, et reci
proquemcnL? l~n p1'incipe celte stipulation n'est pas va
lah le (inutilis est stipulatio). Mais dans la pratique on a 
fini par deroger a celte rigueur du droit; et on a admis 
que, si le changement apporle par le promettant a la 
stipulation est approt.ive sur-le-cbamp (incontinenti) par 
le slipulant, la stipulation est valable (L. 1, § 3, D„ lJe 
verb. o&ligat„ liv. XLV, tit. 1). 

IV. DES MODALITES. 

La slipulation peut etre inutile a raison de la condition 
ou du terme qui y est appose. J 

(1) Voy„ pour plus de uetails, Accarias, t. II, n. 500, p, 217 et 
suiv. - V. aussi infra, !iv. III, titre xx, p. 502. 
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De la eo1111i tion ( i). 
Conditions impo.m"bles. - La slipulalion est inu Lile lors

que l'obligalion est subordonnce a une condilion impos
sible, comme celle de toucher le ciel avec le doigl (2) 
(uti si digito crelum tetige1·1s). - Mais ii n'en est pas de 
meme dans Ies disposilions teslamentaires. Une sem
blable condilion est repulee non ecrile (p1'0 non scripta 
habetm·), et la disposilion de derniere volonle est Lenue 
pour pure et simple (3) (lnstit., § 10, !iv. II, tit. xiv). -
Si, au contraire, on a slipulc sous la condilion qu'unc 
chose impossible ne sera vas faite: par exemple, si vous 
ne louchez pas le ciel du doigl (si digito crelum non teti
gms), la slipulation esl valablc, el l'obligation qu'elle 
engcndre esl pure el simple (4) (pure fucta obligatio in
telligit1w) (lnslit., § J 1, Iii'. III, LiL. XIX). 

Conditions ilhcites, contrains aux lois et aux bonnes 
mreurs. - Les condilions illiciles, conlraires aux lois et 
aux bon nes mmurs, son t assimilees aux condilions impos
sibles, eu ce que, comme elles, elles rendentnuls Ies actes 

· enlre-vifs (Inslit., §24 110d.), landisqu'elles sonlrepulees 
non ecrites dans Ies disposilions teslamenlaires (5). 

Toulefois, la condilion qui suppose l'accomplis
sement d"un fait contra leges vei brmos mores n'enlraînc 
pas dans tous Ies cas et sans dislinclion la nullile de la 

1 
slipulalion. Pom que la stipulalion soit nulle, ii fa ul quc 

! la condilion soit tw·pis, c'esl-a-dire corn;ue dans le Lut 
: d'exciter a l'accomplissemenl du fail illicilc ou im moral. 
I Exemple: Titius promel dix ecus d'or sous la con<lilion 
I que le slipulanl commettra un assassinat (lnslit., ibid.). 
1- l\lais si, au conlraire, le promellant s'est oblige· a 
\ payer une certaine somme s'il commet un ac le rep1·ouvc 

I 

i (I) Voy. sup1·a, liv. III, tit. x111 1 p. 430 et 431. - Consult. lluf11oir, 
Theni·. de la condition, p. 18-~3. 

(2) Conf. Code civ., art. 1172. 
I (:l) M~me Code, art. OOO. 
l (1) Jbid., art. 1173. 
1 (5) Voy. Ies articles precites du Code civil. 
j 
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par la Joi 011 le,; bonnes mmurs, la slipulalion pourra 
parfaiLemcnL rnloir. Par exemple, une femme au mo· 
menL de son ma1·iage stipule de son mari une cerlaine 
somme, s'il rr_noue, pendant la duree de son mariage, 
Ies relatior~ qu'il entretenait auparavant avec une concu
bine (si concuhinx, tempore mali'imonii, cons11etudinem npe· 
tiiss",)(L. 121,~ f, D.,Deverb. oblig., liv. XLV,tit. i;L.50, 
D., De pact., li v. li, tit. xiv). La condition n'a rien d'immo· 
ral, la promesse est efficace. Les parlies n'ont contracte 
qu'avec une intention honnete et dans le butd'empecher 
le mal par la crainte d'encourir une peine pecuniaire. 

De la stipulat iun prepostere. - On appelle prepostere la 
stipulalion dans Iaquelle on fixe l'execulion d'une obli
galion conditionnelle a une epoque qni precede l'evene
ment meme de la condilion: par exemple, si tel navirc 
art'ive un jour d'Asie, me prnmellez-vous de me donner 
aujourd'hui (Si nav1·s l'X ,\sio vcncrit, lwdie dure sponrlesJ? 
Une tellc stipnlation implique l'Onlradiclion: en effct, 
l'obligalion est executee arant qu'elle ait pris naissance; 
l'effet precede Ia cause (lnstit, § 11, eorf.). 

Jusqu'au regne de Leon, la slipulalion prepostere fut 
Loujonrs nu lle: cet empereur la declara obligatoire dans 
Ies conventions relatives a la dol. Justinien a generalise 
celte decision dans toutes Ies slipulations (non solum i11 
dot1bus, sed etia111 in omni'1us valeat lwji1smodi cun::eptic sti'
l,11/ativnis). On annule sculement I'obligalion de donner 
immedialcment, en supprimant le mol hodie. li ne reslc 
plus alors qu'une obligation conditionnelle dont l'execu
tion ne pourra ctre exigce qn'aprcs l'arrivee de la condi
Lion (f) (lnstiL., ibid.). 

Du terme (2). 
Etait inutile la slipulalion dont l'cxecution etait diffe-

(I) Voy., SUI' la condition i·esolutoii·e dans /1's stipulations et SUI' la 
sipulrdion p1·eposte„e, l'interessante etuclc de ~I. AppleLon, Nouv. 
nvue histor. de di·. /l'allf;. et e/J'anq., JSi!l, p. ~~i et suiv. 

(1) V. SU/Jl'lt, Iii'. III, lit. XIII, p. 4W. 
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rec jusqu'apres la mort, soit du slipulant : «Post moi·
tem 111ea111 clari spr1n-les ? » soit dn promell:rnt: « Qw1111 
111ortu11s eris dai·i spmules? '' Gaius no ns cn don ne la rai
son : c'est qn'il paraissait contrairc anx principes que 
l'obligalion pul commencer dans la personne meme des 
herilicrs ( inelegans e.'SC viswn est ex hel'edis pe1·sfJna ir1ci
pere obligationem) (Gaius, C. III,§ 100; Inslit„ § 13, liv. 
III, til. x1x). L'herilier ctait alors considere comme une 
personne independantc de son auleur, puisqu'il exer
~ait un droit qni n'anrail pas appartenu au dCfunt. Sti
pufer pour son berilier, ou promettre pour lui, c'elait 
donc slipuler ou promeltre pour un tiers. Or, on ne 
pouvait cn general ni stipnle1· ni promeltre pour au
lrui. 

De meme l'esclave ne pouvait slipuler post moi·tem 
do111i11i, ni le fils de familie post mol'lem pati·is, parce que 
c'clait le maître mcme qui ctait cense slipuler par son 
esclave, et le pere par son fils de familie (quiapatl'is vrl 
domini voce loqui videlw'. ]nslit., § 13, eod.). 

l~Lail ega\emcnt nulle la slipulalion dont l'execntion 
Clait diffcree jusqu'a la veilte de la mort, soit du slipu
lant: "Pridie quam morim', >i soit du promellant: cc Pri
die quam moriel'is. " La raison en etait, dit Gaius (C, 
III, § 100; lnslit., ibid.), qu'on ne peut connaîlre la 
veille de la mort qu'apres la mort mcme de la personne, 
C'cst donc comme si l'on slipulait pour un temps poslc
rieur a la mort de l'une des parlies. Il y avait la uno 
sorte de stipulation preposlere. 

Pour eluder cetle defense de stipuler post mortem 
meam ou pridie quam moriai', on avait recours a l'inter
venlion d'un adstipulateur qui stipulait accessoirement 
la meme chose post mortem pi·ioi·is stipulatoris (Gaius, 
C. III, §§ HO et suiv.). Le premier stipulanl etait, en 
effet, un tiers pour l'adstipulateur ; or, on pou..vnit sti
puler post mortem alterius (Inslit., § 16, eod.). Apres la 
mort du premier stipulnnt, l'ndslipulateur devennit 

29. 
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crcancicr, mais il clait tenu par l'aclion de mandat de 
rcndrc aux hcriliers du stip11lato1'is tont Ic benefice qu'il 
relircrait de la slipnlalion (Gaius, C. III,§ H7). 

l\Iais q1âd de la slipulalion qui a pour terme Ie mo
ment mcme de la mort, soit du slipulanl: 11 Quum mo-
1·iar, (/a7'i sponrles? »soit du promettant : u Quum 111ori'e1 is 
daris11011dis? » (Instit., § 15, eod.). Celte slipulalion elait 
valable. Gaius (C. III,§ !00) nous en donne la raison. 
C'cst que l'obligation a ura commence d'existerdu vivant 
dn slipulant on du vi Yanl du pn·mellant. En effet, le 
moment de la mort est aussi le dernier moment de la 
vie (non /!Ost 11101·/em •.. sed ultimo vita! tunp01·e). 

Juslinien a snpprime ces dislinctions subliles de l'an
cien droit, et a dcclarcquc Ies stipulations - post 11101'/em 
s ti1,ulato1'is vei post 11101·ttm 71romissuris, - ainsi que Ies 
slipulations pi'idie quarn moriui· ou p1'idie quam mo1·ie1·is, 
- inuliles dans l'ancien droit, seraient valables tout 
comme l'etaicnt deja Ies slipulalions - quum morim· ou 
quwn mo1·ieris, ainsi que la slipulation post m01·tem alte
i·ius. 

}". •·.·· 

TITRE XX 

Des fidejusseurs. 

Le ca u lionnemen l ou adpromissio est l'acle par lequel 
une personne s'oblige verbis accessoiremenl a un oblige 
principal don t elle garanlit Ia delte (I). 

Avant Justinien, on dislinguait trois classes de dcbi
teurs acccssoires ( ad;womissons), savoir : - f 0 Ies spo11-
s01·cs; - 2° les /ide;11"0111i.-so1'es; - 3° Ies fidejussons. 

I 0 Des s11ohsort's, 

La sponsio elait la forme le plus anciennementconnue 
de constituer des dcbiteurs accessoires. 

(t) Comp. Code civ., art. 2011 h 2043. 
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La formule etail : - Sp11ndesne mihi efori ce11tum ? 
Spondeo (Gaius, C. lll, § 116). - La sponsio elait 1·cscr
vee aux seuls ciloycns romains ; clle exigeait rigou
reusement l'emploi de la languc latine (Gaius, C. III, 
~ U3). 

2° Des ft1lepromiuores. 

La formule de la fidep1·omissio etait : - Fidep1·omit
t1'.rne mi~· dal'i cen turn? Fidep1·0111ittu (Gaius, C. lIJ, § H 6). 
Elle avait ele imaginee pom Ies rapporls cutre peregl'ins 
ou enlre llomains et peregrins. Mais Ies citoyens ro
rnains enx-mcmes linirent pai· adopler celle formule, 
lorsqu'aucune des parlies n'ctait elrangcre a la cite. 
Elle pouvait ctre faite en langue etrangere. 

a 0 Des fid(•ju11Se 11r11, 

Voici la formule de la fidPjussio: - Jiidejubesne mihi 
dal'i centum? Fidej11beo (Gaius, C. lll, § H6 ; lnstit., § 7, 
!iv. III, tit. xx). 

Diff(•re11ce11 eu f re la 11pon11lo et la fl1lepro1nillsio, d'une 

part, et la f11lej11s11io, cl'autre part. 

:I. 0 La spori sio et la (idepi·omissio pouvaient garantir 
toute obligalion, rneme cornplCLement nulle, qui affec
tnit la forme d'une slipulation (Gaius, C. III,§ H 9). -
La (idejussio ne pouvait garanlir que des obligations 
civiles ou du moins ayant une exislence naturelle (lnstit., 
§ t, liv. III, Lit. xx). 

2° La sponsio et la (idep1·omissio ne pouvaient se ralla
cher qu'a des obligalions principales contractees vei·bis -
(Gaius, C. III, § 119). - Au contraire, la (idejussio ser
vait a cau tionne1· toule espece d'obligation, soit verbale. 
soil rcelle, soit lillerale, soit consensuelle, soit memo 
ex deliclo(lnslit., § 1, eorl.), . 

3° La ·'Jionsio et la (i'dep1·0111issio ne pouvaient garanlir 
r1u'une obligalion de drwe. - La (idej11ssio pouvail ga
ranlir non seulement une obligalion de dal'e, mais en
core une obligation de 1n·xstare el de facere. 

4° Le stipulant qui recevait des sponsoi·es ou des ad· 
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promissrn·es devail en verlu d'une Joi di le Cicerein (1) leur 
dcc!arcr d'avance el pnbliquement le nombre des cau
Lions qu'il se proposail de recernii' et la quolilc de la 
delte garanlie. L'omission de celle w·xdictio donnail a 
ces caulions le droit de provoquer dans Ies Lrenle jours 
une aclion prcjudicielle ou p1·;pj111licium, dont l'effel 
clail d'enlraîner leur libcraliou, s'ils clablissaient en 
fait quc la formalite n'avait pas ele remplie. - La for-· 
malilc de la 1irxrlictio n'etait pas a !'origine elendue a 
l'hypolhcse de la fidejussion: clic ne lui fut appliqucc 
que plus Lard par la coutume (Gaius, C. Ill, § 12:~). 

5° L'ohligalion des S/iOllSOl'eS et des fidepi·omissons etail 
pcrsonnelle el ne passail pas it leurs beritiers. Ainsi la 
mort du dcbiteur accessoire enlernit au creancier sa 
garantie (Gaius, C. III,§ 120). -L'obligalion conlractcc 
pa 1· Ies (idejussores comme tou te obligation cn genera I, 
clait Lransmissible a leurs heriliers (Inslit., § 2, eod.). 

G0 Suivant une loi ,1,11tleia (2), il y a mit de plein drnit 
societe entre Ies sprmsores et Ies fidep1'0111i\S01'es d'un 
meme <lcbiteur. II en resultait que celui d'cntrc eux qui 
payail an deL\ de sa part virile, obtenait pai· l'action 
71rosocio la reparlilion du surplus entre ses coobligcs, 
el cela sans avoir bcsoin d'clablir une communaule 
d'intcrels. -Au conlraire, le fidejusseurqui n'apas eu la 
precaution de se faire cede1· les actions <lu creancier est 
absolument dcpourrn de recours contre ces cofidejus
seurs. 

7° D'apres une Joi Furia de sponsu (3), l'oLligation des 
spo11sore:; el des (ide11romissores se divisail de plein di·oit 
enlre Ies dirers sponsores el Ies fidepromissores existant 

(I) li y a un Cicereius, pr~teur en 58 J. Dubois, /nstit. de Gaius, 
ll'apr~s St11dmu11d, p. 3:l4, note ml. 

(:li Probablement re11,1uc cn l'annee 6.)'l cl11 nome. Didier-Pailhe et 
Tartari, p. 3:JO. Accarias, t. II, 11. 5ill, p. 380, note I, n'acceptc pas 
celte date et propose l'an 364. 
(~)La date d<J celte Joi est incei·taine. Totltefois, la plupart des au. 

ICIJl'S la rapporlent 11 l'pn 059 (R. f.). Demangrut, t. n, p, 31i. 
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au moment de l'echcance, que tes dcbiLcms acressoircs 
fussent solvables ou non (Gai'ns, C. III, § 121). -·- Au 
conlraire, dans le cas oi1 ii y aYaitplusieurs fidejusscurs 
la delte ne se divisait pas eulrc eu.x. Le creancier pou
rnit demander le tout a l'un quelconque des fidej usseurs 
(libPrum est c1·edito1'i a quo velit soli1/um petel'e). Toute
fois, en verlu d'un rescrit d'Adrien, le fidejusseur pour
suivi pour le tout pouvait demander au preleur une 
divisfon de la delte entre ses divers cofidejusseurs sol
rnbles (si quis ex (idejussoribus eo fempon solvendo non sit, 
/ioc ceteros onerat. lnslil., § 4, eod.). C'est le benefice de 
division(i). 

8° Enfin d'apres la m~me \oi Furia l'obligaLion des 
.1ponsons el des fid~pi·omisso„es s'eteignait par le laps ele 
cleux annecs (bi"ennio libe1·abantur) (Gaius, C. lll, § 1~1). 
Qncl ctait le point de deparl de ce c\e\ai de deux ans ? 
C'Clait le moment de \'echeance de la delte, non lemo· 
mentou elle etait contractee (2'. Au conlraire, l'obligaLion 
des fiJcjusscurs n'ctait pas limitee par un laps de temps; 
el\e etail perpetuelle (pe1·petuo tenentw·. Gaius, ibid.). 

La s11011sio el la fii/epromissio etaient Lombees en clesuc
Lnde sons Justinien. Aussi n\m est-ii plus qucstion dans 
Ies lnsLiLuLes. 

D" LA FIDlcJUSSION. 

Quelles consequences peut-011 tirer tlu p1•l11cipe que 

ln :8.U•j11Hion est une obligation nccusoire r 
On peul en tirer plusieurs consequences, savoir : 
f° La fidejussion ne peut existcr qn'autant qu'il existe 

une obligalion principale q11i la justific (3;. II est nai 

(1) Telle est du moi11s l'opinion do Machnlal'd, Obliqalions •1Ulu-
1·elles, p. ~.'>4 et suiv.; Dcmangeat, p. :i·.o; Accarias, i. li, n. &GO, 
p. :Jjll; Oidicr-Pailhe el Tartori, p. 332; Labbe, a SOII COUl'S. 

(2) Sic, Oemangrat, t. II, p. ~15, no1e 3. Comp. Machelard, loc. cit. 
(=!) Comp. Cutie civ„ nrr. ~01·1. 
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q11c la fldejussioll peut se former avant l'obligalion 
principale; mais, dans cc cas, l'obligaLion du fictrjusseur 
est suspenduc jusqu'a ce que J'obligalion principale se 
soit consliluec (lnsLit„ § 3, rnd.). 

2° La fltlrjussion ne saurait avoir un autre objct que 
l'obligaLion principale (1). Donc, est nulle la promesse 
du fidejusseur qui consislerait a fournir du ble, alors 
que l'obligation principale se rapporlerait a une somme 
d'argent (L. 42, D., De (id1,j., !iv. XLVI, tit. 1). 

3° La fldCjussion ne peut etre plus etendue que l'obli
galion principale (ncc 71lus in acccssione esse potest, quam 
in principali n). Ainsi, lorsque le debiteur principal a 
promis cinq, le fidejusseur ne peut promeLLre dix; de 
mcme si le debileur principal a promis a terme ou sous 
condition, le fldejusseur ne peut promellre purement 
et simplement (2). l\lais qu'arrive-t-il au cas ou le flde
ju sseur s' est oblige in durioi em causam, c'est-a-dire a 
promis plus que ne cloil le debiteur principal? La fidejus
s/o sera-t-elle ramenee et restera-t-elle valable dans Ies 
limiles de l'obligation principale? Par exemple, si le 
fldejusseur a promis dix, alors que l'obligaLion princi
pale ne contenait que cinq, le fldejusseur sera-t-il liejus
qu'a concurrence de cinq? L'afflrmative est enseignee 
par quelques interpreLes autorises (3); elle s'appuie sur 
Ies LL. 11, § 1, 12, D„ De const. pec., !iv. XIII, tiL. v; 8, D., 
fle (idej„ liv. XLVI, tit. 1; 3J, D„ Mandat., !iv. XVII, 
tit. 1). ~I. Labbe cependant a professe a son com·s une 
o pinion c onlraire. D'apres nolre savant maîlre, le flde
jusseur qui s'est oblige in d11rio1·em cau.wm n'est en au
cune fa<;on engage. 11 n'y a la qu'unc µromesse sans 
rnleur. La raison en est que la fldejussion est un contrat 
de droit strict qui ne peut pas etre modifle, qui est va-

{I) Comp. Code civ., a1·t. 'WII. 
(2) Miime Code, art. :01~. 1°. 
(3) Sic, Drn1angeat, t. II, p. 316; Thezard, Re11el ecr„ p. '244; 

Gide, a son cow·s. V. aussi conf. su1,r1/, Iii'. III, titre x1x, p. 49~ et 
104; Code CÎI"., art. 2013, 3°. 
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labie en son entier, ou nul pour le tout (I). Toutefois, 
le lien produit par la fidejussion peut etre plus ctroit 
qnc celui qui resuite de l'obligalion principale. C'est ce 
qui arrive lorsqu'on garantit par la fldejussion une obli
gation naturelle (ll1Stit., § 5, eod.). 

Le fldejusseur qui ne peut etre oblige in durionm cau
sam pcut l'etre in leviol"em causam. II peut promettre 
moins. Si donc le debileur principal doit dix, le lidejus
seur s'engagerait valablement pour cinq. Parnillement, 
le fldejusseur pourrait s'obliger sous condition ou a 
terme pour un debiteur qui serait tenu purement et 
simplement(2) (lnslit., § 5, eorl.). 

llecours du ftcl1\j11ssc11r qni 11 11nye 111 clette contre le 
clebitenr princi11nl. 

II y avail plusieurs dislinctions a faire : - f 0 si Ie 
fidejusseur s'ctait oblige en vertu d'un mandat que lui 
avait donne le dcbiteur principal, ii pouvait exercer son 
recours par l'action de mandal con trai re (mandati con
traria. Instit., § 6, eod.); - 2° si le fidejusseur s'etait 
oblige spontanement o l'insu du debiteur principal, ii 
pouvait exercer son recours par l'aclion de gestion 
d'a!faires (negotioiwn gestol'um); - 3° si le fidejusseur 
s'etait oblige malgi·e le debiteur principal, ou dans l'in
tention de lui faire une liberalite, ii n'avait pas de re
cours contre le debiteur principal (L. 24, C., De negat. 
gest., liv. 11, tit. x1x; L. 6, § 2, D., Mand., Iiv. XVII, 
tit. 1). 

Des clUferents beneftces 11ccordes 11nx fl1lejusseurs. 

Trois beneflces ont ete inlroduits dans le but d'ame
liorer la siluation des fidej usseurs et de f~voriser l'ad
jonclion de debiteurs accessoires qui donnaient a !'obli-

(1) Voy„ cn ce sens, do Frcsquet, Ti·. elem. de d1·. 1·om., t. li, 
p. 142; Maynz, t. II, § 341, p. 408, texte et note 8; Na mur, Coul's 
d'lnst., 2• edit., t. II, § 323, p. BG; Van Wetter, t. II,§ 311, p. 311; 

Accarias, t. II, n. 563, p. 3GI; Didier-Pailhe ct Tartal'i, p. 321; Ga
vouyere, p. 41 ; Botli11, p. 33. 

(1) Conf. Code civ„ art. Wl3-2°. 
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galion plus de surele. Ces benefices sont : - Ies bene
ficcs de division, - de ccssion d'aclions, - d'ordre ou 
de discussion. 

1° Du benelice tle tlivision. 

Ce benefice, inlroduit par un rcscrit d'Adricn appclc 
e1iistola d1vi Alii'iani, se produisait quand ii y avait pln
sieurs fidejusscurs. II permcllaiL a celui des cofidejus
seurs qui ctait poursuivi seul d'exiger du creancier qu'il 
divisat son aclion entre lui el Ies cofidejusscurs solrn
L\es (l) ct prcsents au moment rle la lit1's contestatio 
(Inslit., § 4, eod.). 

A quel mome11l rlevait rJtredemandee ladivision ?-Le bene
fice de di\'ision rlcvait ctre invoque devant le magistrat (in 
Jure), lorsque le preleur delivrail la formule aux parties. 

Quels fidejusseurs ne pouvaient 11as invoquer le benefice 
de division? - Le benefice de di\'ision Clait refuse : -
1° aux fidejusseurs qui, prcscntcs par un tuleur, avaient 
promis rcm 11up1lli salvam (orc (L. 12, D., flem zm11. salu. 
fure, liv. XL VI, tit. vr); - 2° aux fidej usseurs qu i arnicnt 
commence par nier leur qualitc de fidejusseurs (L. 10, 
§I, D., De fideJ., liv. XLVI, tit. 1). 

2° Du beneiice tle cession d'actions. 

Le bCnelice de cession d'aclions etait le droit qn'avait 
le fidejusseur de con traindre le creancier ii lui ccder ses 

· aclions soit contre le dcbiteur principal, soit contre Ies 
autres cofidejusseurs (2). Aimi, le fidejusseur ne payait 
pas a proprement parler la delte; ii achetait Ies droits 
et actions du creancier moyennant un prix egal au mon
tant de la delte, prix qui ctait verse enlre Ies nrnins 
du magistral (L. 36, D., eod.). 

A quel moment ce benefice devait etre i11voque? - Le 
fidejusseur r1ui voulail, par la cession, obtcnir tous Ies 
droils du creancier, devait imoque1· ce benefice avant le 
paiement; car, nne fois Ic paiemenl fait, Ies actions 

(1 Conf. Code civ., 202u, ~027. 
\~) ~lomc Code, art. 1251, WW. 
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claicnt Cteintes ; et des actions eteintes ne penvent 
plus Mrc ccdces (1). - ll fallait, en ontre, que Ic fide
jusseur ne laissât pas s'accomplir la litis contestatio 
(LL. 30, 75, D., eod.). 

Cai·acte1·e de ce benefice. - La cession d'actions ne 
transferait pas la qualite de creancier, mais pcrmettait 
au fidejusseur d'agir comme procurnt01· au nom du 
creirncier. U y avait Iii. une espcce particuliere de man
dat connu sous le nom de mandatum in i·em suam. Ce 
mandat differait du mandat ordinaire sous deux rap
porls : - :l 0 le fidej usseur pnicuratoi· in rem suain n'avait 
pas de compte a rendre au creancier; - 2° ii etait man
dataire a ses risques et pcrils et n'avait aucun recours 
contre le creancier son mandant. 

lJes efTels de la cession d'aclions. - La ccssion d'aclions 
avait pour eO'ets de faire profiter le fidejusseur des 
droils de gage, d'hypothCque et de privilcge qui pou
vaicnt etre attaches a la creance principale (L. 59, D., 
eod.; LL. H, :l4, C„ /)e fidej., liv. VIII, tit. xu). -
Observons, cependant, qne le fidejusseur ne pouvait 
rccourir en verlu de celle cession d'aclions contre son 
cofidejusseur que pom· la part de ce colidejusseur dans 
la dett.e. 

3° Du b(,neOce •l'ordre ou •le dlscnssion. 

Ce benefice inlrodnit ou plutot relahli par une no
velle de Juslinien (Nov. lV, c. 1), consislait en ce que 
le fidcjusseur, allaque parle creancier, pouvait rcnvoyer 
le creancier a la discussion prcalahle du debiteur prin
cipal (2). Discuter le debiteur principal (discute1·e), c'etait 
voir s'il n'y avait pas dans ses hiens de quoi payer la delte. 

Si le debiteur principal payait tont, le fidejusseur 

( n Mais, COllllllC Ic fait rcmarqucr fort judicieusement Accarias, 
t. II, n. 5r,;„ p. 3G8, Ic creancier n'est pas tenu do couscrver ses ac
lions pour Ies ce<ler au fidejussnur; ii ne lui doit quc celles dont ii 
est rcsle nanti, tellcs qu'elles oxistent et sans garantiu aucunc de leur 
efficacite. - Contra, Code civ., art. 20;17, 

(2) Conr. Code civ„ ari. 2021 iL 202-1. 
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clail libfrc; s'il ne payait qu'une porlion, le fidejusseur 
n'elait tenu que pour le surplus (Nov. IV, pref. el c. 1). 

Le b\ncficc de discussion etait expressemenl refuse 
aux banquiers (argenia„iis) (Nov. CXXXVI, pref. el c. 1). 

APPENDICE 

J. Du MANDATUM PECUNLE CDELJEND,E. 

Dans quels e1u1 ii -y a 111a11dat11m pel'unire ere1len1lre. 

- li y a mandatwn per.unix credend;e toutes Ies fois que, 
sur mon ordre et a mes risques et perils, ''ous con
sentez a devenir creancier d'une personne determinee. 
Si je ne designe pas la personne avec qui vous devez 
conlracler, ii y a simple conseil et pas mandat (LL. 32, 
48, § 2, D., Mand., liv. XVII, tit. 1). 

Consequenl'es. - L'accomplissement de ce mandat 
procure au mandalaire deux debileurs : le tiers avec 
lequel ii a contracte en execulion du mandat et le 
mandant lui-meme. Le mandatum pecuni;r credendx 
n'est donc qu'une intercessio qui tend dans la pratiquc 
au meme but que la fidejussion avec laquclle elle pre
sente de nombreuses ressemblances et aussi des diffe
rences u Liles a signaler. 

Re11Semblanees aTee la :Odeju11Sion. - i 0 Les manda
tul'es pecuni;e credendx jouissent, depuis le rescrit d'A
drien, du benefice de division au meme titre que Ies 
fidejusseurs; - 2° Justinien accorde aux uns comme 
aux aulres le benefice de discussion; - 3° Lorsqu'ils 
paient le creancier, ils ont le memc recours contre le 
debitenr principal par l'aclion mandati contrar1·a ou par 
l'aclion neyotioiwn gestorum; - 4° La defense por Lee par 
le senalus-consulte Velleien s'etend au mandatum pecu
nia· cndend:e aussi bien qu'a la fidejussion. 

Difl"erenees. - i 0 Le mandatum pecunitc credendaJ 
clant un contrat consensucl pcut se former cutre ab-
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sents, entre sourds et muets. La fidejussion est au con
traire un contrat verbis; - 2° Le manJatum est synal
Jagmalique et de bonne foi. La (idejussion est unilaterale 
el de droit strict; - a0 Le mandatum est un contrat 
principal, entierement distinct du contrat posterieur 
qui le realise. La fidejussion est un contrat accessoire; 
- 4" Le mandatum precede la delte qu'il garantit, et 
ne peul jamais, comme la fidejussion, s'appliquer a nne 
obligation preexistante; - 5° L'obligation du mandatm· 
n'a jamais pour objet qu'une indemnile; celle du (ide
jussew· a le meme objel que l'obligation principale. li 
cn resulle que la poursuite dirigee contre le mandator 
ne libere pas le debiteur de plein droit, tandis que celle 
dirigee contre le fidrju.<seul', libere le debiteur princi
pal ipso jw·e; - 6° La reslriction de la loi Cornelia qui 
limitait dans une certai ne mesure le cautionnemen l 
fourni par promesse verbale, el la necessilc de la prre
dir.atio imposee par la Joi Cicenia ne s'appliquerent ja
mais au 1nanrla1u111 pec1wiw credmrl;c (1). 

li. DE 1:1NTEnCESSION DES I'EMMES ET DU SENATUS-CONSULTE 

VELLEIEN. 

Qu'est-ee que le 11enatu11-con11ulte ,.ellCien? - C'est 
un decret rendu sur la proposition des consuls Marius 
Silanus et Velleius Tutor, el ayant pour but de defendre 
aux femmes de s'obliger pour la detle d'autrui (pi·o ah'is 
rere (ieti) ou, pour employer l'expression consacree, 
d'inletceder poui· autrui (ln omni genere negotioi·um et 
obhgati'onum tam 7wo viris quam pro feminis intercedere 
muli'eres pro!tibenlur). 

La date incertaine de ce senatus-consulte semble se 
placer entre l'avenement de Claude (L. 2, D., Ad. sen. 

(I) Sic, llo<li11, Plan du CUUl'S de dl'. 1·om., 2• annec, p. 35 i Dc
mangeat, t. li, p. 388 ~t 381). 
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cu11s. Vellej., liv. XVI, Lil. 1) et la mort de Vespasien (I) 
(L. JG, § 1, D., cod.). 

nnnN •111el but fut-il remlu '? - Ce senalus-consulle 
11e J'ut pas rendu au profil des femmes et dans l'inleret 
ele leur dot; ii ne constituait pas une extension des 
cclils d'Augusle el de Claude qui dcfendaient aux fem
mes d'inlerccder en faveur de leurs maris. li elait ins
pire par le principe tradilionnel qui excluait Ies femmes 
de toul office viril. Le senalus-consulte Velleien fut 
donc rendu contre Ies femmes, dans le but de res
lreindre leur capacite et de reprimer leur intluence; ce 
fu L un debris de leur ancienne tu 1.elle (2) (L. 2, § 1, 
D., cod.). 

{.;as cl'a111•licntion cl11 senat11s-eonsulte Velleien. -

La femme inlercede pour autrui, lorsque, allant trouver 
un debileur, elle se joinl a lui pour pari.ager la cbarge 
de sa delte, Oli se subslitue a lui pour le liberei'. D'ail
leurs l'intercession peul consisler dans une expromissio, 
dans une sponsio, dans une fidepi·omissio, dans une fide
Jussio, dans un mandatum aedendm pecuni{1', dans un 
constitut aussi bien que dans la conslitution d'un gage 
ou d'une bypotbeque. - 1l ne suffit pas que la femme 
:>'oblige, ii faut encore qu'elle s'oblige pow· aut1·ui. Si, 
en s'engageanl, elle ne prend pas a sa cbarge l'obliga
tion d'aulrui, elle est liee; car elle n'est poinl incapa
ble de s' obliger, niais seulement d'interceder (L. 13, 
111·., L. 25, §I, D., 11d senat. Vell., !iv. XVI, Lit. 1). - II 
faut de plus que Ia femme s'oblige non seulement pour 

(1) Sic, Gide, Etud. sw· la condition privt!e de la femme, p. Vi3, 
note 4. - Comp. Ortolan, t. III, n. 1110; Etienne, /nstit. de Justi-
11ien, t. ll, p. 153; l\faynz, t. II, § 350, p. '118; Namur, 2' edit„ t. II, 
~ 3:31, p. V2; Van Wetter, t. II,~ 319, p. 38; Accarias, t, II, n. 5i5, 
Jl· :J8j, 

('l) Voy ., en ce sens, Gide, op. cit., p. 174; Bodin, 2' annee, p. 33. -
Au contrai re, M. Lal>be, a son cours, voit dans le senatus-consulte un 
moyen do protection pour la femmP. qui a pu s'obliger d'une maniern 
irreflecl1io. - Comp. l.aboulayc, Recherches sur la condition privee 
de lrt femme ;_ Dubois, Condition de la femme sous le mpµort du s(r. 
1'1•/le1cn; M.oynz et Na11u11·, loc. cit.; Accarias, t. JI, 11. 5i5, p. 3111l. 
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aulrui, mais dans l'intfret d'autrui. Si, en s'ohligeant 
pour aulrui, elle relire de cel acte quelque profit per
wnnel, si elle a quelque arriere-pensee inleressee, clic 
n'intel'cede pas dans Ic nai sens du mol (L. 27, § 2; 
L. 8, § 2, D., eod.). Ce qui importe dane, c'cst l'inlen
tion de la femme ; toutes Ies fois qu'elle a voulu faire 
sn propre alfaire, ii n'y a pas intercession, quelque pre
J.udice qu'elle puisse soulfrir. Mais si, en s'obligeant, la 
femme a eu en vue en meme lemps son interet pro pre el 
linleret d'autrui, el qu'elle ·se soit engagee pour sa 
propre affaire jusqu'a due concurrence et en faveur 
d'aulrui pour le surplus, son engagement n'est valable 
que pour partie (L. 1, § 4, D., De pign. et hypoth., 
liv. XX, tit. 1). C'est ce qni a lieu souvent quand la 
fe111me s'engage comme codebitrice solidaire (1). -
F.l11in, ii faut que !'acte de la femmc, l.Jien qu'accompli 
dans l'interet d'autrui, ne consLitue pas une donation. 
Car la femme est incapable d'interceder, mais non de 
donner (2). 

Le bene li ce accorde par le senalus-consulte vicn L 
encore a cesser lorsque la femme s'est renduc cou
pable de dol (L. 2, § 3, D., eod.), ou bien lorsqu'ellc 
renonce apres coup a son droit (3) (L. 32, § 4, D., eod.). 

lloyen 1le 1H•fen11e tlrl• •lu 11(•natu~-con11ulte ''elli'-ien. 

- La femme qui s'est obligee peul, au cas oii le crean
cier l'attaque, se defendre par l'exceplion tirce du sc
ni1Lus-consulte (ei pel' excq1tionem Vellejrmi senatus
consulti succuritw·), ou meme repcler, par la condictio 
indebiti, ce que, dans l'ignorance du secours que lui 
donne Ie senatus-consulte, clic a pay6 d'une semblablc 

{I) Dema_ngr.at, Des o/,ligal. solid. en di·. l'Om„ p. 3'iă. 
(2) Acca1·ias, t. II, n. 57G, p. 380. 
(3) La renonciaLiun de la femmc au moment de 1'111Lerccssio11 ne 

s>urait avoir aucune rnlcu1·; autrement la renonciation serait devenue 
de style el Ic Lut du senatus-consulte ~ilt ete manque. Sic, nlaynz, 
t. II,§ 350; \an Wettcr, t. li,~ a20, p. 30; Accal'ias, t. II, n. 571i, 
p. ;J8!l, nolP. L Comp. Vang•·row, I ehrb., t. III, § 581, Anm. I. 
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dclle (1) (LL. a, lG, C., Ad senat. CUl/S. l'ellPj' !iv. IV, 
lit. XXIX. - La nullile crcee par le senalus-consullc 
Velleien peut ctre invoquee par Ies Mriliers de la 
fcmme, par ceux qui ont conslilue des gages pour elle, 
el par ses mandataires (LL. 20, :30, § f, D., eod.; L. 7, 
~ f, D., IJe except., !iv. XLIV, til. 1). 

Droit 1le Justinien. - Justinien a apporle au sena
lus-consultc Velleien diver5es innorntions. li a dislin
gue enlre l'intercession au profit d'un tiers et l'inler
cession au profit du mari. - Est-ce 71oui· un tiers, 
c'cst-a-dire pour tout aulre que son mari, que la femme 
s'est obligee, Justinicn maintient l'obligation, pourvn 
qu'elle ait une juste cause (LL. 2~, 25, C., eod.), ou 
que l'on reconnaisse chez la debitrice une volante sc
rieuse et constante de s'obliger. Ainsi l'intercession est 
valable si la femme la reilcre apres deux ans d'inler
valle (L. 22, C., eod.); elle est encore valable, si la 
femmc declare qu'elle a re<;u quelque chose pour prix 
de son intercession, si invraisemblable que soit celle 
affirmalion ; enfin l'in tercession est valable, toules Ies 
fois qu'elle est conslatee dans un ecrit public, rcl'etu 
de la signature de trois tem oi ns (L. 2:3, § 2, C., eod. ). -
Est- ce pour son mari que la fcmme s 'est obligee, l'in
tercession est nulle, d'une nullite radicale el absolue, 
malgre toutes Ies ratificalions, toutes Ies renoncialions 
ct toules Ies solennites possibles. Juslinien n'a<lmet 
qu'une exceplion a celte regie; c'est dans le cas Oll 

l'obligalion tourne de loute evidence au profit de la 
femme (Nov. CXXXIV, c. vm). 

Ainsi, comme !'a fait remarquer trcs judicieusement 
~I. Gide (:!), a l'ancienne incapacile Velleienne se troll\'e 
!Onbstiluee une incapacile toule nouvelle. Desormais 

(I) Au contrairc le paycment fait contrairnmcnt aux dispositions du 
senatus-consulte Mact'dunien ne do1111e pas lieu a la co11diclio rnde
hiti. Voy. infra, liv. IV, tit. vn. 

(2) Etude su1· la condition p1·ivee de la (emme, p. 220. 
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l'incapacile de la femme ne Lien L plus a son sexe (scxus 
imbecillitati), mais ii sa position de femme mariee; elle 
n'est plus fondee sur des necessiles d'o1·dre public, 
mais sur des rapp.orls de familie et des interets d'ordre 
prive. Garanlir la dot, non seulement contre Ies dissipa
tions du mari, mais encore contre Ies complaisances 
ou Ies faiblesses de. la femme elle-meme, tel est l'objet 
de la reforme de Justinien (t). 

TITRE XXI 

Des obligations litter-ales. 

Definition. - L'obligalion Iillerale est celle qui a sa 
cause et son principe gencrateur dans la formule ecri le, 
comme l'obligalion verbale resune de la solennile de 
l'interrogalion et de la reponse. 

Des athersnria. - A Rome, tout pere de familie CLaiL 
dans l'usage d'inscrire jour par jour sur un cahier brouil
lard, qui correspond au livre-joumal de nos commer
Qants et qu'on appelait advei·sai·ia, ses operalions, ses 
revenus et ses henefices, ses depenses et ses pertes de 
toute nalure (2). 

Des tnbnlre ou cotlex. - A la fin de chaque mois Ie 
p~re de familie faisait le depouillement des operations 
portees sur Ies advei·saria, et Ies consignait avec ordre 
et methode dans Ies tabu/;c ou codex, sorte de registre 

(I) Voy., sur l'innuence exercee par le senatus-consulte Velleien 
daus Ies pays de droit ecrii, Gide, p. 14:1 et suiv.; Ar1h. llesjardins, 
L.e st!natus-consulte Velleien dans la legislat. franr;., nev. crit. de le
gislat„ t. XXX, p. 148. 

(2) Sic, Didier-Pa!lhe' ct Tartari, p. 3-18; V"n Wetter, t. II, § ~GO, 
p. 1!1 et 80; Accanas, t. II, n. 511, p. 393, note I· Ortolan, t. III, 
11. 11116; Kcller, lustitut., § 125; Gidc, Et. sur ta ri'ovalion, p. 2UJ, 
note r •. 
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qui offre beaucoup d'analogie avec le gi·and-livre de nos 
commercanls (1). 

IJe l'autorlte des adversan·a et des tabula1 ou codex. -
Les arlversaria ctaient presque sans autorite juridique, 
landis que Ies tabul;e faisaient en justice foi pleine et en
tiere (Cicfron, Pro Q. Roscio, or. 3, § 2). 

Des arcaria nomina et cles transl'ri11titia nomina. 

Les inscriptions de crcances au nom d'une personnc 
designge, sur Ies tables domcstiques, prenaient la deno
minalion generale de rwmen, noniina. Le mol nomen etait 
synonyme de C1'eance (2). 

Toutcs Ies cnoncialions porlces sur Ies tabulx ou SUI' 

le code:c n'avaient pas la meme valeur juridique: tantol 
l'ccril11re ne serrnit que comme un moyen de preuve; 
lan lot elle Hait la source meme d'unc oLligalion et for
mait un contrat sui generis, un contrat litlfral. 

On nommail a1'cal'ia (3) nomina Ies mentions qui ne 
constiluaient que des inslruments de preuve et non unc 
sourcc d'.obligalion. Si, par exemple, le pere de familie 
porlait sur son registre, au nom et au comp te de tel in
dividu, qu'il lui avait donne en pret telle somme d'ar
gent, celle inscription n'etait qu'un moyen de cons
tater Ic fait qui avait eu li eu. Car ce qui seul avait pu 
engendrcr le 111utuum, c'etait la numcralion, la dalion 
des especes (Gaius, C. III, § 131). Ces al'cal'ia no111ina 
pouvaient, par consequent, servir a constater Ies enga
gemen ts intervenus enlre peregrins, puisque J'obliga
tion etait engendree, non par rinscriplion sur le regis-

( 1) Sic, Demangeat, t. li, p. 316; Lablie, a son cow·s. - Suivunt 
Maynz (t. II,§ 331, p. 338, note 7 ), Gide (O/•· cit., p. 186 ct sniv.), Ac
cal'ias, t. II, 11. 577, p. 3~3, texte el nulo I), Ies ta6u/.:e ou codex ror
respundraient au /iv1·e de caisse de nas negociants et non au IJl'llllrl
liv1·e. 

(2) Dirksen, Jllanuale latinitatis, v• Nomen. 
(3) ,frca signitiait cais se. Les nomina m·cw·ia tltaient Ies Cl'ea11cPs 

de la caisse. L'ai·ca etait plac~c a la purte du tahli1tUm, COlllllle 011 Ic 
voit enco1·e dans Ies maisons de Pompt'i (Marq11ardt, /li.im. privata/I., 
t. I, p. 21:1), et le codex ou fa{,u/:e, dans le taUinwn (IJekk„r, Gal
lus, t. li, p. 21G (1.l' edit.). 
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lre, mais par la numeration des especes, ce qui est du 
droit des gens (quorl genus obligationis j111"is gentium est) 
(Gaius, C. III.§ 132). 

On nommail. t1·ansc1·i;1titia 110111ina Ies menlions qui, 
portees sur Ies tabulw suivant la formule consacree, for
maient par elles-memes une obligalion litterale. Le fait 
de l'obligation etait l'ecrit, l'uperalion d'ecriture seule
ment. Si, par exemple, un pere de familie, du consente
ment de Sempronius qui veut se constituer son debiteur, 
cerit sur ses tabul re la fonn ule suivan te: E:i:pensum Scm-
7ironio decem; ce pere de familie par le seul fait de celle 
inscription se trouvera creancier de Semp1'011ius polii' 
dix, comme si, dans une stipulalion, il s'etait fail 
promettre dix par Sempronius. - Le mot expensilatio 
dont on se sert pour designer Ie contrat litteral dcrirc 
du mol expensum, employc dans la formule qui engcndre 
1'0hligalion (1). 

Ordinairement la menlion que le crcancier inscrivait 
sur ses tabulre : Expensum Semp1·oni~ decem, etait con
lirmee par une mention correlative mise s111· Ies tabu/re 
du debileur: Acceptum a J'itio decern. Mais la coexistencc 
deces inscriptions etait-elle indispensablc pour J'accom
plisscment du contrat litteral? Ce conlrat n'elait-il par
f.ait qu'autanl que le debiteur avaitinscritsurson registre, 
'li. son passif, lasomme quele creancieravaitconsignee, sur 
ion registre, a son actif? La negative estaujourd'huigc
ncralement enseignee(2); une ecri ture sur le registre du 

(1) D11011amid, Sulle littannwt oMigrtl.ones tle/I, aulico dirilo 
1·om„ a expuse, dans l'A1·chivio yiuridicio, t. X\'J, a11111>0 18iG, p. a 
h 7~. une theorie nouvelle et hardie sui· le contrat lilhl'is qui n'an
nit, selon lui, aucun rapport avec Io codex aCCP./Jli et ex„ensi et q11i 
pourrait assez exactement ilire compare a la leltrn de chauge tclle 
qu'on l'entend en Allemagne et en SuiS>e. 

(2) Sic, Or1olan, Explic. hist. des hlslit„ t. IIT, n. J.i21, p. 2'i!l, 
el Du eonii-al fol'm!! pa1' l'ec>'ilw·e chez Ies /lomai11s, IlcL de IC~bl. 
t~ de jurispr„ t. XIV, p. G7 et su iv. ; dll Fresq11e1, t. li, p. 1!15; lk
u1a11geat, t.11, p. 328; Maynz, t.11, § 332, p. a1I, note :J2; Accaria•, 
t. II, n. 577, I'· ;ma, 1101c 2; Gide, Erude sur la nuvation, p. ~tJ3; La\Jh1', 

;!9. 
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debitem n'clait dane pas necessai1·e pour l'existence de 
l'obligalion lillcrale. 

Hessemhlances entre l'ex1•ensilation ou eontrat lit

tcral, et Ia stipulation ou contrat yerbal. 

'1° Dans la stipulation deux parties intervenaicnl, le 
slipulanl l'l le promettant: dans l'expensilalion, ii y 
avait cgalemenl un creancier qui porlait sur son regis
tre la somme comme pesce el livree a son debileur, el 
ce dcbiteur qui la porlait, sur le sien, comme pesee el 
rcc;ue de son creancier. 

2° Dans la slipulation, des parolessolennellesdevaienl 
el re prononcees; dans l'expensilalion' des formules con
sacrees devaient Clre ceri Les. 

3° La slipulation el l'expensilalion etaient des con
trats de droit strict d'ou naissait la condictio certi. 

4° La stipulalion et l'expensilation ctaient plutât des 
manicres de s'obliger que des contrals parliculiers. El Ies 
claient toutes deux trcs frcquemment employees a l'ef
fct de nover une obligation preexistante soit en une 
obligalion verbale, soit en une obligation litterale (1). 

Differences entre l'expensllation et la stipulation. 

1° La slipulation ne pouvait se former qu'interpnrsen
tes;l'expensilation, au contraire, pouvait avoir lieu inter 
absentes (Gaius, C. lll, § 138). 

2° La stipulation s'etendait a taule sorle d'engage
menls. Elle pouvait avoir pour objet de donner une 
chose determinee, alors elle etait di te certaine el produi
sait la condictio cerii; ou bien elle pouvait consister en 
un fait que l'on promeltait d'cxet:uter, ou dont on pro
meltait de s'abstenir; elle etait alors di le incei·taine el 
donnait lieu a l'action ex st1i1ulatu ou condictio incert1'. 
- Au conlraire, l'expensilation etait rnslreinle aux obli
galions de quantites cerlaines, de sommes d'argent (pec!1-

rl so;z cow·s. - Comp. Namur, 2• edit., t. II,~ 73; Van Wcltcr. I. H, 
§ :JGO, p. SO. 

(I) Voy. i11fr1i, !iv. III, tit. 11ux. 

https://biblioteca-digitala.ro



I.IV!\!<: III, TITRE XXI. 51;; 

nire certre). Elle ne pouvait avoir d'autre objet, ni engen
drer, par consequent, d'autre action que la candictia certi. 

3° La stipulation etait souvcnt modifiee par des condi
tions diverses; l'expensilation n'etait pas susceplible 
d'etre faite sous condition (Fi·ag. Vatic., § 329). 

De comblen de m11ni~re11 B'operalent le8 nomin11 

tram1crlptill11. t - De deux manieres, savoir: a i·e in pei·
sonam, ou a persana in persanam. 

A re 1·n personam, lorsqu 'un creancier portait ecrit sur 
son regbtre, comme pese (expensum) pour le compte 
d'une personne, ce qu'elle devait deja pour cause d'a
cbat, de louage, de societe ou pour tout aulre motif 
preexislant. L'ancienne obligation se trouvait eteinte et 
remplacee par l'obligalion nouvelle conlractee litteris 
(Gaius, C. 111, § 129). -Le creancier retirait de celte ope
ration un double avanlage: :I. 0 l'objet de sa creance etait 
desormais un certum dont il pouvait poursuivre le paie
ment par une actia stricti juris; 2° la novation qui avait 
cu lieu le mettait a l'abri des exceplions que le debiteur 
aurait pu soulever dans Ies aclions venditi, focali, pi·a 
socio, etc. 

A persana in persanam, lorsque je portais sur mon re
gistre comme pese pour le comp te de l'itius ce que Sliius 
me devail deja en verlu d'un contrat lilteral. Ce qui n'a
vait !icu que lorsque Seius me dcleguait Titius comme 
debiteur a sa place ( 1) (Gaius, C. III, § i30). La mention 
qui rendait Titius debiteur annulait l'ancienne mention 
faite a la cbarge de Seius. - Ce mode de tra.nsfert se 
praliquait surtout entre banquiers. 

Le11 peregrin11 pouvoient-118 8
1
obliger don11 Io forme 

1Je11 nomina tron11crlptitla l - Ordinairementles citoyens 
romains pouvaient seuls figurer dans une expensilation 
(quia quadammodojw·is civilis est talis obligatio).- Mais, 
a l'cpoque de Gaius, ii y avait controverse a l'effet de 

(1) Comp; Code eh•,, art. 1~15, 

https://biblioteca-digitala.ro



5 l 6 JNSTITUTES DE .JUSTINIEN. 

savoir si Ies peregrins ne pourraient pas s'obliger par 
une transci·iptio a re in personam. Les Proculiens el N erva 
soutenaicnt quc meme la tmnscr1ilfio a re in personam 
n'ctait pas failc pour Ies pcregrins. Les Sabiniens 
croyaient, au contraire, qu'il fallait etendre le benefice 
de la t1·1mscriptiri a n in pei·sonam aux peregrins commc 
aux citoyens romains. - Quant a la tmnsc1·iptio a persn
na in pei·sonam, ii n'exislait ancune controverse ; elle 
clait toujours rcservee aux seuls citoyens romains 
(Gaius, C. III, § 133). 

Mais a cote de l'institution civile des nmnirra ll'anscrip
titia vinl bientâtse placer l'inslitution du droit desgens: 
Ies cMrog1'ltpha el Ies syngraplue. 

Des chirographa et cles syngraplue. 

Les chirographa etaient des ecrits emanes de Ia main 
du debiteur et conserves par le creancier. Les syngraplae 
claient des ecrits signes par le creancier ct le dcbiteur, el 
conservcs par Ies deux parties conlractantes en double 
(Asconius, ad Cicel'Onem, in hinm, act. II, liv. I,§ 3fi). 

Caraeleres clt•s chiro~rapho. el cles syngraphre. - Jl 
y a sur ce point denx opinions rivales: - d'apres Ies 
jurisconsulles allemands, Ies chirographa el Ies syngm-
71/i;e n'etaient que des moyens de preuYe, des cautiones 
ou instrumenta (I). - En France, I' o pinion qui a pre
valu est que Ies chii·ogmpha et Ies syngraplue constiluaien t 
une forme d'obligation par l'ecriture. L'ecriture etait 
donc ici une cause efficiente de l'obligation. C'est d'ail
lcurs ce qui nous semble confirme par ce passage de 
Gaius: « Litterarum vbligatio fieri videtur chirographis el 

syngraphis n (C. III,§ 134\ (2). Ce mode de s'obliger par 

(1) Sic, Gneist, Die fol'ln. vei·t„ p. 4î6 et suiv. - Cette opinion a 
ete aussi defendue, avec un talent incontestable, par un auteur fran
~ais, Gide, Etude sur la novatiun, p. 218 et suiv. 

(2) Voy„ en ce sens, Or1ola11, t. III, n. 1431, etllonnier, sur Ortolan, 
10' edil„ 18iG, appendice VIII; Demangeat, t. li, p. :J32 eL 33'.l; Maynz, 
t. JI, § 332, p. 312; Namur, 2• edit. t. II,§ 311, p. 72; Van Wette1„ 
t. II, § 3GO, p. 80; Oidier-Pailhe et Tarta1·i, p. 352; Dodin, 2' annec, 
p. R: Lalii.Je, ti son cow·s. 
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l'ecriture etait particulierement usite parmi Ies pe1'e
g1·i11i (Gaius, ibid. ), et donnait li eu a la condictio cel' li. 

Droit tle Justinie11. - Sous Justinien, le codex ac
Cl'pti el expensi, Ies nomina tant al'cal'ia que lransci·ipti
tia, sont tombes en desnelude (lnstit., pi·., !iv. III, tit. 
xx1). Les syngraph<e ont dis paru. Quant aux chii·ogm
pha, on Ies trouve encore mcnlionnes dans quelques 
textes du Digeste et du Code, mais avec une signilica
Lion differente. lls sont employes comme synonymes de 
cautio, c'est-a-dire de l'ecrit simplement destine a servii· 
de preuve de l'existence d'un contrat quelconque (1). 

DE L
0

EXCEPTIOX NON NUMERAT.i; PECUNI.E. 

Dans qnel eos pouTait-011 ilnoquer l'exceptiou 11011 

nnmerotre peeunlre 1 - II arrivait souvent que l'ecrit, 
le nomen transcriptitium, le syngraphus, le chirographum, 
ou la cautio, etait redige avant que le debiteur eut re<;n 
la somme a raison de laquel\e ii s'etait sngage; puis, 
le creancier, soit par erreur, soit par mauvaise foi, re
fusait de realiser le pret et de faire la numeration des 
especes (lnslit., pr., !iv. III, tit. xx1; L. 7, C., De non 
numer. pec., !iv. IV, tit. xxx). Cependant le debileur !ie 
par la force de l'ecrit obliga toi re, restait expose a payer 
des sommes qu'il n'avait pas touchees. Pour reme
dier a cet inconvenient, Ies preteurs imaginP.rent une 
exceplion non numerat;e pecuni;e dont l'effet Hait de 
metlre le demandeur dans la necessite de prouver 
qu'il y avait eu numeration des especes. Ici on dero
geait a la regie generale : Qui excipit, p1'obare debet 
quod excipitui·. Ainsi ii ne suffisait plus au creancier 
de dire au debiteur : n Vous me devez par cela seul 

(I) V. ronf. U11lerholzner, t. I, § 37, ll0
; 'fhibaut, t. I, § 188: de 

Savig11y, S11stem V, Beillage xiv, 110 ix, p. 5:lf; l'uchta, Pand., § 305, 
note ll; Keller, § WS; Gnl'ist, Die fo1·me/l. vel'lr., Ablh-il. 1v, § 7, 
p. 388 et s11iv.; Accarias, t. II, n. 580, p. 398, note G; Van Wetter, t.11, 
!i 3Gi, p. 84 et 85; Didier-Pailhe nt Tartari, p. 353; Bodin, iliid„ p. !J. 
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que j'ai conlrn mus une crcanee litterale, peu im
porte que mon cerit n'indique pas qu'il y a eu nume
ration des espeees. n I! devra demontrer l'existenee de 
la eause ree\le de l'obligation, c'est-a-dire qu'il y a eu 
numerala pecunia ( 1 ). 

Dans quel llHai pouYait etre opposee l'exception 

11011 numcratre 11ecunim ~ - Celle obligation pour le 
ereancier de prouver la numeration des espeees ne lui 
ful pas imposee sans limite. Justinien en donne la rai
son aux Institutes (pi·., !iv. lll, tit. xx1); c'est qu'il ne 
fallait pas mettre Ic creaneier a la merei du debiteur, 
en l'obligeant, trop longtemps apres la rcalisation du 
pret, a nne cpoque Oli Ies clcments de prcuve eussen tele 
impossibles a reunir, d'etablir la validite de sa crl~anee. 
Ce delai ctaiL d'abord de un an. Porte ensuite a cinq ans 
par !\fare-Aurele, ii fut reduit a deux ans par Juslinien 
(Inslit., p1·. m fine, liv. lll, tit. xx1). 

Ca; oii le ci·eancier restait inactif. - Le debilem· qui 
n'a pas reQn Ies especes pouvait ne pas allendre la pour
suile du crcancier, et intenter contre lui une condictio 
sine causa a \'elfet d'obtenir la reslitution du billet, ou 
bien la liberation de \'obligation engendree par l'ecrit 
(L. 7, C., De non numer. pec., !iv. IV, til. xxx; L. 4, C., 
JJe condict., !iv. IV, Lit. ix). 

Bicn plus, le debileur avait, dans Ie dl'Oit de Justi· 
nien, un moyen de rendre perpetuelle l'exceplion non 
1111merat;e pecunim; ii lui suffisait de faire contre le bil
let une protestation ecrite qui devait etre adressee soit 
au pretendu creancier, soit au magistrat. L'effet de 
celle protestation Hait de permettre au debiteur d'op
poser en tout temps au creancier l'exception non nu-

(I) Notre Code cil' ii ne reconnaît pas l'exception non mmiernta: pe
c11ni<e. - Toutefois un d~cret du I 1 mars 1808, edicte pour dix ans, 
dans l'hypotl1ese d'une obligalion sou~crite par un non-commer~ant 
au profit d'un juif, soumettait le porteu1· a la necessite de pruuve1· 
ljUe la valeur avait ele fouruie entiern. 
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memtx pecunix (LL. 4, :14, pi·., et ~ 4, C., IJe 116H nmn. 
pec., liv. IV, tit. xxx). 

Cas 1Jit le delai de deux ans s'etait ecoule sans qu'il y 
eUt eu pou1'suite de la part du creo.ncier, ni protesta/ion de 
la pai·t du dehitew·. - Dans ce cas, le silence du debi
leur etait considere comme un aveu, comme une recon
naissance de la numeration des especes ; aussi, le debiteur 
n'etait plus admis a proU\'er contre le billet; il n'avait 
aucun moyen d'echapper a la force de I' ecri ture (LL. 8, 
:14, C., eod.) ( f ). Voila comment ii arrive, sous Justinien, 
que le debiteur soit tenu en realile par suite de l'ecri
ture, puisqu'il peut se faire que la numeration des es
peces n'ait pas eu lieu ct qu'il n'y ait pas eu de cause 
valable de l'obligation. - Mais y a-L-il la une veritable 
obligalion lltte1·1s? C'est ce qui est nie par Ies interpre
tes Ies plus autorises du droit romain (2). 

TITRE XXII 

Des obligations consensuelles. 

/Je(inition. - Le contrat consensuel est celui qui est 
parfait par le seul consentement des parties (consensu), 
sans qu'il y ait besoin ni de la remise d'une chose (nec 
doi·i quidquarn nectsse est), ni d'ecritures (neque scnptu
ra), ni de slipulalion (neque prxsentia) (InstiL., pi·., 
liv. III, Lit. XXII). 

(I\ VoL, rn cc sens, sur rcttc f]U<·s1io11 conlrnrnr>ee, MUl1lcnurnch, 
t. li,§ 3iG; Gneis1, /Jie f"rm vei t„ Ahlheil I,~§!', 10, p. 89 a 101;; 
\'angerow, t. I, ~ 1(;7, Anm.; W111dscheid, t. li, § a7~; Accarias, t. II, 
11. 1'82, p. 403; Maynz, t. li, § a33, p. 311, text" et nu te 7, et p. 3\5, 
nule Hi; llemangeat, t. II, p. 3aa. 3:1'•: Namur, 2' edit„ t.11, §312, p. 15. 
- Contra, Unterholrner, lelll'e des rom. rechls von den schuld„ t. I, 
~ 37; l'ud11a. Panel., § 305, et Voi·les, t. li, § 305; Van Welter, t. 11, 
§ ~ao, p. rn2. 

i2) Sic, Maynz, t. II, § 312, p. 312, texte et note 28; Demangeat et 
Namur, ulii sup1-.; Van Wetter, L. 11, § 361, p. 81; G1de, ubi sup•·., 
p. 226 el suiv.; Labb~, a son cow·s. - Comp. toutefois, Ortolan, t. III, 
P• ~G5, n. Hm. 
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C'onJ.ien y a t-il tle eontrats eouseusneh. - 11 y en 
a quatre, la vcnte (emptio-venrlitio), le louage (locati1J
cond11ctio), la socicle (societas), le mandat (rnandatum). 

Caractt,res des contrat!! consensueh. - 1° Les con
trats consensuels pement avoir lieu entre absents, par 
exemple par lettre missive, ou par rnessager (veluti pe1· 
epistolarn vel per nuntium) ; ils ressemblent en ce point 
au contrat litteral; mais ils dill'erent de l'obligation 
vei·bale qui ne peut avoir lieu enlre absents (Gaîus, C. 
III, §§ i3G, 138; lnstit., ib1'd.). - 2° Les contrats con
sensuels sont des contrats synallagmaliques; ils font 
naître enlre le;; parties des obligations reciproques : 
toutefois ii fant signaler ici une difference entre Ies 
quatre contrats consensuels. D'un câte, la venle, le 
louagc, la societe, sont des contrats synallagrnatiqnes 
pmfaits, car ii est de leur essence meme d'engendrer 
des obligalions reciproques. Au contraire, le mandat 
est un contrat synallagmatique imparfait qui ne produil 
<l'ohligations reciproques que plus tard, selon Ies CÎL'

conslances. S1Jr ce point Ies contrats consensucls se 
rapprochent des trois contrats reels, commodat, depUt 
el gage, et diffcrent du mutuum, du contrat verbal et dn 
contrat litleral qui sont essentiellement unilateraux 
(Gaîus, C. III,§ 137; lnstit., ibid.). - 3° Les conlrals 
conscnsnels sont des contrats de bonne foi, c'est-:\-dil'C 
qne Ies effets de ces obligations reciproques se deter
minent d'aprcs l'equite (ex bono et :equo), tandis que Ic 
mutuwn, le contrat verbal el le contrat litteral produi
scnl <les aclions de pur droit strict (Instit., ibid.). 

TITRE XXIII 
De la vente. 

/Nfinition. -- La vente esl un contrat par lequel une 
des partics s'oblige a procurer la possession utile et du-
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rable d'unc chose a l'autre parlie qui s'oblige a •nner 
un prix consistanl en monnaie (t). II resuite de celle 
delinition que le contrat de vente contient trois ele
ments essentiels: - t 0 une chose qui en fait l'objet 
(1·es) ; - 2° un prix (p1·et1·um) ; - 3° l'accord des volon
les des parties sur la chose et sur le P.rix ( consensus). 

Q11111ul la 'fente est-elle parfaitet - La vente esl 
parfaite des que Ies parlies sont tombees d'accord sur 
la chose et sur le prix, quoique la chose n'ail pas ete 
Iivree, ni le prix paye (~). - Sur ce point Justinien 
apporte une innovation : quand Ies parlies avaienl 
subordonne la vente a la condition qu'il y aurait un eerit 
(inst1'l1mentwn), le contrat n'elait parfait que lorsquc 
!'acte Hait regulieremcnt dresse, jusque-1:\ ii n'y avait 
qu'un projet, qu'un pacte non obligaloire (lnslit., 711· , 
!iv. III, tit. xxm). - Ubservons que la vente, objet d'un 
instrumentum, ne devenait pas pour cela un contrat litte-
1·11l; l'ecrit etait exige conditi"onis imptendm ca11sa, commc 
moyen de preuve, mais ii ne consliluait pas une causc 
d'ohligalion. 

Des nrrbes. 

On enlend par arrhes une somme d'argcnt que l'une 
des parties conlraclanles livre a l'aulre lors de la con
clusion du contrat. - Dans l'ancien droit, Ies arrhes 
n'etaient qu'un moyen de preuve (ai·gume11tum est em11-
tionis et venditiunis conti'actre) (Gaius, C. Ill, § 130). - Sous 
Juslinien, elles prirent un autre caractere; au lieu d'etrc 
un signe de la perfeclion du contrat, elles devinrent un 
moyen de dedit. Si le conL1·at etail ahandonne par celui 
qui avait donnc Ies arrhes, elles ctaient pcrdues pour 
lui; s'il Clail abandonnc par celui qui Ies avail reques, 
c\les devaient elre rcstiluces au double. l\lais jnsqu'a 
quel moment Ies parlies peuvent-clles ainsi se retracler? 

(1) Conf. Co1leciv„ ari. J;,8!. 
(~) Mcme Code, a1·t. 158:J. 
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D'ap1·es Demangeat (1), "s'il ne doit point y avoir d'e
criL, c·est jusqu'a l'execution, par exemple, jusqu'a 
la trarli Lion faite par le vendeu r; si, au contraire, un 
cerit doit ~lre dresse, c·est jusqu'au moment ou il ne 
manque plus rien a la perfection de l'ecrit. 11 Tel\e est 
l'inlerpretation generalement admise (2) (L. 17, C., lJe 
(ide inst1wnent., !iv. IV, tit. XXI; Inslit., pr., !iv. Ill, 
lit. xxm). 

Vinnius et Po Lhier ( Ve11te, n. 508) on t don ne une in ler
pretation diflerente a la conslitulion de Juslinien (L. 17, 
C., !iv. IV, tit. xxr) el au passage des Institutes (pr., !iv, 
lll, tit. xxm). Elle consiste a distinguer deux espcces 
d'arrbes: -1° celles qui se donnenl dans une venle pure 
el simple, vente actuelle: dans ce cas, Ies arrbes conser
vent le caractere qu'elles avaient au lemps de Gai:us : 
elles ne sont qu'une preuve de la perfection du contrat; 
par conscquent, Ies parties ne peuvent se degage1· en 
perdant Ies arrhes ou leur valeur; - 2° celles qui se 
donnent dans une promesse de vente, c'est-a-dire dans 
une 'ente a conclure, dans une venle dont la rea lisat ion 
est i·eportee dans l'avenzi·. Si cles arrhes ont ele remises 
par l'une des parties a l'autre, ces arrbes ne sont plus 
une preui-e du contrat, mais un moyen de ded1t; elles 
supposent que Ies parlies se sont reserve la faculte de 
se rclracter jusqu'a la realisation du contrat (3). Quc 
dccider, dans ce syslcme, au cas ou Ies parlies sont 
convenues de constater leur vente par ecrit? D'apres l'in
terprctalion probable des parlies, ii y a lieu de declarer 
que dans celte hypolhese la vente est imparfaile, subor
donnee a la rcdaction de l'ecrit. Jusqu'a ce moment, Ies 

(I) Co1ffs cl!!m. de di·. i·om., t. Jf, p. 111. 
('!) Voy., c11 ce sens, Ducaurroy, Jn,/itute., de Justinien, l. III, 

n. 1036; Ortolan, t. III, p. 2:0, 11. IH9; Didier-Pailhe et Tartari, 
p. 38~; Bodin, p. 9. - Comp. de Savigny, Le droit des oblig.,~· edit„ 
t. II, § 79, p. -13& et sui\•. (traduci. de Gerardin el Jozon). 

(:J) C'est, ce nous semble, Ic systeme consacre par Ic Code civil 
(art. t&!JO). 
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parlies consenenl la facu\Le l.l.'aliandonner le marche. 
Si donc des arrhes ont He donnees, elles ne consliluent 
qu'un moyen de dedit (i). 

Des eboses qul pe1nent etre 'l'endues. 
Toutce qui est dans le commerce peut faire l'objet 

d'unconlrat âe verile-,-:..:..:-501t un- corp-s cerlain el Ci~ţ-~r
mme.-c"<)mme une maison; un cheva},--: soit µne qU!l}l·, 
Lii-e-----ftxe-e, -comme cenf-boiss~aux de blc, - soit des 

-----ctrnses- filcorporelles (2); - soit des _ choses fuiure.s, 
e-crnrme la recolte de tel ,-igT10,hle, -
-----venre-â'mie kei·hllie future. - Bien qu'une succession, 
non enccire ouverte soit une cbose fu ture, Ie droit rornain 
en dCfend la vente cornrne immorale et dangereuse. Ce
pendant, ce principe suulfre une exceplion. La v_enlr 
d'une -succ~ssion fulure est valable, lorsque C«;ll_ui _de 
l'heredite duqueUI s'agily. consent (D„ l)e bti·edit(!(e 
vel actione vendita, liv. XVl.1_1 1 lil. rv)_:__L~ droit f~~~2~_is __ 
n'admet_pas· c·ene exception et prooonce Ia nullile de_!_~ 
venle merne au lorisee par le de cujus fu Lur_(3): 

: I) M. Labb~, ii son cow·s, nons a paru ndmetlrc de prefi'rence CPll" 
dernierc c~pliration. - D'apres Uuissonade, Rr:v. hist. de droit fmnr. 
el et1 ong., t. XII, p. I 3G el su iv., Ies arrlies n'onl chanl(e de caracthe, 
mus Ju~Linirn, que dans Ies ventes qwe scripturo co11fici1tnl1t1', ou 
clles sont clPvcnues un signc de dt!dit; mais dans Ies ,-ente> qui ne 
sont pas sul101·donnees b. la redac1ion d'un eci-it, <'lles sont resters 
n1·ec leur "ncienne significa1ion d'un argume11tum emptionis rt 
venditionis co11lmcl:P, Telle est aussi l'opiniun d'Accarias, t. li, 
n. GOI, p. 4H et Ha, texte et notes. - Enlin, ~l•ynz, professeur i1 
l'Universite ele Liege, pense que ricn n'indiq11e dans Ies ecriLs ele 
Justinien l'intenlion de modifier l'ancienne le!(islation sur Ies arrhes. 
Justinien ne s'ocn1pe pas mcme de la question de savoir si Ies arrh"s 
constituent un declit. Seulernent, cn parlant des cas ou Ies partil'S 
veulenL se departir d'unc vente, Justinien dit qu'elles pcuvent le fai1·e 
impunement lorsque la vente n'est pas encorc pa1·faite, mais qur, 
mcme dans ce cas, elles ne le feront pas impunement si des arrhes 
onL ele donnees: car nlors la partic roupable perd Ies arrhes ou cluit 
en restituer la double valeur (Cours de dr. mm„ t. II, § 3H, p. 401, 
texte et note 15). Voy. aussi, dans ce dernier sens, Namur, 2• edit„ 
t. li,§ 2~7, p. 7; Van We1ter, t. II,§ 311, p. 30. 

(2) Voy„ sur le transport des creances, infra, p. 537 et suiv. 
(3) Suivant !'art. HiOO du Code cilil, on ne peut vendre la succes

sion d'unc personne vivante, mt!me de son conse11teme1.t. 
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l"ente de la c/wse d'1u1trui~ -:- La chose d'anlrni penl, 
en droil romain, faire l'objel d'une vente (L. 28, D., De 
contrah. em11t., liv. XVIII, tit. 1). C'esl que la vente n'esl 
pas un acle d'alienalion, mais un conlrarpro-du.cllr 
d'obligalion. On ne peul donc pas aliene1· la chose d'au
Lruj,· car aliener c'est transferer la propriete; mai.s on 
pcut la venrlre, car vendre c'esl conLracter une obli
galion (1). 

Vente d'une chose qui n'est pas dans le commerce (2). -
La venle d'une cbose qui n'esl pas dans le commerce, 
comme d'un horrime Jibre /'1'0 servo, d'un lieu sacre„ 
public ou religieux (loca sacra vei i·eligiosa, item publlca), 
est 11ulle en ce sens que la chose hors du commerce ne 
ff6i1rra pas Clre valablement livree et acquise a I 'ache,~ 
leur, el que le vendeur ne pourra pas en exiger le_p!·i_x__; 
mais elle est valable a un autre point de vue; en ell'el, 
l'adîele(11· de bonne foi, qui ignorait que la cho~e_ fut_ 
hors du commcrce, et dont l'erreur est exci.1sable, 
j:i'Cii:irra aglr contre Ie vendeur par l'aclion e.c empto· 
pour l'inleret qu'il aurait a l'execulion de la vente. Celte 
aclion est donnee contre le vendeur non seulement en 
cas de dol de sa part, mais meme au cas ou il aurait 
i'griore que fa chose flit hors du commerce (Inslit., § 1î, 
cod.; L. 70, D„ De contrah. empt .. liv. XVIII, tit. 1; L. 3!J, 
~ 3, D., IJe evict„ liv. XXI, Lit. n). - II esl bon de rem~r
quer que l'acheteur qui achete avec connaissance de 
cause une chose hors du commerce n'a aucune aclion
conlre le vendeur ((i·ustra quis sciens emit. lnslit., id.): .. 
Dans la slip~1lalion1 i_l_ n 'y. aurait eu aucune action 

_semblable, parce que le defaut d'objet licite dans !'obli-

(I) En droit fran~ais, la vente de la chose Ll'autrui est nulle (C. 
civ„ ari. 1599). Le Code civil ne considere que l'iutention des par
ties; parlant de celte idee qne l'acheteur entend devenir prop1·ie
taire, ii decide quc l'obligalion contractee par l'achcteur manque de 
ca11se si on ne lui transmet pas la propriete do la chose vendue: 
chez nou>, vendre et achete1· signifient donc alit!ner et ar.qutfri1·. 

(2) Comp. Code cir„ art. J;,ns. 
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galion la rend inulile ipso jun, ct qu'.on doit appliqucr 
rnllroit-stf'itt en celte matiere. Or l'aclion du contrat 
ncdon-ne pas droira des dommages-inlerets. 
· Vente d'une clwse qui avait deja peri tors du contrat. -

Si fachos-e vendue n'existc plus au moment du contrat, 
la venle est nulle, car I'obligation du vendeur n'a .pas 
piniâître, faute d'objei; et, pai· conscquent, celle de 
racheleur n'a pas pu naître, faute de cause (1). IL n'y 
n-donc Iieu a aucune action (L. 15, pi·„ L. 57, § 1, D., 
De contmh. empt., liv. X-VIII, tit. 1). 
-·nu prill. 

"Le pl.'ix est un element essentiel de Ia vcnlc; nam 
11ulla emptio sine pi·etio esse potest (Instit„ § 1, eod.). Le 
pdx doit: 
· 1° E'ti·e cei·tain (certum), c'est-a-dire determine par 

Ie contrat ou au moins dcterminable en vertu d'unc 
Clause du contrat indiquant un moyen de determina-

- tioli illdependant de la volonle des parties (2). - Exem
ple d'un prix determine d'une maniere absolue par Ic 
con"trat : ie vous vends_ n:ion cbeval cent ecm d'or; -
Exemple -ci'uri prix determinable d'apres Ie contrat : je 
VOUS vends tant de mesures de bJe au p1'iX qu'Î[ a elf} 
vertav.·a. tel marche; ou bicn moyennant lout l'al'gent que 
volif avez dans voire bourse. - Ainsi, quand le prix est_ 
Jăisse a la determinalion de l'unc des parlies, par exem
ple, sile vendeui· s'en i·emettait a la disc1·etion de l'acheteui· 
et a l'evaluation qu'il /era lui-meme de la clwse (L. 35~ 
§ t, D„ De contrah. empt„ liv. XVIll, til. 1), la vente est 
nulle par defauţ de lien. - Peut-on converli~e--Î~ 
prfx sera determine par un tiers que les.pal.'ties desî
-gnent; exemple, par Titius? II y avait sur ce point un.e 
vive controverse cntre Ies jurisconsultesromains (Gaius, 
"c. Ill, § 140). Juslinien, adoptant l'avis d'Ofilius el.de .. 
"!1!..~culus, conlrairc a celui de Labeon ct de C.<tssjus, 

(li Cn11f. C:. civ., art. lliOI. 
(2) ~Je111e l 01.k. a1·1. l~~I. 
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reconnaît dans celte convenlion une vente condilion
'nene. -sii:lon_c_ ie-B.ers-determiricTc prh, l'acheteur est 
·-re·nu de payer et le vendeur delivte"r suiYant-cette es
timalion. l\lais si ce liers meurt avant d'avoir deter-
mine le prix ou s'il refuse de Ie determiner, Ia vente ne 
vaut pas, car la condilion sous laquelle elle est faite est 
defaillie (Inslit., § t, eod.). Cette decision a passe dans 
notre Code civil (1). 

2° J;tre serieux et non simule (verum). - l\Iais, pour 
elre valable, le contrat de vente n'exige pas un prix 
proporlionne a la valeur reelle de Ia cbose !J''stwn pre -
tium) (2). 
·-3· Consiste1· en urgent monnaye (3). - C'etait enlre Ies_ 

anciens jurisconsulles une question de savoir sile prix 
ne pourrait pas consisler en toule aulre chose, par 
exemple en un esClave, en un fonds, en une toge. Les 
Sabiniens admettaient a ce sujet I'arfirmalive; ils ci-. 
laient; pour appuyer leur opinion, cerlains vers d'Ho
mere ou l\~cbange est qualilic de vente, et ils soute
naient qu'a !'origine Ies ventes n'avaient du consister 
qu'en echanges (Gaius, C. III,§ f41). L'opinion conlraire 
de Proculus avait prevalu ; en elfet, si je donne un 
bmuf pour avoir un cheval ou reciproquement, il est 
impossible de savoir quel est de ces deux objets celui 
qui forme lacbose vendue (lllel'x), el celui qui forme le 
prix d'acbat (preliuaj_; el, par suite, de savoir quel est 
le venâeu~"_(venditor) l:ll quel est l'acheteur (emptor). Il 
importe cependant de Ies dislinguer, parce que leurs 
obiigationstft:i sont pas Ies mcmes (lnstit., § 2, eod.) . 

.D11fei·ences enti:e la vente el l'echange. - I~xiste entre 
la vente ct l'ecbange d'importantes dilferenc-es-: - La 
veo.te .est un contrat consensuel; l'echange est un contrat 

(I) Conr. Code civ„ art. 1592. 
(2) lien est de memo en droit fran~ais. Voy. Code civ„ art. IGH 

et suiv. 
(3) Conf. Co<.le civ., art. 1591, IG&O et suiv. 
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qui se forme re (1). - Dans la vente, le vend~ur n'est 
~recisement tenu de transferer la propl'iete de la 
cltrrs"ivendue a l'acheteur; au contraire, l'acileleur doit 
rellifre-le vendeur prop~_i~L\l.lt;e du prix. Dans l'echange,
ch.aque _parlie doit traJl!Sf1ir1;J.l'. li!._propriete de la CltQSfLil 
l,'.!lu_tre (2J. 

De1 obligotion1 du Temleur. 

Le vendeur n'est poinţ tenu de transferer a l'acheleur 
la propriele de la chose vendue (L. 30, § 1, D., JJe act. 
emp., liv. XIX, til. 1). II n.e doit que lui en procurer une 
p'llssession utile el durable (3) (vacuam possessionem tm.
del'e)_. Celle ohligalion se divise en trois obligalions : 

Premiere obligat ion. - Celle de conserver la chose j us
qu'A la tradilion. Le vendeur„e~t donc responsable de 
ta-perte el des deterioralions survenues a la chose soit 
"fi"ar son dol, soit m~me par sa faule (4) (non solum do/o, 
sed et culpa) (L. 13, § i6, D., De act. -empt., liv. XIX, 
lit lf„ -- - · -
~1Je"uxieme obligation. - ~He de livrer la chose (1·eni 

t1·ade1:e) avec tous ses accessoires~l I'epoque et au lieu 
,ionvenus (5) (L. H, § 2, D„ eod.). 

Ti-oisieme obligation. - Celle de garantir l'acheleur, 
de le mettre a J'abri de toute eviclion qui proviendrait 
d'tine cause anterieure a la vente (ut rem emptori habere 
ticea1) (6). 
. Observons qu_e la loi ne se preoccupe que d'une evic
tion juridique el ne pro lege l'acheteur qu'aulant qu 'ii 
ă''fâit tout ce qu'il a pu pour se metlre a l'abri de J'ac
tion des tiers, nolamment qu'il a averti le vendenr cn 

. femps utile du dangcr qui le menaqait (L. 29, D., De 
: eviction„ liv. XXI, lit. 11). -:-- Oulre la garanlie de l'evic-

(I) Cont1·a, Code civ., art. liO:J. (2l Comp. Code civ., art: 1102, 1701. 
p Meme Code, art. IGOi. 
(~\ /Md, art. 1137, IG24. 
(a) /bir/, art. IGOD a IG2i. 
\G) Jbid., art. IG25 a IG10. 
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Lion, Ie vendcur est encore oblige a la garantic des viccs 
'caclies qur-se-â_ţ_c§~fv_itrai_cnl Q_~ris-r~_~hose apd1s la 
vcnle el citii-ia re_1_1_c!!:ţli~n1jlI![!_l'OQ1'.t\ __ a_~l'uŞagc auque\ 
elle csL_fuJsti:!J}ţJ~-()u qui en di111Ln.__u_ex<1ievt sensilileme1it 
la valeUI' (l) (L. 1, § 1, L. 31, pr., D., De ffdil. edict„ 
Jrv-. XXI, Lit. 1). 

L'obligation de garantie es_t de la nature du contrat 
de vente-;-elfo n'est point de son essence. En effet, Ic 
venâeur pent convcnir qu'il ne devra point de garanlic 
a l~tretcur(2) (L. H, § 18, L. 68, pr., D„ De act. empt., 
!iv. XIX, tit. 1). En pareil cas, si Ia cbose perit, l'acheteur 
n'est pas meme dispense de l'obligalion de payer le prix 
c<ln-vcnu, et, s'il l'a paye, ii rie peut Ie repeter (3) (L. 68, 
pi::;- D., eod.). - Observons toutefois que, meme dans 
J'hypotbcse d'une stip-ulaLion de non garantie, Ie ven
deur est loujours responsable des eviclions provenanL 
il'ifri fait qlii lui est pe„sonnel (4): Exemple: je vous vends 
ma maison que j'ai hypothCquec a l'acqniltement d'une 
obligatio"n, et je slipule que je vous la vends sa ns garan
liLCe_tte stipulation est nulle, parce que le vendem l'a 
f'aite av-ec l'intention frauduleuse de s'enrichir sciem
lll.{lnt au.~--~_e_n_~ns de l'acheteur. L'achelcnr evince aura 
donc, malgre la stipulation·de non garanlie, Ie droit de 
demander des do-mmages-interets. 
· De!i obligntions ele l'nclaeteur. 

L'.aWeleuL.contr-acte plusieurs obligations : - La 
principa~".l--~sţ_~e paye„ le p_1·ix au ter'!le convenu : ct 
ii doffdâl'e, c'est_~-~~dire transffrer la _propriete -des ecus 

(I) Comp. Code civ„ art„ IG-1111. 1G4D; L. ~O mai 1838.' 
(2) Mcme Code, art. 1627. 
(3) Sic, Unterholzner, lelu·e des l"ii111. rechts 1·011 rlen sclwld„ t. I, 

§ H5, note m; Thiliaut, t. I, § 122, b; Windsrheid, t. II,§ 3DI, G'', 
ct note 38; Vangerow, t. III, § GlO; Maynz, t. li, § 207, note 16; 
Namur, t. II, § 263; Didier-Pailhe et Tartari, p. 387; Van Wcttcr, 
t. II, § 387, p. 117; Bodin, Plan d11 COUl"S de <li". l'Olll„ 2c annee, 
p. li; Gavouycri., Proy„. du coui·s de dr. 1·0111„ ~· anneP. p. 1~- -
Contl'i1, Pnchta, VrJ1·lrs, t. li, ~ :JG~; ~lolilor, Obligat„ t. li, n. 'itil. 

(-IJ Conr. Code civ., ai-t. IG-~8. 
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q)li compose_nt l~_pri_x ( t) ~L. _H, _§ _2,_D „ D_~ act. empt,, 
!iv. XIX, Lit. 1). - Les autres obligatior~~-«!~_!'_i\_Q.helcm 
sont accessoires, tclîes soriTYo-biigation_ de rembourscr
le0~e.!:!__S~s_f;ii_L~ de bonne foi ii la chose vendue dc
puis la _v~nte (L. !3, § 2i, D., eod.), cd le de payer Ies 
i;;T~rfts de son prix, sans mise en demeure, du jour de 
la.traditio_n_,_si I~ payement n'est pas a terme, et cela 
alors rri.ime que la chose vendue ne produirait pas de 
fruits (2) (L. 13, §§ 20, 21, D., eod.), celle enfin de prcn
dre livraison au jour indique faute de quoi le vendeur 
p~urrait se libCrer de la garde de la chose en consignant. 
- Des risques 1le Ia ehose \'en1lue. 

~-~ risques de_ la chose vendue sont ă. la charge du 
vendeur ou de l'acheteur d'apres Ies dislinctions sui-
varites : 

f 0 Vente pun et simple ou â terme d'un corps certain. -
_Des que le contrat de ven te est parfajt, les risqnes de 
la chose vendue sont ă. la charge de l'acheieur, hien 
que la tradilion ne lui ait pas eocore ete faite (3). Si 
dane l'esclarn vcndu meurt, ou est.gravement blesse; 
si !'edifice est consume en tout ou en parlie par l'in-

-cendie; sile fonds est emporte en toul ou en parlie par 
la violence clu fleme; si,.rar l'inondalion ou par la 
tempele qui a renverse Ies arbres, ii se trouve considC
rablemcnl rcduit ou deteriore, le dommage est poUI' 
racheteur, oblige qu'il est, meme quand ii n'a pas rei;n 
la chose, d'en payer Ie prix. En elfet, le vendeur, n'e
fatiltenu que de I'obligation de livrer, ne peut souffrir 
de ce que, sans sa faule, ii se trouve dans I'impossibilite 
de salisfaire ă. son obligalion (debitor speciei certil! inte
rltu;e.Jus Ubemtui·). Observons qu'au moment ou la chose 
j)eTil-;--~aeff.et-etir n'"eti_a_ pas-encore CLC rendu Jlropri~
l~ll'C. La_-i:__egl<n·:esfie-Vir_do1lliilo est cfonc absolumcnt 

(I) C·imp. Code civ., art. 1650 11 IG57. 
(2) Jbid., art. 1652. 
(3) l/Jid., art. 11~8. 

;JO 
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fausse en droit romain; car la cho_s~peri~ pour Ie crean
ci_eL C!non pour ~__j)_r_oprlc_taÎ!'c;l q\]Î Ş~ _iiQ_U_\'~_libere 
de I'ohligaLion de la livrer (i). - Sila chose est volile 
ou dCLrui le par un tiers, SA[JS_lafau!e _du vcndeur, Ier; 
a~o~.s _i§!!_~~-~cil!e ia- ~evendication, la condictio furtive, 
Ies acl!ons fw·ti et damni i11jw·i(J! qui seronl donnees au 
vcndeur cn sa qualite de proprietaire, devront et1·e cc
dccs a I'acheteur (2) (Instit.' § 3, !iv. III, tit. XXlll). 

Hcciproquement, si depuis la vente le fonds s'est accru 
p_ar alluvion, le prQIH en est a l'acheteur qui ne doi1 
riayer que le prix convenu, et rien de plus; nam et r.om-. 
mr1dum ejus esse debet cujus periculwn es( (3) (Instit., ibid.). 

2° Vente conâitionnelle d'un coi·ps ce;·tain. - Lorsque la 
chose vendue pcrit par cas fortuit dans l'inlervalle entre 
la vente el la realisation de Ia condition, ii faut, pour de
l'Crmincr lcquel du vendeur ou de l'acheteur devra sup
porter les risquoo de la eh osc, distinguer suivan t que la 
pe-tte est totale ou partielle. - En cas de perle totale, Ies 
ri~ues sont a la charge du vendeur. La vente n'a pu se. 
former faute d'objet, par consequent, l'acheteur ne 
pourra etrc contraint a payer le prix convenu. - En 
ccis de pei·te pm·tielle, Ies risques sont a la charge de l'a
cheteilr_q11_i i:l.evra le prix ccwvenu, sans di'minution. En 
cliet; au moment ou la condition se realise, l'obligation 
du vendeur prend naissance; il en est de meme de l'obli
gµLion de l'acheteur. Alors 's'opere une retroaclivite qui 
rcporte tous Ies elfets du contrat au jour meme de la 
venlc (4) (L. 8, pr., D., IJe perie. et comm. i·ei vend., 
li r. XVIII, tit. ''1). 

(1) Sic, Dcmangeal, t. II, p. 350; Ilodin, p. 11; Gavouyere, p. 11; 
Accarias, t. II, n. 612, p. 475, texte et note 2, et p. 476; Didier
Pailhe et Tartari, p. 402, nole 1; Van Wetter, t. II, § 299, p. 16. -
Voy., en outre, sur la maxime ns pel'it domino cn droit romain et 
dans Ic droit fran9ais actuel, Lal.Jl.Je, Etud. sw· quelques difficultes 
relatives it ln perle de la chose due, n. 127 et suiv. 
(~)Comp. Code civ., ari. 1:30:3, 
(3) Meme Code, al't. Hil4 el 161&. 
(~) M~me Gode, art. 1182. 
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RecJQ!,9quement, si, pendente conditione, la chose a mit 
augmenlc de stîbstance, l'achcleur aurait le droit de de
niander celte augmentaLion sans accroissemenL de prix. 
. 3° Yen le a l'essai ou moyennant degustation. - Une Lclle 
''!lnte est CQD_d_iliopnelle, el n'est parfaite, sous tol!S Ies 
rapporis, que lorsque l'acheteur a agrec Ies marchan
dise_s_a_p_!'_e_s l'es_sai ou la degustation. Jusque-la, Ies mar
chandises demeurent aux risques et perils du vendeur ( 1 ). 
-· Une -~-~ţig!l _~e_s pl!J~ ~on troversees est celle de sa
vqi~--~!_la~_qualite de la chose doiL Mre appreciee suivant 
le gout individuel de l'acheteur qui pourrait capricieu
sement la refuser,_c;>usµivllnt le goUt general, si bien que 
icn1ârche doive Clre considere corrime condu, malgrc 
le refus de l'acheteur, au cas ou Ja chose est loyale el 
mârcbande, -~on(vfri:.ai;bifrio. Suivant nous, c'esL la une 
'question d'intention ct de circonstances qui ne comporte 
iiis·_un:c :sorufion aosoiue (2). - . ' ,' -- ' - ' -

4° l'ente d'une chose de g_em·e (gerius), comme de vingL 
sacs de bie; d'un cheval, d'un esclave. Les risques sonL 
(oiijours ponr le vendeur jusqu'a la livraison, PJlL:ce qu'il
est de r~gle que Ies choses qui ne sont pas des corps cer
tai ns ne J>Crissent point et sont remplaccs .par d'autr:cs. 
duin~me genre (gene1'a 1wmpe1·eunt) (3) (L. 35, §§ 5, 6, 
Ii., De contrai!. empt., liv. XVIII, tit. 1). 

Des modalites du contrat ele Tente. 
La-velite peut fl-tre faite purement-ou sifI!plement, o.u 

sous condition, 011 a terme (lnstit., ~-4, eod.). 
~ De. quelques pncte11 ncl"essoires nu contrat ele l'enle. 

De faddictio in diem. - L'addictio in diem est le pacte 
par lequel il est c_orivenu entre Ies parties que, si le ven
deur trouve, dans un temps determine, l'occasion d'uu. 
m.nrche plus avant_ageux pour lui (meliore aliata conrff.:: 

(I) Comp. Code civ., art. 1587, 1588. 
(2) Contra, Vangerow, Lela·b., I. III, § G35, observat. 2; Arndts, 

id„ t. II, § ;JOI, observat. 2; Windschcid, id., t. li, § 387; Namnr, 
: 2• edit., t. li.~ 258, p. 8; Van Wetter, t. II,§ WU, p. 17. 

(3) Comp. Code civ., art. 15115, 1586. 
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firme), _0 ren le n'auru1~~-~~u _si__ellc a ele failc sub con
ditirme, ou-se trouvera rcsolue si eITealLcc-onTr-ac[ec 
;111re \G.-2,-B;, De-in diem addfrt.; 1iv.-XVIll, tit. n). ~-

Du pacte comm1"ssoi1·e ou lex commissoria. - Lr1 lex com
.JLU§_sor(q_~sJl!l_pacle par lequel on convient que, si _l~_j)_rix 
u'est pas paye a\;anl feTouîeTct€Iai,Ta\;ef1ie-sera reso
rue \t) a-u.--g-rTa-u vende-tir, el la chose--se-ra ccinsT<l~-i'.6e 

cnmme·nofl acnclee (2) (ut si fntra. certuni tem pus pntium 
sclU1wn noti sit, ns ineinpta sit) (D„ De lege commissoria, 
Iff.·-xvm,-m.·11i). - :Le rriot tex, leges designe souvent 
Ies clauses d'un contrat. 
· · IJwpacte de 1·emfre ou pactwn de i·eti·o vendendo. - Par 

Ic pacte de rcmere on convicnt que le vendcur pourra 
faire considerer Ia vente comme non avenue et reprendrc 
la chose en remboursant le prix dans un certain delai (3). 
La vcnte a rcmere esl donc un moycn de se procurer de 
l'argcnt sans perdre l'espoir de reprendre la propricte de 
~i--chose vendue (L. 2, C„ De pact1"s iutei· empt. et vendil., 
liv. IV, Lit. 11v). 

fJu pacte de desistement ou pactum displicentia1. - C'est 
la daus·e par laquelle J'acheteur se resene la faculte de 
se deSlster de fa -vente, dans un delai determine, au cas 
CH)J.a..chose c~sserait de lui plaire (si intra certum tempyş 
1·e.rti:bi-d1"spliciie1·it, i·es erit inempta). Celte clause offrait ~{lt 
a'\'U'nlage considerable qu'cH~ c,lis_J!.ensai.L l'ac_lrnteur de 
foire la -preme d'un vice quelconque (L. 3, D„ De contr. 
C'mpt., !iv. XVlll, Lit. 1). - . -

Dans Iesc_as di:i_ lei: coni_1nj~SOl'l.Q, d_e pacte iţe remere 
el de pacte de dcsislemenT; ia·veîifo est pure et simple; 
c'cst sa resofotion„qui e-srconditionp:elle:-·· .. . 

~ ·-· -- - - -- - -·-----

(I) En principe le pactu curnmissoi1·c renfol'lnC nne condition 1·eso
l111oire. Mais le poin-t de savoir si la tex commissoria ne peut pas 
cu·e ajoulee '' la v"nle sous fo1·mc de condition suspensive est fort 
conu·o1·erse par Ies interpretes (L. I, D., De fry. cumiss., !iv. XVIII. 
tit. m; L. ?, D., P1·0 e111pl., !iv. XLI, tit. ll'L 

(2) Comp. Co·lc ei1·., a1·1. 118•. JG:i\. 
(:I) ~kn1·' C11d1•, '"'I. ](l.,!l :\ JGi:l. 
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De IR re11ci11ion de IR ye1~te_pour eau11e ele ll:!!io11. 
(~-&-~-.:Enipire; deux·r~scrits des emper.eurs Dioclc

ticn et l\laximien ont dcc_idCque le vendeul' d'immeubles 
ai1rait le droit"de faire rescinder la ''ente pour vilele de 
pm.Jl_y_ava1tvir prix- (1iiz'n-~{jgetf1J.m). loB-qn•n -etaiL
lnrericu r a -famoffltfde--la\•eritable valeur. qu'avait la 
cnoseau-moment-Cfeia\~ente: C'esTîa.fasîon d'outre moi
tieCie no ll'e lffi-ctelînejîn'tSJll'Oqe·nce·: l: acheteu r, _d.an_~ c~ 
cas, pel.It" r"eridi·e l'imme-uble et reclamer le prix ql!'il a 
payc·~ oii garder l'imme-ilble en payant Ie suppl~ment du 
jilSTepfi-X (LL.-1f;"s,-·c·.~--.De. rescind. vendit.~ liv. IV, 
"tit:·-xtrv): -Les.T~};.cr!(s~_d~ t)iodetien .etde 1\fa;i;im-ieu IJa.. 

s'appliquent p~s -~~"!:_ __ me_ub{~sl. ~lont _la .\'aleur -~st trop 
-~Teaîix\•aî·l~tio~~lŢ;_ i~~- n~ _p_!'.ofi ~e~t qu\m vendeur, 
et non pas-afacneleur qui aurait ete egalement lese 
oii Lre moîtie;ef"rie -siurăient ~Lre,Hendus .aux_ auJ.r;ei> 
contrats onereux de bonne foi (2). - Ces disposilions 
0!1_t"Jrnss~-en prin:c_ipe ~.an~ not~e ţegislalio~ (3)_. · - -

De11 aetlo1111 qui 11e rencontrent da1111 le coaCrat de 
'fente:··-·· 
.„Lecoi)_ţ~_l!-l __ d~~-'-'~-~~- Erod.l!jl __ cl_~!;!ţ. actip~s ___ dir~~Le_~, 
Lou.tes: deux_. d~J:w.nn.e..f.oi: ~ 

L'aclion venditi ou ex vr:ndito donnee au_ v_!'l_l)..Q.~_Ur..p.Olll' 
rccla_mer. f~pălemenCcli! _pili~~-ie~riiTihours.emenLdes 
im_p_fl_llSeS faileS de bonne foi a)a ChQSe Vendue dQ-pUiS. 
la venle, etc. · 

... •• ·--· •••• •• • />. 

(1) Sic, Demangeat, t. II, p. 3o5; Labbe, a son cvw·s. - Suivant 
d'autres auteurs, au conLraire, le raisonnement des empereurs est 
absolu, et Ies motifs de lcurs decisions s'appliquent aussi liien :111x 
choses moliilihes qu'aux immeuliles. Sic, Vnngcrow, Leltro., t. III, 
§ G I 11 n. 2; Ortolan, t. III, n. 1187, p. 289; lllaynz, t. li, § 299 p. 212, 
note 11; Namur, 2• edit., t. li, § 2G8, p. 20; Accarias, t. II, n. (l04, 
p. 451,, note 3; Diclicr-Pailhe et Tartari, p. 405. 

(2) \'oy., conf., sur ces deux point~, Ortolan, nlaynz, Nanrn1", Di
dier-Pailhe et Tartari, ubi sup•·i1; Puchta, Panrl., § :HH, et Vo1·fes, 
t. II, § SG4 ; Moli101·, t, II, 11, 512; Vangerow, t. III, § 611, Anm., 
n. 1; Wind,cheid, t. II,§ anG, 2°, et note 2; Van WeLter, t. li,§ ;l!Jl, 
p. 124. - Conli·a, Unlerholzner, t. II, § 45"!; Thibaut, t. 11, § 430. 

(~J Comp. C.ode dv,, ort. Hi7'1 11 1G8">. 
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L'action empti ou ex e1~p~o_,_Q.~!l:_!l:eeJJ'acheteu!'._..P~ur 
reciam1fr la-fraci.llfoii-de la chose el tous les -accessoircs 
qu'elle comprend ex (f'quo et bono; poifr -oblenir une in- • 
demni-tfr err--c-a-s-1l'evîction, ou 16rsque, par sa faute; le 
venacurn-cpeuCpa_s_livl'erla-cllose~eîC:-(n.-,-ne-act.-emp. 
et vrndîC; Iiv. XIX~ tit. i-; C., liv. IV, til. xux): -

On renconlre en outre dans le contrat de vente Ies ac
tions sui van tes : 

i 0 L' action redhibitoire (actio ndhibitol"ia), qui permet a 
l'acheleTrr-de-rendre au vendeur la chose dans laquelle 
d-es -vices caches el non apparenls ont ete decouverls 
apres la vente, el d'exiger une indemnite pour le preju
dice qu'il eprome li )(L. 21, D., De wdilit. edict., liv. XXI, 
1.iL ~)_,_ - - . . - -- - --- -

2° L_'action quanti m1"1w1'is ou mstimatoi·ia, qui fait oble
nir a l'acbeteur ce qu'il aurait donne en moins comme 
pfîfi'iTavait eu connaissance des-,·ic~s qui se sont decou
Y!'lrls dans la chose apres la venle (2~. 

L'acb_~_e_u__r:__esţ_dQ_IJ.C libre de choisir l'une ou l'aulre 
de l'action i·edhibitoire ou de l'action quantim1no1·is, sans ·· 
potivoil' Ies curnul_er. Ces deux actions, introduites par 
l'EaTtâes-~dfles, se distinguent p;ţr Ies dilferences sui
va~10lT'acTîo~-;.ed1izbitoii·e ne dure que six mois ;_ 
l'ac1i0îf- quanti minoris dure un an (L. 19, § 6, D., JJe 
wdt'ta.-eâid., !iv, XXI, tit. 1); - 2° l'action redhib-i'ioii·e -
une Tois· exercee s'epuise definitivement; l'acheleur est 
desinteresse. L'aclion quanti minoris peut se renou
veler libremen t a cbaqlle_Qec011yerle_:d'lui nouveau -vice 
TC:- 31~-slo,L.48,-§-7, D., eod.) ; - ~ne alienation _ 
totale ou partielle de la chose met l'acheleur dans !'im-

- p_ossibitite d'exercer l'a_cţ!o1_1 rMhibitoire, tandis qu'elle 
ne lui enleve. nasJa Iaculte d'user de-l'aCLion qua1iti uii: 

'iforis(L. 43, § 8, D., eod.); - 4° par l'action redhibitozi·e, 
l'~heleur, avec la resolulion du contrat, peut ob~~1_l_ir. 

(1-2) Comp. Code civ„ art. 1641 a 1649; L. 20 mai 1838. 
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la ~alion integrale du dommage c~_u~e P.ar_Ies vices 
aela cI~etTlmporlânce de ce dommage peut elre 
superleure-ă -fa ·'Valeur-de la chose; par l'act;ion quanti 
mîiwns, ii ne aerrrnil"de -qu'umrrMnctlon dif'prix,u et,~L 
grâilCfeque·so1rc·eue-re·a-îidion·;·ene--se-Tlri1lie-âu-·p~ix . 
.!lÎ~.llle (!,'._ 23, §§1, 8; ~· 27, L. 43, § 6, D., eot!. )~ · 

3° L'aclion ex stipulatu, qui fait obtenir a l'acheteur Ic 
doubTeauprix dansTe cas-oiilf.est evTncrCie la-posses~-· 
s10n oe la clîose venaue.ireffitstipiifo.ff6·iî-6Calt' Ci'usagc 
d'aris-les vcmes-·â'1ine ·c1frLaine importâiiC'e ;-·.:.lile etait
mmmroraonnee par Ies ediles dan·s Ies vcnles d'esclaves 
'et-tt'animaux- (IJ:--371§-i, D:~P..~ .~~·i~t~ Jl~0.2\rtJ-i!.'.. ~
Quand la slipulalion a ~le f;\ite.l'acheteudvince. a._de_ux 
m-ciyeiis de recourir conlre_I~_yrnd~w.jL;Ll'.11.c.ticm ~r. 
emplo oh I'ăCîfon exstiji-~ta-tu~ Ces deux actio11s se _sepa
~erif'Jiăr 'd·e--n-omhreuse.s differep.:;~s : __ -=::.. iletativement d 
la ri<.itu1'e des "âctions. _t:11!tJ.Î.Q!:\._~-:;_ §tipulattt -~t u ne 'adfOn 
aedro1t Hroit;Fă-~tion ex empt~--e.st.uneacITonCie b-o-nne 
~a~r~@1m1Iff:irlâ.""4u-a1iu:.·uiiitwil.~i-~~-p-;;lgt1! x~( 
obtenit' ă. l'acheleUL' )e do~~-)~-~~-J>.tlX.„~t'!~!JJ!.1,__quelle_ 
qiiâ soTila v_aleur__deJil.cTose a11momenl-de.l'evicLion. 
L'aclion ex empto donne al'acP.eteur la val.eur meme de 
lă -cnoiie ·atfllloment cie l'hictiorţ; elle est une._re_Q~
ralion exacte du dommage qu'cprouve l'acbeteur (L. 70, 
D., De evict., liv. XXI, tit. u). Jl en .resuite que, dans c01·

tains cas, l'acheteur obtiendra une indemnite plus con
siderable par l'aclion ex stipulatu que par l'a~ti,<:ii;i _ex 
er1l]i'TD.'1nrrexemple, atÎ--moment de l'~viclion la chose 
vimctue·150·-ffus·-rie vaut pliis que.60_ ccus. Pad'acllo'i1 
e:i'eiiipfoTitcli'efo'ur ne po-urrait oblenir que-60 ~CllS, c'esf:· 
a-.dire )a reparalion du prej udice cause par l'eviclio12.i. 
el ricn de plus (i). Par l'action ex stipulatu, ii peut exi-

-·-·. --· ·- . - . - . --· ----... 
(1) Sic, Demangeat, t. II, p. 34R; Accarias, t. I!, n. GOG, p. 458, 

notP, 3, et p. 4~9. - Dumoulin (De eo quod inlerest, n. G8, G9), l'o
thicr ( Ven:e, n. G9), ont prelendu que l'acheleur, recourant en garan
tie par l'action ex emplo, recouvrait toujoure l'integralite de son prix, 
alors m~me que la chose avait diminue de valeur. Celte opinion, una• 
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g_er Ic d()_12__~1-Q_i!_11_p_ri_:<_cr~c]Ja t,_c 'csl-:l_:~l_i re :JO_Q_ ccm_,_llRD s 
d'autres cns, l'achcleur nura plu.5 d'intcrct a exercer 
l"aclion ei· e1111ito qneF;;clion e..c SltjJulalu: p·ar exemple, 
;lu moment de J'cviclion, la chosc vendue 150 ecus en 
\~tut-700:-·Pad'a-ction ·ex stipulalli J'achetei.11· ne pourrni t 
ohtenir cine le donble du prix d'achat, c'est-a-dire 300 
eciîs; par_l)_c_ţion e~emptoil ne sonlfrira pas de l'eviG,
Lioppuisqn'il entrer;ţ dans JU v<iJeLIJ:._iP~m..i;i:.ct.e. JQ. __ Ghoşh 
1t~o e_c1ls: .:.:.fieta·t;·~e1~ent aux cas q'appti:cati~n:_~·a~!~i:.t_e~ur 
a_ Lrailc ave\,: lin non do111inus; pnis iLQ..~vient J'her_i_Lie.i: 
du veri Labie proprietaire de la chose. li _est donc assur_e 
de n'clrc pas inquiete dans sa possession. Il ne pomra 
pas agir-conti~e-le vendeur par l'action ex sbjmliitu; car· 
i1 n'y a pas eviction dans le sens strict du moL l\lais 
comme il n'a pas la chose en vertn de la vente, ii inten
teriCăvec si1cds con.tre I~ vendcnr l'aclion ex en;p-to 
(L:-ll, D., IJe evict., liv. XXI, tit. u). Reciproqnement, 
ii y a des cas olitadio_n ex empl() n'anrait ancnne ern
~andi~ __ qtrn l'action ex st1jJUjatu_ pent fonrnkJi. 

,l_ ct_cl!eLenr_le_ donble du prix d 'achat : p_a~ e;\;e:111pl(l.1. un 
ti_~1'.sJDJ~n te irne __ acti.oJl. en.revendication. contre l'.a.che~ 
tcur d~~-_f'._s<,::l_a,v_e'._Ruri!,!_!_t)e_prnccs l_'_!lscla'_'.e men~t_. L_~ 
.i1i_g-e-:· sai_!ii .d.e.rairaire,. n ·en devra pas moinsresoudre ia 
qnes tion de pro lrlţJ~_j __ et_~_i_ Ell.lj3 -~st res9_lµ_e _enf11YeJJ.1,',dJ~ 
d_e_1!_1~.!'._\~.E..~.9I?t~·~J'lJ.Cli_eJet_1r1 jl y al1ra unc eviction qui 
donnera lien a l'aclion ea: stipulatu. L'acheleu r obliendra 
ic'Oouble ~du prix qu'il a paye au "endeqr, l.Jie'! ~-u'cg 

-r·calite-1'6viclion ne lui cause, dans J'espece, aucun pre
judice. Au conlraire, ii ne sanralt y avoir lieu ·a. i'action 
ex e1iiµto_{ff\L 1G,-pi·., D ~ De rei vindic., !iv. VI, tiC1) . 

• :.l.- .... ,„~ ...... -... · .. ,~- .~· - w -. - • • - • 

nimement reje.tee aujourd'hui, est passl;C dans le Code civil (art. IG~O, 
IG:JI) ou d'ailleu1·s, commc l'ontjustcmcnt fait observer Didier-Pailhe 
et Tartari, p. 391, note I, elle pcut s'expliquer par Ies priucipes nou
v"aux qui rcgissent la vente cn droit fran~ais. 

(I) Consult., sur tous cas points, l'inleressante dissertation de na
tre savant maitrc ~I. Labbe, /Jps consequenc!E de l'eviction, etc., llev. 
p1·at. dtl dr. fra11~ .. IH72, t. IT, p. 18\l "t suiv, 
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APPENDICE 

nu TRANSl'ORT DES CREANCES. 

Controve1·se.~.- La cession ou transport de crcances est 
unc des !Jlalj~L~s)es ,DlJJ.s.....QJişf'l~!..~u droit romamLs_t~ 
laquellc cependant de recents travaiii-O@lilie~ __ ()Ţ!~_b:\!~; 
rnagne et en "'Fra!f~L~i~iiif<l~·1~Jer~ ur. .peu-A.e...Ju-
m1bre ~-„,-~-- · 
„ .... ~~~···· 

D~ux o inlo_!).,:> .~.'?!1L0,!'. pr~se!l~~-=:::-!'.\Jn~ gul_1u:o5Ja_111.Q 
l'in'â i nabilite des ~e~.tolk.dire.1'.impo.ssiliililc 
âe translerer a une autre_ll~t_ş_ogp_~J~„Q-':9~J.~l-:P.b.E1mli<;!p 
considere egJ_ui-pt~m.i:i .•.. in.Mp~n<}an:.im.<l.!lLlf_u. r~~sultat_, 
p~cumaire ou de la valeu_r _de ~e.,.d,r.olt.,;~....,.wl'.au.Lt!e„q.ui 
s~u rreY1riJli'e[:«r1:0r.0:2Jli~fo~1 ~iJj_şşilieo...q..u~o.i.t.mo
ct r. Wc I!r"'îe~. c~E-~~~ -~.onJ ~lj_ep.aJ;ileş, 1&.u.Lau.s.sLnlie
na es qu'une mai~9_1! p,ll._..qiW.m..JQnds...-..d&.~t&FP&r-hien 

<1 u )11fs:"_~j,~~!!.UÎ~.r..Jl~s_ffi_Qy~ru ..d.i.O:~Mmi:uan s 
l~~-.!~!$l11!1_~1!!_~i!).voques 9fl .11.arJ...ei.d.'.au.t.i;a: 

Sui\·an t la plupart des interpretes {2)i l'inalicnabiliLc 
de Ta--creanEe..=treii.Lă"..lil.ifalJ.iri:. ~in.c..Ae l'ohli_g~UQ!l: 
Lelle du moins que Ies Romains l'avaient comprise. 
OJest~ce·; en. elfet, que l'.oblig~lio!l_].UgJien tQtJ.tpec::.. 
sîl n n el tfO!~~l°~ ~:@&"J.Jii:U.Lre....de.uĂ-.p.e!s.onnes...de lerml=. 
nees. Que rune de C_!l.Ş • ..P.fil:.Ş,Q.ll.Pe~-Y.iellOa. a. dis.p.<t.railr.tl, 
~ SO'li'Cram le lien se rom~~_I'?..~!i_~.~ti~!! ~e. qL~~Q.u~'- ~-n 
d autres t~~îe-Creanc1cr_ne _pi:iuL.~t~e force d~<I~::„ 
C'CJ?C~([ii}~!_l·e~~il§i!LiJLi_e.debiteur.de.mbjr.ui1 aull:a 

(I) Comp. Code civ., art. 1680-1701. 
(2) Sic, Uoneau, Comment., liv. XV, c. H, n. 15; de Savigny, Sys

l0m des nem. llechts, t. III, § 105, note f; Maynz, Cow·s de tfr. rom., 
!. li,§ 272, p. 65 el suiv.: de Fr"squet, Ti·. l!li!m. de d1·. rom„ t. II, 
p. IGI; Namur, 2' edit„ Cours d'fllstit., t. I, § 233, p. 318 et su iv.; 
Ml.ihlcnbrnch, Die Lelll'e von da cession der /order„ §§ 2 ~t 3; Van
gcrow, t, III, § 1>74, Anm. I : Didio1·-Pailhe et Tarlari, p. 5:18; Ga
vouyt·rc, p. ă 11; Uodin, p. 30; Labbc el Mo.r.helurd, ii /eurs cours. 
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crcancier. Sans donlei~l(lmort du crcancier, ses droits 
passent1i.Sesherilie1~s. et -fi e~t ~gale-ment -possiblc de 
remplacer un creancier par un autre au rrioy~11 de la no
valion. Mais, ni dans l'un ni dans l'autre cas, ii n'y a 
transfert veritable du droit de creance : d'un cole, Ies 
heriliers sont censes ne faire qu'une seule personne avec 
lem---a-nteur,- et d'un autre ctite la novation, loin de 
transrerer le rapport obligatoire existant, l'aneantit, en 
produisant une creance nouvelle entierement distincte 
de l'ancienne. Sans- doute encore, au moyen de la cons
titution d'un pl'Ocurat01· in 1·em suam, le creancier peut 
transrerer a une aulre personne le re sul lat p~cuniaire Oli 
la valenr de la creance. Mais la creance elle-meme resle 
jusqu'a son extinclion atlachee a Ia personne du man
drrnt: c'esl au nom de ce dernier qu'elle est reclamee 
enjuslice. Donc tout transport reel est impossible, 
comme conlraire a la nature meme des choses. -

· En faveur de l'alienation des creances se p'resentent 
desc6iisiderations tirees Ies unes de la raison pure, Ies 
autres des necessiles praliques, enfin d'aulres fournies 
ifaYdes al'gumenls de texte. M. Gide (t) vient de Ies de:: 
vetopper dans une savante dissertationquenous-essaie
rons de-resiirri-er._-..:;.:·ffal>ord, tout ciroil pecuniaire est, en 
regle-g6îî-~rale, un droit alienable. Or, le caractere d't1ne 
~reance est toujours pccuniaire; donc, a un point de \'\le 

rationneJ; le droit de C!'Cal1Ce doit pouvoir etre aliene(2). 
~De plus) l'alierial>ilile des creaJ!CeS etait chez l_es ll9-
mains une necessite pralique, puisquel'on ne pouvait, 

(1) Efodes sm· la 11orntiu11 el le !1-anspor/ dl's creances en 1'1-oil ro
main, p. n1 et sniv. - Celle thesc a ete soulenue <·n Allcinai:;ne, 
par Brinz, Ki·ilische Bllilte1-, n. 2, t8:i2; Dclbrnrk, die Uelmw1h111e 
/i·~mdei· Scliulden, l 8&:1 ; Windschcid, die Sing11/ar wccession i11 
Q/,/igatio11en Kritische Uebei·schau, t. I, p. '27, I H5'.J; Salpius, Nov11-
lio11 und Delegatioi•, p. 3'1 I r.l suiv.; Rudorfî, Zu P11chta's pand., 
~ 180; Schmid, Die gr1111dl. cler cession, t. II,§ 18; Van Wetler, t. li, 
~ 348, p. GB. - Consuli. aussi la these de doctorat soutenue, de
vant la Faculte de druit de Paris, par M. Rene Garraud. 

(2) Gide, loc. cit., p. 236. 
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comme chez nous, contr:ac.J.er_et slipule_r_par_man.dat_afre. 
Cel-UT qufSifpuT~it, flit-ce par ordre et dans l'inleret d'_!IJ!.
t[Ul,"aevenail-creanGl~r lµi-rp~me et_ pour son propre 
com-pfe,--efce "njest CJ..U.1 3._ J'aide d'un transferl que.Ji!, ci:c
ance pouvai_t .pâsser ensuite du mandalaire au_mandant. 
'fout mafiaara:e conlrâter entraînait donc a sa suite un 
transfert de creance: Declarer impossible le transrert, 
(eO.t ~Le rendre impossible l~ _l_!l<lll~~!(!):_.=Ell~.~'~.L[<?!?: 
interroge Ies texles,onTrouve un mode de transmission 
qui, de l'aveu de tous, s'applique au droit de creanc_e,toqt 
com!lle au droit de propriete; c;est la lransmission a 
Lifre· uiliversel. Et -ce. n'est pas seulement l'herilier qui 
succeae-iiux crearices-, ce- sorit aus~i tous.les autres s9c
cesseurs universels, l'emptor bonorum, le sector bonorum, 
1Jîilrogai01;·'(2). Si la creance peut se tran_s"fneltre- ·av~c 
l'ensemble du patrimoine, pourquoi ne pourrail-elle 
pas tout ·aussible_n· faTr0-î'obj~J d'l!n transfer.Lsp.eciaîi 
EQ_ gfilfral,tous ·ies droits qui se transmelt.ent .. A.llire 
universel peuvent s~- l~1J:IJSrn~~t!~_eg_a)~~E!_l}~ aJjlr_~PJY
ticlilîer(3T.-LCi'rsque Gaius, dans le second commentaire 
ac ses lnstitufos (§§ 38-39), apr~s avc)i'r -e-xaniTiirYes 
~o des datîtmrti:Oilâes-cliâses"eorpo rell esl-passe·-:~-u 
lrnm;fert des creances, declare-t-il que ce tran~ferl.eSt 
irriyo~sible, comme conlraire a la nature meme de 
l'obligation? Pas le moins du monde. Voici comment ii 
s'exprime. : ic Obligationes quuquo modo r;onti·acire-niii';-[ 
eoi;um Feei'piunt; rîam quod mihi ab aliquo debe_tµr i~ s{. 
velim tibi deber·i, null o eorurn modo q_ui~'!_S res. ~9~'P~'.'<!J~ş_ 
~"ttntTJ:rtrre__fl_i:~!±.: p_o_s_s~mus, !.~r! __ op_us _c~_!_ 
Ul 1 JUbenle me, tu âofii_" s!ii_u{ei•js ," qure l'eS efficil lt( ll !71_g 
liliefflui-;-eT iiicî[!i'at"'tibi tene1·i; qure dicitur__ nov(ltio _o_bli=_ 
ga-tionis. Sine -h-ac -ve1;0 novatione non poteris tuo nomine 

I agei·e-,-:--seaaeresex-p"moiia" "mea, -quast 'cog~itor- altlpr0:-
1 - - „ -- ------- -·- -~----- „ -- -· - -- -

j (1) Gide, loc. cit„ p. 2;u; el 231. I t'l-32) lbid„ p. 231 et 238. 
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cu/'alor me11s, ei:pe1·i1·i (l). » En d'autres lermes, Ga·ius 
rcpon(f: -(( J ej1~ .i>oU:1~'rai oplrer-ce fraiisfert par l'un 
ae·s .mod ~·s yş_ill.â_pou.r Jr.ansie.terJ~_Ş.fh_Qş_!:l§_ GL>rnQr~ll_es·, 
~s _ _i~!':1:1:1_«!r'.Cl_, que, -~~!r mon ordre, vou_s. stipuliez .9c 
II!On d.ebileul' (ce qu'on appelle .une novation) ou quc 
YOUS le. p_oursuiviez en jusLice a ma plaee. )) Traduire les 
mQ.ţ_5 __ .:- « Obligationes nihil eor1ţ111.re.cipi.?1nt.» par ceux-ci ~ 
« le~ obligalions i:e .. ~.?nt s~~<;~P..lihl~ .. !!:!!1_Cu!?.~.,'3.,~<:9 
d~_tr_an.sfer:J >.>; c'est faire rien moins qu'un conlre
-~ns (2):_ Cc que Gai:u~-~-c_l~~-e inapplicable a l'ob!jgatiQH, 
ce n'est pas1e tfansferl en lui-meme, ce sont certaincs 
formes de lransfert, la tradilion, la mancipation, la 

. cessfon en j ustice; mais, en ecarlant ces trois formes, ii· 
Ies remplace par ~l!.~_a_!!ţr_eş__@'il presente comme leur 
eqmrnlent. :Lesdeux modes de tt:ansreil· indiqties par; 
G;rt11s-sont-1mux·1lrocedes -se1·\·a1il a la mcme operation, 
dc\ixvotes-conduisant aumeme but; aussi Ies reunit-on 
sousuîl~ ·dc.1fomination commune, celle de ddlegation : 
"Fit delegat ia vel 7w· stipulatz<mem, vel per litiS:contestatio-
1J~'!i:_ n (LL. :1., 2, :1.1, §:I., 34, § 2, D., De novat., !iv. XLVI, 
Lit. 11; L. 19 in fine, D., De salut., !iv. XLVI, tit. 11(; LL. 
'I, 3, C., De novat., !iv. VIII, tit. XLII; Frag. vatic., 263). 
- Si Ies modes d'alienation sont rnoins aises, moins 
nomhreux pour Ies creances que pour Ies choses cor
porel1es, Ia ~aison en est facile a comprendre : c "est que 
toiît-Transfert de creâ.iice. necessilail, ·dans Ies idees 
romaiiies; la prhence et l'intervention du debiteur, 
l\fais;· en·exigeant l'inlervention du debiteur, la Joi ro
rrialne n'e~ige pas son consenteroent : .~lle donne en 
effet deux moyens d'ope.rer le transfert, slipuler du 
debiteur Ol] le pours_uivre_ţlp. justice; dans la stipulation, 
l'intervention du debiteur est acLive et volontaire; dans 
la poursuite en juslice,- son intervenLion est passive 

(I) Texte <le l'edition ele Jlf, Ernest Dubois, d'apr~s Stuclmuntl, 
p. 1:38 et 13[). 

(2) Gitle, loc. cit., p. 240. 
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el forcee; en un mol, la cr(lanCJL!lJLM..!J-~. tr.ausfere1· 
sans lm 1 mais ~_l_l!.'.__P.~~~l_s_~-ţ~~i:t..8feE~-~_<_1!g~!_lu.i. __ C!'l me~ 
canisme, d~~_clueux. !lilD.S.-CIJlelq l.!~.~L.!l_tlil!!.\_ş_1 _r.~_on~. ~L 
Llien dans son ensembl_~--~!~ b~_s_Q_i_n~ ___ d_~J<J._ P!'aliq1:1_e, 
que nous-TereTro-uvons,. sous des formes nouvelles, 
jusq·u·0· dans Ies 'Tifs. rii2~~r.':l~s. ___ E_n_ .El~_ig~arit, _cţ_ans 
l"art. 169~~ q\l_e l~ _ _ţrf!p~p~~~~-~-l-~- ~r~<l_nce soit nqlili_e_ a~.i 
d ~~~- ~l1- ~C.f<~JM, .P.Ai:..Jui ... Jes.. J.:&:lact.eurs_dJUlQ.k.e 
Code cmf ont invol9_~~ai~9.!!!,~nt,r,.~1,:m>duit1 (l!Jil9ins da!ls 
ses lrâiTfl~ss(fri1ieîs, l'ancienne lheorie romaine. En droit 
rranqaTs-;·-comme-en. d@:frof:laf~;- h "raut: p-~~~-·q_~e)e 
Ti„ăiisîeffse·realis~J.une lnterveI1lion du debileur, Lanlot 
passive et forcee, tanlât active et volontaire; seulement 
TeSTcfrmes· se-soii(~i~pliff~~s_'Ij)fos -a.0 p~ur~~1iie·~-eii 
jus[ffe; mais une simple nolification; phis de stipulalio'n 
solemiel1e, iiiiis u'r~-~·!iIT1ple,<ţ~~c~pliţţi9Ţ1 <l.ii"aeoifeiit(!): . 
-ol).felde"i&~.;;;.sion de crean<'e. - La cession peut 
com-prenăre' en tliese. g6il1;;t1e" tâ"lites··1e;;-â(;i,l0iis:' tiuit 
rTeneSqile persorinelles. Mais 'tandis que 'ia· ces;ion des 
aclions reel\es ne se_ ~~~l_ţ~- g_u_~-.!'..~!·~p_ent0e!l_e _d~s 
act:Ionspers6îinelfes est d'un usage tres freguent. 
-COl.iiîiioiiiid;'î;-Te~sî~;:--=:--ces··condlîio.ns s~nt Ies 

suivantes: -1° L·e-cedani_d_off avQlr'Cî~rif~(i~p'!frlmolne 
ia-crfanc~l'ilj~_giL.de c_~d.erJ--~~ e_ii:_e_<J!QQ..~~~:~~+ 
ner; :-:-. 2° I~_ cr_ean_ce __ ggjl_ eţi:e. re.ş_sible; ce.;laines 
~~nce~ sonl in~~ssj_~~J~li .. =-~:~1 f'l:l,!ţ unejlJ~.l~.SJ!iill .. 
d!,5~~~ion: Celle jl)sle ~<l:.1:1~~ _e3f la,E.l_9ţ l!l}_e J!onv1:,m.tion 
~un quasi:f~OHJ.I.~b ,<1ya_nt I!.()~-~-obj~~- le_ J~a:n_s_fe_E.L~~ 
la creance. ta.n.W.J.a.J.Q..ls]~.;_l!!~ID~.q1.1ijm_p~s_e la -~~~~Lo.v 
au creancier. D'ou la division moderne des cessiq}llS.1.l 
cess10ns voTonlafres-eîcessiOns necessllires~. „ .•. „.-

1&.ffets .1;îă7e~8iăli ::.:::: $ii tr·e Ie ceda~t et le cess ionnaii·e .i... 
Ies cll'cls de la cession de creance se reglent suivant la 
--- ---- ..... ~.·- ·--·----~ -~,, ··. ·- ·-·····- --- -~„ ......... , ......... ~- ...... --.. ....... 

(I) Gido, loc. cd., p. 2:.:1 a 1 ·,;, 
(2) V. infri1, p. 51~ et ;,rn, 

3 I 
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nature el Ies caraclcres du negotium juris intervenu 
ehlre Ies parlies. Ainsi l(l cession a-t-elle pour caus_e 
une cOnstitutioii de dot, une donation ou un legs, on 
su-ivra Ies regles admises en rnatjere de dot, de dona~ 
titm ou de legs. 

"tiqlrus-·souvent la cession de. ci:e.anf.~ con.slitue.une 
alicnaLion ordina~~i.I::~ g~n.t._les,principes.generaux sui' 
Ies allciiation-s··-qti.L_.i;_QnLalo1'..Lap.pli.cables. Li .cedant 
doi l, cn parei!' cas, procurer au cessionnaire le benefice 
dCTacrearfr·e-ăVec fous ses. acces"s«)-ires; s'il l'en pri~:e 
par--soii'rait, ii estlenu de lui payer des dommag~s
inlerels. Mais le cedant ne reporid pas de la solvabilile 
du debiteur (nomen bonum); ii ne garantit que l'existence 
d~_la cr.eance ainsi que son montan.t lorsqu'il est indique 
~~ _c:~_1_1_t~~! . .l7!9-~e_n_~.e1·11:m)._(f) (~~: ... 41 Ş., __ D_., __ [)e --~-ere_d., 
l~-~y~ţl,_~it'. .. !y)_, 
~is du de~ile!J.r_,__~_ed.ef. f.!Ldes. tie1.'s_,_J_e cessionl}air~ 

est investi d'une part de toutes Ies actions et de tous 
lesdroih qui comp~taient au cedant ;JLel..t_.I>Cl..:;~Jble, 
d'autre part, de toute~~xc~ţjg,I!.~- et sJe .. t_ous )9s 
moyens de defense que le debiteur ou Ies tiers amaient 
pu opposer"ali""c'Mant, potirvl1 'que 'ces moyens "<le 
def()ll_s_e-a1eiifefe acquis sans dol et avant ia significa-
1:.!on de la ces~~~Il:J __ e~ ~-e ~~_i~~UJ~s p_ersonnels a ce der-. 
nier (2) (L. 23, pr., D., IJe hered., !iv. XVIII, Lit. 1v). 

Incessibilite. - Certaines creances sont incessibles, 
soirar-ăTsori _d_e.1e_l1_r nature, soit en vertu d'une dispo-
si Lion speciale de la Joi. · 
"A i-a ison de leurnature :-Les actions resultant des droils 

allacfies U la .Q_~SOJ!~!~C.omme_ ~sar,oilS-i:J'tifage; d'lîa
biîiTion, Ies operre officiales libertorum; ţes acLions publi
queset les aclions_p()pula_ires; Ies actions qux vin.dictam 
spii·ant, com"m·e ·· r·âctio injui·iarum, la querela ino(fi.ciosi -- --~---. ---- --· 

(1) Comp. Cod" civ„ ari. 8R(i, l(;!):l, IGfH, 1695. 
('l) )J~me Code, art. IW5, !GLIO, l~Lll, IG[)~. 
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testamenti. Toutes ces aclions ne font pas, pour ainsi 
<lire, parcie aelîoTr~~Jiăi'i;!illO.i~·e~" ··--------·-·-- · · -
- En vertuf!i!/i[~1'iE_~~[ttoii_ sp~~{ale ~e_lq.f9/ .: -::::-J„_e_ş a.ctions 

i1_1 L~?]!!!trr_~ii il,!.·~~i9.~.i-~_P.\lrtir de la htiscont(JstatZ:o.;. car on 
ne doit p~s trafiq':1.~~~c_l~s_p,roGes_;Jes.cessio.ns.de...cr.e_an.ce~ 
t'ailes · a_u _t'!t{)~r _O.I! s_t!r_;ţJ_~.l!L~.9.!!.tre_I.11,_p~rsonn~ ~-~U.rni~e 
a Teur fotelle ou_9uratepe~ d.~~s_ un_but de protecli9n_de 
l'îricap"â.lile; cefies faites a_d potentioi·erµ, c'e!;_L-a-_clire afin 
de si.Isciter au debiteur un creancier plus puissant et 
PfUsredoulable (LL. :1, 2, C., Ne Zic., liv.Il, tit. xiv). - , 

Faisons enfin observer qu'en vertu d'une constitution 
d'Âiiastase~prustafcrreiioliveleâ~'el"ccinffrm1epa.'rJU5-
linien; l'acheieifr d'une crean~e- _qui a pour objeCune 
sommifd'ar ent; ne-pelll recfo.m.er du aehiteui· queTe 
~ a a cess10iî~av~}~~IF~TsJ.li~tlr_ ci§Jo'l1fou 
payement'tel'ffît-delâ101 Anastasienne etai t d 'em p8cher 
le trafic ~de~re~~~~-~~-f.;~-~~;s-p~~Gl!l-a:~~ul'S":_~hontfa en 
leur enlevant toule esperance de gain (:1) (LL. 22, 23, 
c-:;-rrânaat-:, J{v".Tv;ur. xxxv):- ···-- · · 

. -- •:;.·•. -„„·.-~--- ·- .... .. ' . . 

TITRE XXIV 

Du louage, 

. .Definition. - Le louage est un contrat pai· lequel l'une 
des _parties s'engage, inoyennant un prix que l'autre' 
partie-s'obfige a payer, soit" a· procurer â: celle~Ci; jfen::
aa:~~f1 ·~-e·r.i_ii~-~oli_ff':1~J'lisag·e · ena J?i"il~sânce--d'un.!l, 
chos~, soiţ a xendre_yn service apprcciable en a1·gen1;... 
soit a confectionner un ouvra.g.e (~). 
""oe8-·d.1;~~-.;;;;··;.;;i~t~;- d~. louage., 
fryaTrols-esprces""defouage, savoir: - :1° le louage 

... ····- -· . -- .. ···----
(1) Comp. Codu civ., art. 16!J!J 1700, 1701. 
ll) lhid., art. 1108 li 1112 
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de cboses (locatio, cn_ri1'!ctio __ ~~~u.Jn~ exemple d'une 
ma1son-011-cf'l~n-e fo~Ille ( 1) ; -:- 2° le louâge _d~ servi_~_es 
(tocariâ-, ·-r:onâuctio opel'an1m), par exemple_,d'un servi~. 
telll' a gageq2); - 3° le louage d'un ouvrage_ a ex~-
c-ii ter (lOcaJiO~conauctio opei·is); par exemple, le marcbe 
ran avec u_n arcbiL_ecte pour qu'if corisfrîiise. tiie mal:.~ 
so-n°(:{). -·· 

On appelle locator (bailleur, locaLeur) celui qui s'oblige 
a fourni!' soit !'!~bose, soit_ SOI) .i_Qdustrie; conducfo1· (pre-_ 
neur,-locataire), ce.lui qui s'engage a payer la retribu-
i ion. Dans le troisieme cas (locatio, conductio ope1·is), ces 
dcnominations sont souvent intcrvertics. Si l'on consi~ 
dere Ies soins el la snrveillance, l'arcbitecte ou entre
preneur est locatoi· de ses soins et de sa surveillance 
(operamm), et celui qui lui a commande l'ouvrage est 
conaucto1'. Mais, dans la plupart des textes, i'entrepre
neur est appele conductor, ou i·edemptoi· Opl:l'lS. Alors on 
comiderc la constructlon en elle-meme comme un 
projcr-qui --appărLierÎt a celui qui en a commande la 
re/Îfisa(i(m. ef qui esf focal Ol' operis. L'entrepreneur, par 
consequent, ne fait que prendre a bai] l'ouvrage (opus 
conduxit); d;ou lui est venue la denomination de con-_ 
d11ctv1·. __:_ Outrc Ies noms generiques de locat01·, con
rli1cfor, le contrat de lou;ţgc olfre quelques denomi
nalions particulieres. Aiosi, le locataire d'un bien rural 
s'appelle colonus (4), celui d'une maison inquilinus. 

I. Ul~GLES comIUNES A TOUTES LES VA!lll~TES DE LOUAGE. 

Comlitions essentlelles a tout contrat 1le loua.g~. -

Tr~is c~1-icl_i!Jo_ns_ s_()nt ess_{lntielles al! contrat de louage: 

(1) Comp. Code civ.' Ul't. 111:1 a 1778. 
(2J lbid., art. 1780. 
(3)//Jid., art. 1787 a 1799. 
(4) Cc colo111t>', simple r~rmier, oe doit pas etre confondu avec Ies 

coloni qui, dans Ies derniers tcmps de l'Empire, fo1·mcnt une classc 
de personncs intcnnecliairc cntrn Ies hommes li!Jrcs ct Ies csclavcs. 
Voy. supri1, liv. I, tit. vm, p. 49. 
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le consentement _~~s_pa~:ti_e_~,_une_ eh~~~ a f9.~mir,_IJI) pri~. 
I" Le consenTiine'f}t,__-;-:-. Le con tra.t d.e Jg11age est un 

contrat consensueL Comme la vente, .ii est parfait aus
s-itâlq_~e-fe~-Jl_~,.!i.~Ş~ş_q_nft.QIJll:J~t:i ş d_'accord sur.Ia eh osc 
qui devra Mre fqurnle par l'une, eL sur la somme quc 
l'autre-dev}~~_pay~~-- (ţn_s~i_t., pr.,Jiv. lll, tit. xxiv). -
Bien entendu, ~-!~~J~~~tie~ __ I].'.(J!ll traiţ{l_qu~av_e.cl'.inJen
t10n de reoTger ensuite un. _ecrH (i71~t1·uine1,ţtum_),Je _con
trar ne-seraj!id'ăii .ciiie lorsque l' e.crit aura elL.dress6--e t 
q~1:!l ~-~e-·manquera.-plus..l'ien -ă. sa regulal'ite-(lnstiL., 
p1·., !iv. III, tit. xx1v). 

2° Une clwse a E!'OC'!_?'.!:2':„=._I?_~ ~eme gu'e!l.J!l al.icre 9_~ 
vente, l'objet d~U~'?!~J~!iQJJ. __ Q.q.if ~tre_şurfi~_amme_nt de
f~~~~~~~-g_ug_i~ i.U:l.eµendralt du baille.ur d!:l reI1dre 
11lusoire son obligation. L'objet du contrat delouagc 
peiiC~tr~.„g~.~i!h:.e~.n9Jwfa~l.C.@~ilter soit dans c~.( 
tai ns se:.v.\c~_s~ ,so.i.t_Q.:,W.U,IJ)JH!J'ţ_i)g..eJI. confectjopn..er,. 
Yrlii pi·ix. - c~.92-~-~~t !.lPJ>~l.~ pr~ti~21z_.Q11u.~.!!l . ..X~:riLe 

~~nopJ!l_ţJ.Q_l!!!tli&rn ... d!l. lpu11_g_e_ mţrce.s._ T_t:JL~~-• •. ,~!1 
moi ns, le terme generig__ue. Quant aux immenbles, ur
tiams ou ruraux,vle~~}U.'!?i.~!)re'nlf!~ nom de pen~ 
sTci7:iu'de-1;eăifzi.qL. 24 1_§§ t, 2 et 4, D„ Locat. cond., 
hV: Xtx;·m~îi[:~~~~i!î~rq,e_s _9oif: ·· .. - · --· · ·· · ' 

Etre determinee (m·ta) ou du moins eLre d.ete1_·mi7Ja.l.Jk 
d'apres re·conîrai;-ae marîi~_r.~,llQ!l s.~ n~_lj_9_1}_1l~„~fa~.1!.d~ 
prnscleTaVOloiite de 1'11n.e cltt_s_ parţies (t). Si donc 
jeremeTsaiîfoulon ou au tailleur des v~tement~X~.if.:'· 
toyer, a sOlgn·e-r;·oi:t'f"raccommoder-săn~~ fi;ati~~-im
iirndlate de Săla1fe-;- m~ec.J.'In'ti~Tion.depa-ye;p]\l~
t"ăM M l'llJl'ffî1 ·scra"c-onvenu entre nous, ii n'y aura P.as 
lî;a_ v:!!„d1r~~~~l~~i]j~]Ţcir(!ti"i/opei"·â/u~1T,hQuell~ 
la-ffâtufe ae ce contrat? Apres bien des rliscussions 
(Gaius, C.Ilt;§°f43):.._on"a(fecide qu'i! n;y avainfqurw:i' 
c~-°-~rat innome P?u_vantJonner„ .. Tieiia.-i1~l10n P.1'a!s-

(1) Comp. Corle civ., art. 171G. 
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criptis verhis. TanL quc l'omrier n'aura pas accompli sa 
Eâch~t__n~t_ qu'un -pact~_11~1?.Tî.~9~bli$atQir~_;J~rsqu'il 
!'a ll ra ace o n:i p_l_i~~c~t~(ejxe'cu liqI). (e_r_a naître.p.QJ.!!J!'îliin2-
a'clion conlre m_9i_JJI)stit., § 1 in fine, liv. III, tit. xx1v). 

ftlre serieuse et non si11111lee (ve1·a). 
c'ODSi5Ter'.__t'n a1~genf~â;;;1~.lj~. - SJ ~9.!l~„<l~-l!~~-[§_Q.n

~1ient conve:J:i.ii~sJiiîi~Jii~iiJieJi'.elle~-P.9!~l'rJ!-H..r.1).ş
p~_ll~~'!1ent jouir ou user d'une chose appa.rtenanta 
l'aulrc; pnr exemple, si deµĂ v9jsiDSS<:Jl)Se_nlaie.nt ă. SEil 
preter mu tuelleme!lt lqurs bQ3ufş_peJ1di.lnt dixjours _pour 
fapourer lQurs chaml?s, pourrait~onvoir dans. un.e p.a
refll!'l ~QI.!YC!l_Lfo~ii'!m _fr~j' Jo_l1iJ~~} L..a. queslion elait.dfa
cu tee entre Ies jnrisconsultes romains. Les Sahiniens 
pe-nsaient qu'il y avait la un louage-.--Les Proculiens~-a.U 
coiifraire;y voyaient un conlr:ţt în.nome donnant lieu a 
ra:aTOn. pi:a;sc1;i['hs i·ei~tis pour la partie qulaurait exF 
cute son e'ngagement. C'est celle derniere opinion qrn;L 
c6îis·acrei'i'l'les.institutes (§ 2,-eod.)._- On ne saurait 
non"plus' ass'lmilerunete!IE; conve_nlion a un commodat. 
EfieTI'ei-,.ie-commodat est un contrat essentiellement 
grafoi_~.:-!~_i_ _c;haqli_(v9isin-· n'~se pas grall]itement des 
hmufs de l'aulre, puisqu'il est oblige de preter Ies siens 
(Iiisfit.~ ib{d.). 

IJ!es action• relathes au contrat de_ lon~ge. :--:- L~ 

conl:ratcreîouâge' produit de~x actions: 
i..'âcliăî1 locali donn-ee a·n bailleur.: I 0 pour se faire 

pay'"8rTe~prix--CIU-1oye;:--~ilx · tern1es ·c:onyem1s (1}~:'31: 
pr., D., LocaCcond., liv. XIX, ·t.lt:n); 2° pour exiger la 
restitu.Llon de la cbose louee a 1'.expiration du bai! {L. 48, 
§ f, D., eorf.); 3-0_pour ohlenir une indemnile sila chos~_ 
a peri ou a ete detei;ioree par la faute du Iocataire qui 
doit veiller ă. la conservalion de cette cbose comme un 
bon pere de familie (2) (L. 25, § 7, D._, eod„). · 

L'~cti~n_ conâiicti_d~nnie au preneur: fO pour ohte-

(1) Conf. Code civ., art. 1728. 
(~) M~me Code, art. 1732, 1733, 17:1-i, 1735. 
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nir la jouissance de la chose louee, pendant le Lemps 
cîi1îVITT1U(1HL: 9; pi·., D., eorl.);' 2° poi.irse faire indem
riiSer de tous troubles juridiques contr:a,ril!.nt celt~ jouis
sâriCeŢ2J(LC'7-~;-g-;ft'1'.:;,.~.=:,--~~);_ 3°J?()U_~_ se JaJr.~.r~m:
bourser Ies 1mperises neces~ai_r~s-~t ce.\@ş _qQi_ QI~_L!UJ$· 
ment6 l'utnHe-ae·fa chose 1o~!.~~ (.L. 55, § t, .L,.~ 6t ,pr., D:.• 
e0ii.f;4• enfiîl,-pour"~~~:tr~r,i.9t~-l~ !()~at_ai~e a e.n~reteni1: 
lachose en bonetîifâe reparat10n (3) (L. 15, § t, D.,_eod.). 
JTiţ~.e~!E~J. lj~· g})Jigaţ59~s ~especţiv~s.d~ b_a!lle~1i:et du 
preneu_~-~0.!~bJMI.aJI.t<!l}.J~9PV~.D.tlo.1JJU~~~1.·e~~sJ s_~ 
regler d'apres l'eq~j~:_~?!!!!.__!!3,q~'!!·--~~~~!_p1~_tq,_1:~'. .. 
Instit. ,fil_, . .fo'. t_n.Jiţ,_x,,Xl:V~. -·· ----
II. DE QUELQUES UEGLES PARTICULIERES AU LOUAGE DE CDOSES. 

La vente et le louage de choses ont entre eux une 
grande analogie. Mais iTsdlfi'ereriH1 cedâiris po)'iits'aev·11e .. 

Dlfferene;~ -c;n:t~-~ Î~ Î.;~age de el1oses et la nnte, -

:I. 0 La vente par elle-m~me ne transfere pas la propriete,; 
mais la fradition faile en verlu de la vente opere trans
latiolj··4e JHcipr_ietc qu profiL de l'acheteur, lorsque la 
chose appartenait au vendeur ; dans tous Ies cas, la 
v·ente a pour oTijet de piocu-rer la possesslon a({us"ucapio
nem.de la chose a l'acheteur. Au contraire, la tradilion 
~,~.--· .„ ..... - - ··-· __ ,. -- ... --· .. . . . . - . . 

fa1te en verlu du louage ne.transfere jamais la propric~c 
ni" m~me Ia possession ad usucapionem de la chose, mais 
seulemenl l'usage el la jouissance" de celle chose (l.1. 25, 
§ :1, D., De acquir. poss., !iv. XLI, tit. 11). - 2° Sila chose 
vendue pertq111r-m1mtrJţl_~Jn~me âva_Iifl~ deliv'rânci~ 
efie.perit 'potir râcheteur qui est oblige de payer t~11t 
Sc:in prix, nonob_ştant 11t perle de la chose. Dans le louag.e, 
au-contraire, la cbose perit pour le bailleur. E.n eil'eJ....k, 
l~uage est un contrat sll~~essif. L'obligalion dC,,..JUU'tt. 

(I) Comp. Code civ., art. 1119. 
(2) lbid., art. 1nr., 1126, 1121. 
(3) Ibid., art. 1120. 
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Ie Ioyer_()u fe.rmage..BsLcorrelatLve_~J'_Qb.li.galion ou esl 
Ie locateur de procure1', singulis momentis, la.}ol1lssarice 
1hria-ci10se: -c:iite :ro~Ţ~~-~~?~~q~~~.!:~"Q§_t~j~o!@_~;~~~L 
ra:c-;1u-se de l'o).~~-ţ\9_n ___ c!_l} __ J~E-~~-e.~i:,, __ ,Sjp9J)C la <_:p_osc 
Ioucc vient ă e~1}~<pa1: ~-~-s_r.2r..L\1Jtş~.l~.~-~_Ll!~YJ.~-~r~1 Ull.~i:C. 
de s0n"i3bligăLicm_ c).e Jaire jouir. le -preneur.; .m_\lrş.le.p_r.e-
neffr-ne-devra point.-1..illl ... s~Q~.Lril!~ .... Ja-~!UJ.!iµ.uiUjpn. J;l\m 
sala1re q~~~CSQ\J!).!tjş_ş_g~·.ait„~..c.aJ.J.S.e...Ulfl:: ~ • . §..J, 
n.~-ZOr:al..r:ond., !iv. XIX, tiL n; J,. 1§ ... P„ eod.). 

Uifft•r;~~~--~;.·t~~- le. ~.~~it tlu p1•e11eur ei celui tic 

l'usufruiti„r. - La_pdncipaledilference est que le pr~.
neur n'a q1:1'un d_roit pe1:,wnuel,·J~.ii9}s' qu·e Tiisl1_frui_ti.gr 
a un drolt reel, un demembrement de la proprie.te. De 
c~Lle_ d_ill'Crence ""capi_Lale _ de<;pglmt J\ls consequenGQ.c'~ 
suivantes : - Preim·erement, Iorsque Ie preneur est trqu
ble dans la jouissance de la chose par des tiers, lorsqu'il 
soulîl~-d'îfr1e d_~10ssisi[(iii_;)l!1_~Ji~.~Jei~r-cercon_t~~--~-„~~ 
d acl1on reelle en revendication de son droil; il n'a que 
facllciri ·persoiinell~_re§pJLai:iJ....c!.!oL«;'.Q!lJrat pom· forcer 
sonbailleur YEiiÎ:lemniser ou ldaire cesser le LrnuhJ.e 
apj)'o~i{ a- s; j~~-is~ance. Au contraire, l'usurrujtier_Jl 
cofilre Ies l!ers des rriofgnsct1tcfofei}"ie_::~t_ cbg~~i.._l,I 
est protege p~_r pr.i_e_ action reelle, l'ac_tjo_n confţlss9i_rt:i_(2) 
e rparde-s fn te rd i l~ <l!:!.<t~L:pQ,ŞŞ_~~Ş_Q.i.l~~ş--(Ş l~.~ IJeux ieme
nie""i1 t;"Sî1 efui iil~iii.~atu:e„uu:oi.l'. l Q~~ ~ii. maison !J."l'il11~s; 
IE:·<§'~_.a ~ enp_1'oniu~i __ <;_~1_!1l::~„L.~!)_!'~ - L~i_L(~~~ ~-~~~rP:_spe~·:
ter le baTI et d.t:lJ_i1.iss.er„l\t1i1sjqui1'.Jl.lsqu'au terme con
venîiTNoiî;·semprunius pQurra e_xp~Is_e_r Titius qui ne 
păurrap'ă-Sîiiiâj).P_gs.1~.JJ~ dI.9iL,g1.(iUtt:l11t d1,1 bai!. ce 
droil, en effel, n'est gu'un droit de creance contre I'an. 
ciCilproprfefoTre:-f'~ti~; ~~~ „pc)u~ra., d~-~c e~xiger -ele son 
ballleui:· quecij°scfQiiiiPages~Tritfrets -p-our le pr~jîldice . 
qÎleiu"i cause l'expulsion. Quant a l'acquereur, il n'est 

''·--- ·- - ' • ·- ...... ;;.; - ·' -·· - •• •• _,' • •• • o ' 

(1) Conf. Code civ., art. 1722, 17GD a li11. 
(2-3) Voy„ sur l'action confessoirc, i11f1rl, !iv. IV, tit.· n, et sn1· 

Ies interdits quasi-possessoires, infl'a, !iv. IV, tit. xv in fine. 
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LIVRE 111 1 TITllE XXIV. 51, 9 

point tenu a l'egard du locataire (J,. 9J !;.., De locat., 
hv. iv;-TiC:Lxvpn-droit frarn;ais la solulion est diffe
renle _{ t) .. ~~p_o~t~ir_1\l'U-şu'fi·uilier, ayant -uri.droit i;ecl 
sur la ch.Q.§.ll„lHI souffrira point de l'alienaliqJ!_..CQP.Mmlie 
pa-rlei}u-proprietaire. befui-:.-a: eîî~If~CU:aii.1Lp~ocur.:er 
a_u tiers que ti!]Io_p_ri~î.ejii_~fns ly_i"aj:ruikn...Er.Uulu.PPin
clpe bien COQl)Jl __ ~ ~ţ'.1_11Q plt.!.~.;"~riş_,_ etc. L'acheteur sera 
d_.?nc tenu de respecter le droit de l;~~~[!:uille_r '. ~ ti·oic · 
s1emement, le ha1ll~~r'i3sT2!ll}g~Ji:§n:~s_eu:!e__ment de livrer 
1ă"cnose;Iliăis encore de faire jouir le preneur, en ce 
seris qu'llest 'tenu d'entretenlr ia cfiose eri bcin ~lat el 
de tâire1e-s ·reparauo.ns nece'ssâlres-·cc:„nc9T;·t.19, 
§ 3, D., local; cond., liv. XIX, Lit. li). ~t_i:~i-~, JHrn_ 
fois le droit d'usufruit conslilue, c'esl a l'usufruilicl' 
q~ncombe reîitretien-<leîa-cî1050:·-.:.::o;,;at;:~n:;emeni, Ie 
~-----------··-· .- .. „ .• - ·------„.„ ..• --„;···------··---·-- -·--
~o udg~~~wi_.~:~tabl~.LS!!~.-.Y.~E.t!!·. 9.. im~ rnove_ntio!1 

un contrat0.Y_c2.!1J.!'E-ir-A,J.us.ufr.uil.peut.s_e.C,QD.sJj
ttter par testament. - Cinquiemement, le loul!ge __ exjge 
un 'pm~l~ciîiTrâ!fe71'65u1fliT(j~i!t: se-conslituer a 
Lil:_~~!~it. ~~::..,.S~g..Qr2iC<liCE:t~Eeu-(~ş_t 
rrăllsmissible a ses heritiers (2). Au contraire, l'_ust!JruiL 
pTena- ·nnnecessaireil-ieliî. âvec-fâ'vie _de l'usl!frµitier 
(mmc, ff 6Jiv.11(ili.·x~!~Y:-------- - ·------ · 
-~ou8~1;.cat1.011. - En principe, le preneur pe'!L~O..!!,i

loueriaCh0ser~Q_~-~~~fi.i!'!U~1"-car -~§.n __ drolt dţj®js.
sance~i:i _a~~l-~!1 ~d~~Ilg!'.,§.9.1),.Dei .. M11is \~rşou_s-loca_ţi_o.A.1.le 
Q'Tuage -~~J~l!I~!t~i:. d-:i.~e_s_9bJ!gaJiqns envers_ I~. ~1W
leur; elle constitue pour ce dernier une i·es inter alius 
acta i son~Ş~fw.erfet~ira~ cfffr~Cfero_fi!Jlitibnfre~ 
giwLeD11:.e__le_„.p.rn.Q.e.tu:._et Je .sous-Jocataira .~L •. .fi.-C., 
~.li.v_lY,Jit. LJU'}.-

Ext111ction d11 contrat ele lounge tle choses. 

_!..~ !_o_u!i~-~~-.?!~-~J~~n~'f~~-=-- ---

(ll Voy. Code civ., art. 17l3 li. 1151 1 

(2 Co11r. mcme Cocie, Rrt, lH2, 
\3 1/iirl,, nrt, H11, / . _J __ 
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5 !) o INSTITUTES DE JUSTINIF::N. 

1° Par l'expirntion du temps convenu (1). - Mais si, a 
l'echeancc cti!Tcrmc~-Te rîre-nelircănfinue-ae·10~r1~·Tc 
res-ii!Le d_c_ cc fait une presornption gu(l_les'ia~_:ţi~ş 9!.I! 
vQîj'Jllre_no1!y~le·~-~:~-tf~~~ff~_s!':1_n.cien conlrat_~~-_Ig!!~l.i~· 
ll_Y '~:11~~:~ c~. q_ull n1:i_11sappelo!1s.lric{:·e~:~~on"d1~~!i°'~~L.;J,3, 
~IT, L. U, D., eod;). A la tacite reconduction s ap_pli-
qucnt Ies reglcs_ ~u baiiorig{n~a(1;_~. (2), s~_uJ in~C.~-llJP 
concerne fa durea. En clfet, s'<!gLHl cfun fo))dş rural, 
le noti\;eâu ilaii ~st 

0

ce~sc foit p,om.JWJL<!M~e. _del\ţU~1-
c1îspcnsah1e au fermier pour faire la recolte. S'agit:il de 
L illi rn en Ls (;11·aidiis ui;-banis), aii'cu0:. t~rmi n'.e~tJi~e aJa 
reconduclion; il s'ensuit que, cornrne dansJe_)ll!il ş~os 
fixalion de~cfuree, chaqu~e-p~r:ti~_JH~"~t.y reno_ncer qnand 
elîC--ve~t;a rnoins que la duree dubailorigi~;tiie~ali~1f 
Mterminee par ecrit, auquel cas la reconduction tacite_a 
li eu pour le rn~me laps de temps (3) (1,1isi in scriptz's cn:z11m. 
tempus conductioni comprehensum est) (L.13,§H, D.;ood.). 

2° Pai· la _pyrte_!}._!!_ ta. c/10.se louel}._ ::-:-:-„L.e .proprietaire, ne 
pouvant plus procurer au preneur la jouissance pro
mTSe,--cesseâes~_-ţet-:tnsJ@l: d:ă*ofr. droit _au prix Qll 
loiiag~ (41 (L. _9, § 1, D„ eod.). 
-;30 Par la sente"!f_~q~tju_g_~ 1 p_ol!_r_!l~IJS ~ej_ouissa.nce JlU 

dCfaul dey~y~emeru . ..d.u p1ix..peruiant deuxans.(-5) {L . . 54, 
§_J,' n::-~od .. ). 

-1° Pai· '.!f!!!Lrl'!:. baill~lf1'..!lJJ-Ln~ils_s~iţ>e_pQ_S l~jouisşancc 
ele l_~-~.h~~eJ9_p~e.{kn, _§ 7, D., eorl.). 

I 1) Con f. Code eh·., art. 1737. 
(1) Conr. mcme Cudr, art. t7!JR, 1nn, 1759, 1776. 
(3) Sic, Vangerow, Leh1'b„ t. III, § 614, n. II, 20; Windşcheid„ id„ 

t. li,§ <\02, 3°; de l'resquet, t. li, p. 176; Namur, 2• edit., t. 11, 
§ 278, p. 2U; Dcmangeat, t. II, p. 318. - IJ'autres interpretes pen
o,ent quc le texte precite doit ctre ainsi traduit : " a moins que Ies 
parties n'aient, dans le contrat originniro, determine d'avance le 
tl!mps pour lcqucl la recunduction tarite ev„ntuelle rnrnit censee se 
faire. " Sic, Schilling, Lehrb., t. III,§ 30i, texte et noto I; Maynz, 
t. II,§ 302, p. 221, note 13; Van Wetter, t. II,~ 40(), p. 144. Co111p. 
Accarias, t. II, n. G17, p. 49.'i, note .'i. 

(4) Conr. Code civ., ari. 17'tl. 
(5) M~me Code, art. 1729. 
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LIVllE 111 1 TITRE XXIV. ~5 I 

5° ~~-o_it est le .• ~E:.(H~'lf.!'_<ff!... .. t'!lP.tlJ.rJ.d1·e .sa 
clwse. - En ~f!~h„.~.~JJ.LCI...!!! IOli~-~iţ ).'!laj..Ş,QP,)~ş.L .. c.~nse I.a 
I~eJ...MI,~«;l~Jru:i..l n 'a J;>,~!, ~~oin .Q~I~!':,Qiţ~_r Ii1i-m.~m.e .... 
Mais si plus~.il...!?.!.~~!~-~~'.,~!.iU~~\sI!.~Jl.§.~l~JO&!ll..be.-"' 
soin de sa maww._.iL.pen~e.i:.s.o.n...locatair.e..eL..:wnir 
o7cu perul:::Ll!eux: ! t l..ili.:.,l.,~,-l2,~ .. ~aJ,g,Sl-J'R.l'Hi.Y{,t'!..1.~ 
I~ .. -~·=·c"" 

6° Par l'alienation de la cl~o~l!lU~ll-Y.:~„!i!'-9-','--to.if,J. 
7° Par l!.!!.!!i!lf!L!P.1J!.~R91:JW...„ 
La mort du E!'~~J:.{2_o_7J1Yoc{q1.')Jli~.«;.El.lle .. «;ll! b.a.il,l~J,tr 

(!oc'iil02]'!!~]Jl~n.!.ful!\.!!l~J!?..S.~lle.. ~lt9.S(lS (In.~tiţ., §..Ş 1 .• 
hv. IJJ..„tiţ, xxiv}, pa~.e..qu,en .. generaJ,.Jeş_,dr.q~lş„eUes 
oQ_liga tions_;;on t tran.s.mls,s,i2_1,~U.1:1.!.f21:1Jl~.a,~~}!:!'_S"" c!.~ .. ~ ~ 
_!_~rso~n~:-. 

III. DE QUELQUES RE~~Y.,ARTICULIERfili..AfLLQP..4!/_E_!),!LS]IJ!.:.. 
---- VICE ET AU LOUAGE n'ouvRAGE. 

Analogie entre le louage d'ou„raa-e et Ia Tente. -

!!_y_~.~ne sr~!lae_!nitJ~~Ţf.~~E~I~Joµa,ge~·a'O:iJv"i:iie et 
la vente. Ainsi, suppos_ons qu'u11 ingµşLti.d_ş:~ggag~ a 
confedionne(i'frti\iu:âii:Pai"'ei~mPte, .. J;iJ!.„o,rRu.it„ă. 

„~_......--....,.-„ :.~" ... _ .. -

fa1re des anneaux: d'or {m~ -~ţiJ:ţ~iI!.J!Qi!l.s et d'u11ţ ce.r-
Tarne forme .P.,~1,1.E.1:111 ·wi~ ~ţJJl~I!!!ll.~i.!l.!!. ~~lls. __ p_i,q~ 

, hypolfieses peuven_t.ş(:l,p_r~ş~l)_ţ~r: 7::fremi~1·~ l1yp9these. 
~~tt.~~J:e<;11, de.celui .. q,uLa....cqrornand_e _l'o1,1vrl!g11. La 
maliere premiere, c'est-a-dire !'or destine a la confec-
t[OilăeS-an~~~~~;J~~~§. ci:°C~s)i~frlx _n'a.~le:-~xffili~ 
pour la mam-d'reuvre, c'est un contrat de. Iouag~.; . ..Qn 

n-en-:rţrnrn:t!rd·oore-rquiiasî·suuiii au.rum.Titiu(Jk<ierit, 
mercede p1·0 opera constituia dubium non t quin lncalio 
et con uc io sit ._- ~~e!'_~~~~~~llP~~ji~si:,:.JJ •. ~~~l~~».YeJW... 
que l'orlevre, ouTre sa mam-d'reuvre, fournirait l'or ne-

--~„~ ... ~.--- ..... ·~&.~,.,.. 
{I) Contra, Code civ., &rt. 17GI. 
(2) Conti-a, m~me Code, art. 1H3. 
(3) Cunf. m~me Code, art, 1742. 
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552 I:'iSTITCTES DE .JUSTINIEN. 

cessaire a la confeclion des anneaux. Y a-t-il l~ un 
louage oii un conlriifaevente?l:âssiiis-efiiif d'avis ae
sc1farerTofierarîoil-en ·deifr. opfratiO·n·s "disfincles et d{;
d1re qu'1ITaVfill:yiii:_(e~i~lâffre_qie·1iIJ fa-măfiere, ··er 
louage relativement a la _11).ain-d'mu_vre.· Mars·-c~~îâ:lt Hi. 
unecompîicăiioll.-A:u.ssi roE1;1ion qui' a· pr6valu esf que 
le contrat est en touL un-e.ve.nte -0T(î"nsîiC,--§ 4; ffv: lli, 
tit:-xxtvr~---~~---"~~---- „ - · „ ·-- -.-

Extinction du louage de serTice et du lonage d'on-

-wrage. „ •. „. 
--u;·5· differentes regles sur la fin ou la resiliation du 
Ioti'a'ji(tifo 'cl::\-oseS"s"<:în{appficahles au louage d~ service~ 
<ii,(:__<:!_'_9_n,:t~_ge,~~@_ais <tYe.c_ les . .mo.di.flc;tt\ons r6clarnees 
NL!~ ~-~-~-P-~~ţic:uJiere _de ~~?-~deu.xYct_rL~Les du _con:
trat de louage. - li y a, en outre, une canse d'extinc· 
tiQn:-s,p.fil:l<!Wâ'~~ei(qţ11x ·soi'fos deloiiage. Ainsi,-Iifuc(l:-
1io 011erarum prend fin par la rnoi·t du locator (2), car avec 
Iulperit Ja_ CQ.Q}~_loy_~~-~Ja lQ.c_g_tio opcris facz:endi fil!itJ;!at' 
la mort\11.J~c.una.'1.!cl.o.r,A.!Ol.J.'.e.nlr.~pr~ueux (3), car Jes ta
le~i..l~.~.~~.!~~ e_ţ la p~:~~it~ ~e cel~_i .ay~c <Jlli l'_on. !!'aiLQ 
P<?ur)a confection d'uo,ouvrage enLrent le plussouvenl 
en grande consideration dans la locatio ope1·is faciendi'. 
ofCesquălit~·5-(iisparaissent"a~ec Iâ persorine. _ · 

De l'empbyti-ose (4). 
t::a.~ ......... ---· ~--·--~-- ____ ,___ ____ ___ 

.Q.~El!{(~Q!!..._-::::-_L'.mtP-b:rt..eose„ est un. cop.traţ par l{lqt,tt;l,, 
I~ prnprietair~_ 9·un. ttirrai11 _conced_eJ

0
_µ_1,9,Yenni!DtQne, 

(I) Le Code civil semule considerer cette operation comme un 
luuage, art. I; 88. 

12) Conf. Code civ., art. 1780 •• 
(3) Meme CodP, art. 1795. 
('•) L'art. 543 du Code civil qui enumere Ies differents droits que 

l'on peut avoir sur Ies 1.Jiens, pa,se sous ~ilence J'emphyteose; d'uu 
la ques1ion de savoir si ce droit reel a ete mainlenu dans nou·e legis
lation. Dans Io sens de l'artirmative, Tr ·plong Louage, t. I, n. 50, et 
Rypoth., t, li, n. 405; Duvergier /.oua9e, t, l, n, l5i1 et suiv.; De· 
mume:, C(l!{l'S «nai,, ţ. n, n, ft78 hj,1 IV I l.11hullo111·, I/Ist, «o /'~m· 
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LIVIU: III, TITllE XXI\'. :;5 3 

redevance annuelle, a quelqu'un, pour lui el ses beri
tiers, la JOUISsance de ceferram îViîerpetuiff'ou··-PQ~J 
un lemps tres longrcentiînspa'î.- exenijile}:'~·- < ' 

„ Oric;-ine c1e1iempiiJre"Olie'.'"··--"· .-.-„.-., 

L'empnyfeosed"ig)gîî~cfrigin~ ~JaJo.o.~LjQ!L de~ ţ~r: 
rai ns publics-'-~!f~.I.m~.L~.]JlJ.'l!~J.J.ljH p~r l'l\:ţ_11,ţ ou. par un 
rnunicipe, moyennant unrey_enu \lppele vi:ctigţii_\G.aJµs, 
c-:-··rn;-§ 145 ; L. 1, ·p;·., D., Si ager vectigali~,}iY: Xl, 
til. 111). - PJus tard .l'!:!..sa,g~)"E:~::'fci.catl.(iµii_p.erpe,
tuelles s'etendit aux biens des eglises, en.!h:i„~iell.s 
~es f1i1ic]~]'§:UU::"~ ·· ··---'~---' . ·.·.„. „ •. 

Quel e..t le .l.:Jlractes:e __ t,1_µ ~.cont.ratA!em,plaµ/:oae l 

:ce~~c-ăn'c~d-an-t .. ieste. pr_o_prie\aixe du .ro.ngs, .maisJ.e 
droff du concessJ._oÎ),9,~i_1~~,„$l.Ş.!c„,PlMS,.ewll.d.U gQ-e dan.s. llJ) 

louageor<lifiâ'§°,,_EtL eJf.~.kJ!LPl'H~,u r ~a .. acGord~ a .S:<:; 
locata1re une sorte de dro~.t@, .un dcw.embcemenL dii 

dfC5IT:~::pt_~A'.:i?aJ:. J'acliun ~nljje (utilitatis 
ca,ysa), Ie con c.e,ss iol!_l)_~j.re„.l:.Lait-su.&Jlsa.mm en.Lp.r.a.tcge 
C?_nt~·e1e_s ţiers_, __ e~.!:~~~-e .J~~ posse~s~9_1_1~ 
:__ Mais, dans Ies rapports dn concedant el du conccs
siona1re , 'e0mrrîeiil"Tâ11âiî~lr'ci:insi'iferer. le . contrat' 
n·empt:rytterneTEta1F-ce un louage··~~-~~ --;~~;·i-e? L; 
qtrestlon ~fail COQ~~rs~e ei:Jlr~Jes j§!~S~!_lsul!z~: 
matns~ e1Te„onraITune g_r_~~.~2.T.P..C{!_ţ~~~e „~);l_PQ!11.L~~ 
~ue de!\ rlsqttes:Ellelfet, si I on ~sim~~ilX.~n:ip~y_t~~se 
au lorra~e, on melt~~ţ,,~J, f1.s_<;1u~_s_'ă]a cn~ţge du pr_o
pnela1re; en cas de perte de la chose, le anrcession:-
1iaire etnlt Uoereauservi'Ce~ae fa" reaevli'nce:-au"ci:i"il-'" ... 
trăire, Sl on 1 ass1mŢTfil!J.J~.VeQÎe, le'~on~-es§io.Qp,i!ir~. 
cmmnetâtiraclieleu'r de corps cerlain, etait soumis aux 
nsquesetLeriu-depayerlâ reăevănc6'~ m·algrKTa perle „ -.,_~ ..,._ _______ ...,.._..,. ___ „ 
'J!hyteose, p. 339 et suiv. - Eu sens contraire, Lom!, Expost! t. XVI 
p. 253; Grenier, Privit. et liypotlt„ t. I, n. 143; Aubry et R~n, t. 11: 
p. 456; Demolombo, t. IX, 11, 490, 491 et 529; Valetle, Privii. et 
/1ypotlt., p. 191 et suiv. . 

(1) Voy., pour etus l\Q d6t111ls, G11rsgnnet, Hisf, el"$ l11~atign111e1·. 
pdt,, P• Hrl ot li.lllYr 
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de la chose. Toulcfois l'opinion gui assimilail le conlral 
aempllyTeosc-auconTr"iît(i"clouage ___ avalCfinCpifr-prT-
valoi r. Or, cetlesOîli-iioii- -fiaffloln-il'CiTr-e sa-tisfoisanle, 
etoclr<n::oiffi:ii·me"â-ffne safae"inlerpretalion de la v~
lontc des parlies. Aussi, au Bas-Em-pire, l'empereur_ 
Z~on-a decide qu'il-_y_a~ra~t_en_ ~c cas un conlral siâ 
genei7s-parffCTpant a la fois du contrăi de. loua-gc-ef du 
conlrarcîc venlC. Ir a clon ne a ce contrat le nom d;em
pfi,ijltose.-ffou "()n a "nomme emphylcote (emphyteuta) 
celui qui a cc dcmembrement parliculicr du ciroit d-e 
propriete, ct qui jadis s'appelait conduct01·; etp1·rediw11 
1!mpl1yteuticarium, l'immeuble qui en fait l'objet (jadis 
a,qer vect(qalis) (Inslit., § 3, !iv. III, lit. xxrv). 

Comn1ent s'etablit l'emphytl•ose? 

De troi_s m1111.i~res, a saYoir ; 
1° Par convenlion. Il y a controverse sur le point de 

savofrsi Iii tradiffon -est necessaire pourl'acquisitiori du 
droit reel d'emphyteose (1); 

2°Par acte de derniere volonte ; 
3° P"i1r usu<;:al>îi'fff.~~1n::e""p'oiift est egalement eon-

i roYCrSC (2). - ·-· - -. 
IHff~rences entre l'emphyteote et le locatoire or11i-

1111ire 1l'uu im111eubJe, 
1° f!u point de vue de la jouissance. - Le locataire 

jouit de la chose conformeme_nL a la destination qu'e!le 
avaitau- momentde la localion; ii n'apas le droil d'en 
changer la maniere d'elre ni la substance. Par exem
ple, le Iocafaire d\111_t~_rraill. _plant~ e1~ _vign~ 11e pour-:- __ 

( 1) Pour la neces~itc de la tradition, Mackeldey, Leh„/,„ t. II, 
§ 1fl8; Thibaut, System, t. I,§ a27 ; Sintenis, Das pmt. ,qem. Zivih-., 
1. I,§ 55, 11ute 21i; V"n 'Vetter, t. I, § 215, p. aOM. - En sens con
traire, Arndts, Weiske's Rechl„ p. 869; KelleJ", Pand., § 215; Puchto, 
l'and„ § 111, et Vo„{es, t. I,§ 114 a 117. 

(~)Sic, Arndts, loc. cit„ p. 812 et suiv.; 'Vindscheid, Lehi·b„ t. I, 
§ 221, note 8; Van Wetter, t. I, § 215, p. 30~, texte et note 1. -
Contra, Unterholzner, Gesm. Ve„j{ib„ t.- II, § 239; Puchta, Pand„ 
§ 171; Vangerow, lel11"b„ t. I,§ 360; Namur, 2• !!dit., t. I,§ 189, 
p. 261 ; Maynz, t. I, § 236. 
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rail dHruire Ies vignes et lra_nsfo~~11{ll'_l_~ .. Ylg_n_~}~I~_ ~'~ 
prarrre~. '._ AU:_~~~~ţ"G~~.f~~J~iiilibr.t~o.ţ~_ ii.„!~~?.E„~!ţ,.~-~9-~i_r 
de-fa fa<;on la plus large, de Lransrormer la suhstanc;e 
de 1a chose, poUrViî qii'Ifîie raaetfrlore.ilâs·.~-- ·- ·· 
· 2° Au jJoÎnt de vue des risques. - Le loca tai re ne sup· 
porte ni Ies risques de la _ _Eerle -~i?:~E'..J.~§-:Elo~~J~\(fe~ 
m Ies r1sques de la perte parlielle. Les perles restenL 
tcrnjm1TsaîâCliar!f0JU1iiirretii\Xiî-cânYrăire·;··Vi;·irij)iiy
t~~PP °._IJ:e. _12,giŞ_q_t}_eş__-_d l:l .. J;_t_ . R~_rJe __ p~!)_i~ 11,~l-J 1 .. Q.Qi t 
la redevance annuclle La~t_qt(i_l__r1'yJU.Hl.~.-Petle..to.tale. 

S~e ~~_pP.o-rt_l.„~hlP.ilY,i~o~e se rapproch~--d~J.1!.x._~nţe. 
Ce n'est que lorsq11e l_a perle est totale que l~ ~ed_evance 
cesse ·a•etre exigib!~, -~C>.P.':n.~--~g .~l!ţi~re_9-~Jo!l_ag~ Jl) 
(mstir.-;-§- a;-ffv: m, tit_ xx1v). 

a.-Tu.poi:ntde-vuede. lâ-iia~sm1·ssihilite. - Le contrat de 
l_ouage setransmet i!PJ'.~şJ1uiiorî ife l"urieou .. deT~~-{~e 
des parties a leurs heritiers ou successeurs in unirm·sum 
f!:~ '. _Le contrat d'e;;{p~_yt~~s·~-p;~t-~tr-e-~f~nii:flls no·n.' 
seuîeinerit- a.·ae·s -Iîerlfiers ou successeurs in universum 
jus~rffăis-eiicore ă ~des successeu~s a titre' p-~rtîcu-lie;< 
L'e-mphyteote peut deme vendre _soii drolt:· Mais ii y 'a 
ăes conditions- specfales a remplir. JusUnien li'npose a 
l'einpliyleoLe qui ''eut ali6n.er -son cfroit .~ur la eh o se 
l 'Obli gaYion _ ~; a_~_~!:__l.!1:_1t dom_in_u~_,_ 1 {![!_l_eJ~. d~ 11x filois 
Eourexercer une preemplion, c'est-a-dire qu'._i!_.L!2 
dro1t tl'etl"e-pMfert--a·-ra-cqu~reur·e~qu'il pelit repren
cff~pQ'ss~ss_ion de ,sa chose.J!I)_J2iYitiiii\ l'.~mp~y_leotel~ 
prix que lui olfre l'acquereur eYentuel. Si le propric
"'ti~~~exerce _pas _celt!l_ p1~6emp_L!on, ii doit subir 1~ 
vente et la transmission sur la tMe de l'acqi.iereur des 
oliligalions de l'emphyteotc. ~~fais alors 'le propri~tair_c 
•. ··- „_,_,~--, .. ,,..-.... -:-~;·"·'~'- . _.,-._ ' . ~ .. '·.::ro--

(I) Nous ne pouvons adme\tre, avec certai ns auleurs (Milhlcn
bruch, P_and., t. I, p. 792; Garsonner, loc. cit., p. 155) que l'emphy
tfote qm supporte seul, depnis Zenon, la perle partielle puisse faire 
supporter au proprietaire nne partie du risque special ~esullant de 
la diminution des recoltes et reduire, en parei I ca•, la redevance con· 
venue. Sic, Vangerow, t. I, p. 711~. 
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doit tonchcr Ic cinquantieme ou 2~our100 du _prix de la 
~fuiLc- parFeri1"phyteo-te(L.i~ c-:,-/Je }ure e-;ţ;piî'ijt.; 
l!y_,J_Y.,jj_L_h~Y.i[_ - -- - H-- --- -- ---- -- -- --- -·--

F.xti nction de l'emphytl-ose. 

L'emphyLeose prend fin: __ -
1° Par la perte tola le de la chose (L. 1, C„ eod.). 
2° Par fa morl deTemphyteoie, sans hţritiers q_~eI

conques. 
3° J?ar la_prescription, dans l'un des trois cas suivants: 

- Lorsqne l'emphytfote ·acqufort la-chose d'un non~ 
proprietaireetparvie11t a l'usucaper; -lorsqu'un tie1·s 
~·ant acquis la chose d'un non-proprietaire la possede 
P.endan L ta io'ssessfori de longtemps contre le ·proprie..: 
tafre el contre l'emphyteote; - lorsque le propriefaire 
laisse prescrire son aclion personnelle conlre l'emphy
teole. -- · --

-- 4° Par la renonciation de l'emphyteote. 
5° Păfie hon-paiement de la redevance pendant trois 

ans, ou seulemenl pendant deux ans, si l'emphyteose 
esfC-Cnislill1ee sur un bien ecclesiastique (L. 3, C., eod. ; 
Nov. VII, ·c. rn, § 2, et CXX, c. vm). 

TITRE XXV 

De Ia societe. ___ _ 

Defi11il1°011~ L2 __ _şQ.~i.He_est un contrat c9ns~nsu~I, a 
tilreonereiix, par lequel deux ou plusieurs personnes 
convlei1îlenT_de_i:iieUre en commun des biens -ou leur 
in'Tu'sirfe::aaus Jâ-buCCie-_-partager Ies benefices et le~ 
p~rtes <J..~Le.EJl.~~i_e_~_cl'.ont (ţ ). 

Conditions e88entielles au contrat de societe. 

'fi·ois C()p.djţi_!?.~-s~i:iţ _ ess~11LţeBes au contrat_4_e so~ 
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ciete : le consentemenl des parties, un apport recipro
que, un mtedCcommuii:----~"·~--~-·--·-„--

'1'6Te 'frMSerneiiient?es'pc11'ties. - Car pas de contrat 
sans·i:!-cmsi:fntement;J_>~-~_!li; ~t~i~_:,.[aiti c1 est.:-'?i~dire p~1· 
produire des actionS:Ie contrat de_ sg9.~tLn'a Qis°om 
m-ae-t râiIJHP'Il; ·11nr..f<itîICff.:ii"f.de.'P~mle._ş _s_QJAQ.n El ii~, 
îD_u_flr(~ leş p~r_tj~:uoienf. .tomMes.-d'.acccicd..aui:.J es 
apports a fournir (L. 4. pr., D., Pro socio, liv. XVII, tit. n). 
". 2° u_n aeem·t 1·ecip1·oque. - 17âP'P?F peut= cons1st~i:.. 
dans la pr~;~~-t~.'D!~~-t!U.~~~~.!!.~11!.!!1-~Ai..~~.E. 
dans la JOmssance seulement d'une chose, ou en une 

mduslr~?J~}_~-~g:.z.§ ~1E':dI!,.}!_I::„~~)._ !~ ~e~u~? que 
si'jeCOnviens avec un tiers qui ne fail aucun âpport'i:ii 
e-n"""b--, ... e-n-s, ~--en-i1rgenT,îlieiîîfrdmtrie;de+'associeraux 
b~~!Ne.J.iif.~§n~~~~cla~~telfo„e~fr~:erise·;~cenc 
convention ne formera pas un conVaITe socieH, mais 
uneuredOnation L. ' I ., eo . . --

0 n uit~:_t_c~~~~~-@).'. :;:-::_Hf~!l_Uf ~~E~Jd .9~~-c-~~q':_I_~ 
p~rtiearr-Ia perspective d'un partage des benefices au 
cas oii la societeen reâTiserâit:7Gnsi"; la 'clam·e· qui" ăc -
cordera1t ă l'un des associes la îătalite aesiiTneiffaîs 
sel'a1 t nune eţ_.annh1er~_~ţI"!§Oi[tll].fi:i-:s· 5-~~~~-ţt~s :.lY-) 
aura1t ce que Ies ·urisconsulles romains nommaient une 
sOCI t onin~~omna ~~~2.91':~.g_'!e.cliaquc 
pa'i'tte s exposj_l~~J?e!'J~„,~-~ „~~,~.9.i!„ l~-~<?~i~Lr.~.~- ,Ql 1-

neriiTL. lfui\„J .Clll,1,1,~~Li\.Q!:,1mcl!iniit la mise d'un 
associe de loule contribution _ayx p_ertes seralfnu11e;·~el 
aTfni.llerail te contrat dans s;n entier'°(4) (L. 29, § '"2, n., eoa.1: ....... .... ~"""~;i.::,r,--.-:-.4 .._.~-...:....-- ..... - ••• ·,·..,· •• „._,..,r_·-~ 

4 3 tTrtt:it·licite (5). - Le but social peut affecter Ies for
mes les plUs aiVerses';Tij)'e"ut Mre peciîillaîre~sciemifiqiie, 

1r~~citl_~~!~~-~?21.:Ţ~_urslrr~-
(I) Comp. Code civ., art. 1831. 
(2-3) M~me Code, art. 1833. 
(4) Ces dispositions ont pass~ dans notro Code civil (art. 1855). 
(5) Meme Code, art. llit, 183a. 
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licile ct non reprouve par Ies bon nes mcems (nulla sode tas 
î:rmaleTzClo Jlh1IT;·n.;-:P1;·;-;ăC-10:-iiv~ XViî,-UCiîf' ------ --
- -Personnalit~ ~i-~il~ tle I~ so~1..:t~. -_:En iiririeipe, la 
socicte n'implique pas l'exislence â'tine personne morale, 
IITîfITcll1qTimY-se·-con-~tiluer-exlge-(ou}ours iine auloiiSa
Lion legislative (LL._68,J!''·• 74 et82, D., eorl.). - Excep_
Lionnellement, une personnalile morale a ele reconnu_e 
a certaines societes_ qni louchent a de grands intere.ts 
pnblics, telles~_e Ies associati_ci_ns _ pour la pet'C.f:ptiop 
des imp6ls-("ocietasi·-ectTgali~)-, ou pour l'exploitation des 
mines-oînat1nes-(tr(t.-'5t.J,)11;., D., eod~). - - -

nes itheriieii esp~ces 11e societe. 

Les_socieţ~_s __ peuyeiitse diviser; 3:U point de vue de_ 
l'Clendu_e_du fonds social, en societes a titre universel 
el en socieies ă. titre particulier -(2). 

Societes â Wre universel. - Elles sont au nombre de 
deux' :·Ia societe de l()_u,s biens et la suciete d'acquets (3J. 

1"0 -La socicle de tous biens (totorum bonoi·um) CO!p

prend-lousTes"bi"ens:pr~,5cilLs:ct tUtur_s et tous Ies Mne.:
f1~~-q__lijjJ-euyenf-~urvel)ir aux associes, m~me par 
snccession, donalion ou legs (4). En droit franQa_is, la 

(I) Dans nolrr. droit modernP, la personnnlile morale n'cst pas rc
connue aux societes civiles. Cas•., W juin 18C.:3 (O. 54. I. 288); Na11cy, 
18 mai 18i2 (O. i3. 2.11 3); Anbl'y et !Iau, t. 3, § 3ii, note 14; Alau
zet, Comment. C. com., t. II, n. 371; Do's1cl, Precis de d1·, cam., 
n. IG3; Lyon-Cacn et R•'nault, id., n. 290; Ruben do Coudcr, Di~t. 
de d1·. comme1·c., mdust. et mru it., ' 0 Societe, n. 97. - Jllais la per
~onnalite des societes civiles est admise sans difficulte par la doc
trine et lajurisprndence, lors<J11'clles ont adopte une fo1'7ne commer
ciale. Ca;s., a fevr. JSGS (O. (i8. I. 2·2&); Alauzet., n. 371 ; Doistel, 
n. IG7; Lyon-Caen et Renault, n. ii3G; Ruben de Couder, "P· et loc. 
cit. - Quant aux societes commerciales, leur pel'sonnalite ne foit 
point de doute, bien <]Ue, suivanl une remar<Jue fort juste, le prin
cipe n'cu soit formule nulle part en termes exp1·es. Certaincs dispu- _ 
sitions de nas Codes en supposent toutefoi~ le principe et en tirent 
des conse<jucnces impol'tantes (V. notamme1;t r.. civ., art. 5W; C. proc., 
art. G!J). Ruben de C«uder, Dict. de dr. commerc., irul'11sti·, et mm·it., 
v• Societe, n. 150. 

(2) Comp. Code civ., art. 1835. 
(3) Conf. Code civ., art. 1836. 
(4) Poisnel, Reche1·ches sur Ies societt!s unive„.•elles che:;. fes Ro-
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societe universelle qe_ ţQ_µs_ bi~n.s ))I;\ • . compr.end pas 
Ies hiens pri:>Ven_a.!1T ~~„s~<;~_~ss_ion_~_ O!J_ !l!J.~aJioos ( t) 
(lnstit„ pr:, !iv. IIJ, tit: . .!.JL~· 
~a~~Je ·-omiiJ,i11y ... q,u~cx...JJ1.t~JJ.t..J1~iu,Kt~ c.o.ID

P ren d~~-o~-~~~--~ ~~ -~~9}~.i siJi9.1!.Ş.JtJilre.. oner~uxl' Lo.usJ.es 
btiîeTICes que cbag_9_e,!l,S$Ucie .. pe.uL.aottu0.r1r-sutrement,. 

iJ~L~~~~~~§iiB1:i~~-!:9~. 9..!~}19.11.~ .\i2ri.._(~).,t11~ •. kta...u,, 

S ociet~s ~-til?'~. pa1·{iţ:,_1J.lier •. :::::: .. ll.Y"~J.~~ţ~ ~r?~t~ ţ~~. ~ .. l.i Lre 
particu !ier : la societ~ ql.ic1l,fus~muo.1.iauo.n.!.s,.,-4.,.$1J.cie.te 
unius rei et'la so~e,ctig,a~. 

3° ~~ociete gJjr;Jl}JJ..S..JJ!fl..otiationis fo~.§_~ot_1!~-~e!_<:~~ 
en commun un commerce,:{Uief"™i ~t eD..parlager.les 
bcnMices et Ie_~l!!llk§..__~.!JlJ!!W~;.po.ur.J.'.acbaleL.Ja,vente 
des esclaves, -~n_g_~Q.~tl!Ulrr§!i.k,,~eod„}<·· 

4° bt societe unius rei forme~frour I'acr:om.Pli.~~!IJ~IH 
d'une seul~ .!?Plsiillâo: ;::nmrr;;sr;;v;: EÎfDJple .:....P.™ 
I'exploffăHon <!'..!!n.e.mine, ~(;)y,c. L'acha.Let la V..eJl.le..d.e.le 
cargai.son~cl'ui;. vaisseau (L. 5.J p_i·.J D., eo.._d.). 
'"5° La soc1He vecti9.a1is f2!..P~!.!~..!ill9ll!ş 
pour re recouvrement@§..i~~aciAL.â.es.t,regie". 
par d~E_E.În~ile,uliars-41L;-ibid.). 
-~somption legale. - Si Ies parlies, en contractant 

une societe, ne se sont pas exprimees sur l'esp~ce de 
societe qu'e\les veulenl adopter, on presumera qn'il 
existe entre elles une societe universelle de tous gains ( 4) 

'(L. 7, D., eod.). 
De• part• de ehnque nHoeie clan• le• galn• et perte11. 

La part de chacun des associes esl delerminee ou par 
la convention des parties, ou par un arbitre que Ies 
parLies ont designe dans l'acte de societe, ou par Ia Joi. 

mq.ins, Nouv. R_cvue hisloriq. de dr. fran~ais, annee 1879, p. 431 et 
smv., 531 el sutv. • 

(I) Conil"a, Code civ., art. 1831. 
(2) Conr. meme Code, art. IS:JS. 
(8) Jbid., art. 1841 et 184'2. 
(4) Comp. mOme Code, art. 1839. 
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1° Regle111ent des parts pai· la convention des pm·ti11s ( i ). 
- Les associes peuvent fixer la proporlion suivanl 
laquelle Ies benences seronl repartis el Ies perles sup
porlees; el celle proporlionnalite permel ordinairemenl 
d'elablir une proportionnalile entre Ies diverses mises 
des coassocies. Par exemple, ii est convenu que Titius 
prcndra le tiers des benefices el supporlera le tiers des 
rlelles, que Pi·imus aura Ies deux tiers des benefices el 
des deltes (Instit., ~ 1, eod.; L. 29, 7w., D„ eod.). 

Mais Ies parties peuven l-elles con venir de parts autres 
dans le gain quc dans la perle? Par exemple, Jitius el 
Seius, en s'associant, conviennenl qu'a Titius revien
draienl Ies deux liers du benefice et le tiers de la perle, 
a Seius Ies rleux tiers de la perle el le tiers du benefice. 
Celte convenlion est-elle valable? Quintus Mutius la 
considerait comme conlraire a l'essence meme de la 
sociele. l\lais Servius Sulpicius, donl l'avis a pr6valu, 
soulenail le contraire parce que l'industrie d'un associe 
peul etre tellement precieuse que l'cqnile exige qu'il 
jouisse dans la societe d'une condition meilleure quc 
Ies aulres. - On peul meme convenir, d'apres Serl'ius 
Sulpicius, que l'un des associes parlicipera au gain sans 
parlicipe1· a la perle (Instit„ § 2, eod.). Sur ce poinl en
core l'opinion de Sulpicius a prevalu. Ici deux observa
tions deviennenl necessaires : - 1 o li ne faul etablir 
Ies droits de chaque associe que sur le resultat definiLif 
de la societe; de telle sorte que, sile tola I des pertes 
excede le total des gains, l'associe, dispense des pertes, 
n'aura ni gain ni perle; que si, au contrai re, le total des 
gains acquis excede le total des perles eprouvees duranl 
la so~iete, cel associe ne prendra sa part que sur I' exce
dent; mais on ne pourrait pas <lire que dans chaque 
operation avantageuse de la societe ii prendra une cer
taine portion de gai·n; que dans chaque operation desa-

(I) Comp. Code civ., art. 18fi5. 
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vantageuse, ii ne supportera aucune partie de la perle 
(lnstit„ § 2 in fine). - 2° II semble que la convention 
par laquelle l'un des associes est dispense de toute con
tribulion aux pertes soit contraire a un principe essen
tiel du contrat de societe, a savoir: la contribution aux 
pertes de chaque associe, si la societe fait de mauvaises 
alfaires. En elfet, on ne peut pas exonerer l'associe de la 
perle de son apport; mais on peut conveni'r qu'il ne 
supportera pas ledamnum au dela de son apport, el il en 
est ainsi, quelle que soit la nalure de l'apport fait 
par l'associc, que cel apport consiste en biens corpo
rels ou en industrie. En elfel, l'associe qui a fait l'ap· 
port de son industrie, alors meme qu'il est alfranchi 
des perles, perdra toujours au moins son apport, c'est-a
dire le fruit de son travail et de ses talents pendant la 
duree de la societe. 

Il est bors de doute que, si les associes n'ont fixe de 
parls que pour le gain, sans qu'ils aient parle de la perle, 
ou reciproquement, la fixation etablie pour l'un sert de 
base pour la reparlition de l'autre (lnslil., § 3, eod.). 

2° Reglement des parts laisse a l'arbitrage d'un tiei·s ou 
meme de l'un des associes. - Les parlies au lieu de fixer 
elles-memes les parts, pourraient abandonner celte fixa
tion a l'arbitrage d'un tiers ou de l'une d'clles seule. 
menl. Dans ce cas, la decision de l'arbitre ne pourrail 
etre critiquee qu'autanl qu'elle serait evidemment con
traire a l'equite (1) L. 6, D., eod.). 

3° Reglement des parts pai· la foi. - A defaut de regle
ment par les parties ou par un arbitre, Ies benefices el Ies 
pertes se repartissent, d'apres Ies Institules, par portions 
egales (requales scilicet partes et in lucro et in damno spec
tantur) .Mais faut-il inlerpreter le texte des Inslitutes (§ f, 
eorl.) dans le sens d'une egalite malhemalique absolue, 
ou d'une egalitc proportionnelle? Celui qui a fail un ap-

(I) Couf. C~do civ„ art. 1851. 
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port de qualre sur cinq aura-t-il quatre cinquicmes dans 
Ies benefices et les pertes, le cinquicme restant apparte
nant a l'aulre associe : ou bien chacun des deux assocics 
aura-t-il la moitie dans Ies benefices et Ies pertes sans 
lenir comple de la quotite des apports? L'opinion qui , 
doit prevaloit' est celle d'une egalite mathemalique ab-' 
solue, c'esl-a-dire d'une part virile. Par· consequent 
chacun des associes aura moilie dans Ies benefices et 
Ies pertes. Eu effet, !'industrie de celui qui a le moins 
apporte peut, avec cet apport moindre, egaler ou meme 
surpasser l'apport effectif de l'aulre associe : d'ailleurs 
le droit romain n'a pas donne a l'apport en industrie 
une valeur legale; il n'y aurait donc a ucu ne base pour 
la determiner a defaut de convenlion : d'ou l'impossi
Lite absolue d'appliquer la regie de l'egalile propor
tionnelle (i). Le legislaleur frarn;ais a suivi un autre 
systcme (2). 

Effets de Ia soeiete. - Les effets de la societe doivent 
s'envisager dans Ies rapporls respectifs des associes el 
dans les rapports des associes avec Ies tiers. 

Hapports respectifs des associes. - La societe est un 
contrat synallagmatique parfait qui engendre aulant 
d'actions el d'obligations qu'il y a de parties contrac
tantes. Mais, comme chacune des parlies joue le meme 
role, toutes les actions du contrat de societe sont iden
Liques et ne forment qu'une seule action, qui, sous le 
nom d'action socii ou pro socio, appartient a chacun des 
mem bres de la soci ele polil' faire executer Ies engage-

(I) Voy., eu cc sens, sur celte q"~stio11 contrul'C1see, Puchta, 
/'and„ § JiO; Unterholzner, t. II, § 52i ; Vangerow, Leltrb„ t. III, 
§ C55; Kcllcr, l'und„ ţi 346, I" 656; Ortolan, 1. III. p. 301, n. 1530; 
de Fresqucl, t. li, p. 186; Demungeat, t. II, p. 326; Thezard, p. 255; 
l\faynz, t. II, § 311, p. 253, texte et note n; Namur, 2• edit., t. li, 
§ 284, p. 36; Van Welter, t.11, § 435, p. 167; Accarias, t. II, n. 626, 
p. 515; D1dicr-Pailhe et Tartari, p. 427; La\Jbc et Machelal'd,_a leurs 
cow·s. - Cont"", Greschen, Vol'les, t. li,§ 521; Miihlenbruch, Lehrb., 
t. II, § 41\1. 

(2) Contru, Code c.v., art. 1853. 
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menls resulLant du conlrat. Dans la venle el le louage 
nous avons vu des aclions dilferenles : cela vient de ce 
que dans ces contrats Ies obligalions des parties ne sont 
pas semblables. De celle difference des obligations re
sulle la dilference des aclions. - L'action pro socio pre
sen te les deux pal'Licularites suivantes : savoir, d'abord 
que les associes, par suite du caraclere fraternei du 
rapport social (societas jus quodammodo f raternitatis in 
selrabet) rie peuvent Ctre condamnes les uns envers les 
aulr~s qtie cilacun jusqu'a concurrence de ses moyens, 
inquantum facere potest: c'est ce qu'on nomme vulgaire
ment le benefice de corn pe ten ce (L. 63, pr., et §§ :l a 3; 
D., eod.); ensuite, que la condamnalion resullant de 
l'action pro socio entraîne _IJ!U.!!-wle (L. 1, D., Quinot. 
inf., liv. III, lit. 11). 

L'action socii ou p1·0 socio, action de bonne foi (bonre 
fidei), a pour but: - 1° de conlraindre chacun des as
sudes a faire l'apport qu'il a promis et a indemniser 
tous Ies associes, en capital el interets, de son defaut 
d'apport, ainsi que des choses communes qu'il aurait 
appliquees a son usage personnel, ou qu'il serait en 
demeure de restiluer (t) (L. 2t, L. 67, pr. et§ 1, D., 
eod.); - 2° de lui fairc rendre cornpte; - 3° d'oblenir 
une indernnite pour Ies pertes causees li la sociCLe par 
le dol ou la faute d'un associe (2). Cllaque associe, quoi
que responsable de ses faules dans la gestion sociale, 
n'est tenu neanmoins d'y apporlei· que le soin qu'il mel 
a ses propres affaires, et non celui du pere de familie le 
plus diligent. On ne peut en effet rien exiger de plus. 
Celui qui s'est associe un homme peu actif et negligenl 

(I) Conf. Code civ., art. 1K~5, 181G, 1847. 
(2) li va sans dire qur, Ic dommagc resultant du dol ou de la faute 

d'u11 associe ne se compense jamais a vec Ies beneficcs que cel assuciti 
aurait pu procurer dans d'autrcs affaires. Car celui-111 qui est tenu 
de plusieurs obligations ne s'alîranchit pas des unes en executant Ies 
aulres (.LL. 2:J, § I; 15 lt ~6, D., eo•l.). - Conf. Code civ., art. 1137, 
1850. 
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doiL s'impuler a lui-meme d'avoir fait un mauvais choix 
(lnstit., § !), eod.); - 4° de faire obtenir a l'associe qui 
a suhi des pertes, fait des depenses, conlracle des obli
gations dans l'interet de la societe, une indemnile de 
chacun de ses coassocics (1) (L. 38, § 1, L. 52, §§ 4, 10, 
12, 15, D., eod.). 

Mais l'aclion pro socio n'esL pas donnee pour faire ces
ser, apres la dissolulion de la societe, la communaute, 
l'indivision qui survit a la socicte. Ce sera l'aclion oom
muni dividundo qui sera donnee aux associes pour se 
partager la cbose commune (L. 1, D., Comm. divid., 
liv. X, tit. 111). 

Rappoi·ts des associes avec Ies t1.ers. - La societe est 
sans existence vis-a-vis des tiers; pour ceux-ci Ies asso
cies ne sont que des individus. Des lors, il y a lieu de 
distinguer deux bypotheses. 

Ou Ies associes agissenl tous ensemble; par exemple, 
ils se reunissent pour vendre; alors la creance ou la 
dclle se partag·e entre eux des )'origine; ils deviennent 
creanciers ou debiteurs chacun pour une parl virile, et 
non proporlionnellement aux parts dans la sociele; ils 
ne le deviennenl pour leur part sociale que si Ies tiers 
ont su qu'ils traitaient avec des associes en tant qu'as
socies (2) (L. H, §§ 1, 2, D., JJe duob. reis, !iv. XLV, 
Lit. 11; L. 4, p1-. D., De exerc. act., !iv. XlV, tit. 1). 

En vertu d'une disposition speciale, Ies banquiers 
assocics sont de plein droil creanciers ou debiteurs so
lid;iires des tiers avec lesquels ils conlractent (L. 25, pr„ 
L. 27, pr., D., De pact., liv. II, tit. xvi). 

Ou bien un seul des associes ou quelques-uns d'entre 

(1) Cunf. Code civ„ al't. 1852. 
(2) Sic, Puchta, Voi·les, t. li, § 310 a 312; lllaynz, t. II, § :J12, texte 

el note 2; Namur, t. li, § 286; Van Wetter, t .• II, ~ ·\3:), p. 110. -
Contra, Thibaut, t. I, § '74; Moli tor, t. II, n. 657; Vangerow, t. III, 
§ 6.'):J, amn.; WindsG!1Pid, t. II, § ~07, note 7; Accarias, I. 11, n. 627, 
p. 517, note 1; Oiuier-Pailhe et Tarlari, p. 425. - Conf. Code civ., 
art. 1863. 
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eux contraclent avec les tiers; en ce cas, celui ou ceux 
qui ont contracte deviennent seuls proprietaires ou pos
sesseurs, creanciers ou debiteurs; seuls ils peuvent pour
suivre ou Mre poursuivis. - Quant aux associes qui 
n'ont pas figure a l'acte, ils ne peuvent Mre tenus qu'en 
verlu des principes du mandat ou de la geslion d'affaires, 
alors que le contrat passe avec le tiers constitue l'exe
cution d'un mandat ou d'une gestion d'affaires (i) 
(L. 82, D., Pro socio, liv. XVII, tit. n). 

C:auses tle tli88olution de la socict(~. 

La societe se dissont de quatre manieres d'apres Ul
pien : Societas solvitw· ex personi"s, ex rebus, ex volun
tate, ex actiune (L. 63, § to, D., Pl'o socio, liv. XVII, 
tit. n). A ces quatre modes de dissolution ii faut 
cn ajouter un cinquieme : ex temp01·e (L. 1, pr., D., 
eod.). 

I. Ex personis. 

t 0 -Par la mort de l'un des associes (2). La societe ne 
continue pas avec les beritiers de l'associe decede, 
1Jarce que la societe est toujours formee en considera
tion des personnes avec lesquelles ou s'associe. Elle ne 

1 continue mtlme pas entre Ies associes survivants. La loi 
I a considere que Ies qualites personnelles de l'associe 
I dccede ont peut-etre ete, pour Ies associes survivants, 
I Ia -cause qui Ies a delermines a faire parlie de la so
l cicle. Toutefois on peut convenir qu'au cas de mort de 
! !'un .des associes, la societe conlinuera avec Ies asso-
1 cies sm·vivants (Inslit„ § 5, eod.). - Mais ii n'est pas 
I permis de convenir par avance que la societc continuera 
j avec Ies beriliers de l'associe decede (L. 35, L. 59, p1·., 
ID., eod.). Une pareille clause est au contraire valable 
' en droil franqais (3). - Observons que, si la societe est 

dissoute pour l'avenir, l'heritier succede neanmoins 

(1) Conf. Code civ„ art. 1862, 186~. 
11) Conf. mcme Code, art. 18G5, :1°. 
(a) Meme Code, al't. 1868. 
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aux beneficcs et aux pertes resultant des operations an
terieures a la dissolution. 

Dans la sociele formee pour la ferme des imp6Ls 
(societas vectigal1s), ii pouvait etre valablement convenu 
d'arnnce que, si l'un des associes venait a mourir, la 
societe conlinuerait avec les beritiers de l'associe de
cCde. - ·l\reme en l'absence de toule convention parti
culiere, les heri tiers de l 'associe participaient, en profit 
ou en perte, au resultat des operations posterieures au 
deces de leur auteur, bien qu'ils ne fussent pas eux
mcmes associes (L. 59, L. 63, § 8, D., eod.). 

2° Par la maxima et la media capitis deminutirme dans 
Ic droit rle Juslinien (L. 63, § 10, D., eod.); el meme 
par la minima capitzs demznutione dans le droit de Gaius 
(C. III, § 153). 

3° Par la confiscation (publicatio) de tous les biens 
d'un associe, meme independamment de toute capitis 
dmunutio, - par la venditio borwi·um poursuivie au nom 
de l'Etat ou de particuliers, el, sous Justinien, par la 
ccssion des biens (lnslit„ §§ 7, 8, eod. ). 

li. Eii:: rebus. 
i 0 Par la fin de l'operation pour laquelle la societe a 

ete contractee (i) (Instit., § 6, eod.). 
2° Par la perle de la chose qui constituait le fonds 

commun, ou par sa mise hors du cornmerce (2) (L. Ci3, 
§ 10, D., eod.). 

III. Ex "Voluntate. 
Par la volonte des parties ou de l'une d'elles de ne 

plus resler en societe (3) (cum aliquis i·enuntiavei·it socie
tall", sofoitw· societas). Cependant cetle renonciation ne 
doit clre ni inopportune ni frauduleuse. lnopµortune (in
tempestive), c'est-a-dire faite a un moment ou elle est 
prej udiciable a la societe. Lorsque les associes sont 
convenus de rester en societe pendant un temps limite, 

(1-2) Conr. Code civ., art. 1865, 2°. 
(3) M6me Code, art. 1865, 5•, 
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la renoncialion de l'un des associes avant le terme fixe 
est consideree ·comme inopportune, saur le cas ou de 
graves motifs engageraient l'associe a sortir de la so
ciete (:l). - Frauduleuse (callide), lorsque l'associe re
nonce pour s'approprier a lui seul le profit que Ies asso
cies s'etaient propose de retirer en commun (2) : par 
exemple, si, dans la societe toto1·um bonol'um, l'un des 
associes, auquel est ecbue une succession, se retire de 
la societe pour l'accepter et en profiter seul. La renon
ciation ne sera pas valable, et le renorn;ant, qui n'est 
pas libere envers ses coassocies, sera tenu de mettre en 
commun ce profit (cogitur /ioc lucl'um communicare) 
(L. 65, §§ 3 a 7,D., eod.). Quant aux associes envers qui 
a ete falte la renonciation frauduleuse, Ies benefices 
qu'ils ont pu acquerir depuis la renoncialion leur reslent 
enlierement a l'exclusion du renonqant (3) (lnstit., § 4, 
liv. III, tit. xxv). 

I''. Ex aetione. 

Par une novation soit convenlionnelle (par une sli
pulation), soit judiciaire (par la litis contestatio), dont 

l'elfet est de transformer les rapports juridiques crees 
par le contrat de societ.e (L. 63, § :lO; L. 65, pi·., D;, 
eod.). 

V. Ex tempore. 

Par l'expiration du terme convenu, en ce sens qu'a
lors cbaque associe devient libre de se relirer sans 
encourir aucune responsabililc; car l'arrivee du 

1

terme 
ne dissout pas necessairemen~la societc (4) (L. 65, § 6, 
D., eod.). 

(1) Comp. Code civ., art. 18G!J. 
(1) Mc'.lme Code, art. 1870. 
(3) Celte solution n'a pas paru cq11ilQble an hlgislaleu1· frnn 9ais. 

Comp., Code civ., art. 1870. 
(1) Conf. Code civ., art. 186~, 1°. 
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TITRE XXVI 

Du mandat. 

/Je/inition. - Le mandat est un contrat consensuel 
par lequel une personne charge gratuilement d'une 
affaire honnete une aulre personne qui accepte (i). Le 
mandl1:nt s'appelle mandans, mandatui· ou rlominus, et le 
mandalaire procuratoi·. 

Caractere ess1·ntiel du mamlat. - Le mandat esl 
essenliellement gratuit: c'est par celle gratuite que le 
mandat se distingue du louage de services (2) (nam, 
mercede constituta, incipit lucatio et rnnductiu esse. Insti t., 
§ 13, liv. III, tit. xxvr). - Cependant si le mandat rc
pugne a un prix des services rendus, il ne repugne pns 
a toute espece de remunerntion : une remuneration 
lwnoi·is gratia pourrnil s'ajouter au mandat sans le dc
nalurer. De la est venue J'expression d'honoroires. Com
ment distinguer Ies bonoraires du loyer? Les services 
dans lesquels l'in Lelligence et le devouement ont une 
cerlaine part, ne se louent pas, a proprement parler, 
car ils ne sont pas appreciables en argent. Par exemple, 
un avocat, un medecin, peuvenl recevoir une recom
pense remuneratoire de celui a qui ils ont prete leur 
ministere et le secours de leur science, sans que leur 
aclion perde le caractere d'un bon office (L. 1, § 10, D., 
De e:i:traord. cogm·t., !iv. L, tit. xm). Toutefois celui 
qui reclame des honoraires n'obtient ni l'action con
traire de mandat, ni aucune autre nclion : dans Cfllle 
bypolhesc, Ie preteur slatuern extra oi·dinem, c'esl-a-dirc 
sans rcnvoyer devant un juge, sans donner d'aclion 
(L. 1, L. 10, ~ 1, et 111·., D., /Je extraord. cognit., !iv. L, 
tit. XIII). 

(I) Comp. Code civ., art. 1984. 
(2) Conf. m~me Code, art. J98U. 
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ltifferenees entre le mandat et le clepot. f 0 Le 
depât se forme re, le mandat solo consensu;-2° Le dcpo
siLaire s'obligea garderpurement el simplement la chose 
du deposanl; il la surveille, ii en empeche le delourne
ment. Le mandataire s'oblige a execuler un acLe dans 
l'inleret du mandan L, a creer une situaLion nou l'elle au 
pro fi L de ce dernier. 

Quaud le mantl11t est-ii parfait? - Le mandat est 
parfait des que le mandataire a accepte la mission qui 
lui etait offerle. D<\s ce moment, en effet, le mandant 
a conlre lui unr. aclion pour le contraindre a execuler 
le mandat (Instit., § H, eod.). 

De eombien de monleres peut se eontracter Ic 
maotlat r 

Le mandat se contracte de cinq manieres : - dans 
l'inleret du mandant seul, - dans l'interet reciproque 
du mandant et du mandataire, - dans l'inleret d'un 
Liers, - dans l'inleret du mandant el d'un Liers, - dans 
l'interet du mandataire et d'un tiers (lnslit., pi·., eod. ). 

:I. 0 Dans l'intfret du mandant seul; pai· exemple, lors
qn'il charge le mandataire de gerer ses affaires, d'a
cheler un fonds, de repondre pourlui (lnslit., § i, eod.). 

2° Dans l'interet 1·ec1p1·oque du mandant et du manda
taire; par exemple, quand le mandant charge le man
dataire de preter a inleret de l'argent a un tiers qui doit 
l'employe1· aux affaires de ce meme mandant. L'inte
ret du mandant est que son procureur ait de l'argent. 
L'inLeret du mandalaire est que ses fonds ne restent pas 
improducLifs et lui rapporlent un revenu. - Le man
dat est egalement contracte dans un interet muluel 
lorsqu'un debiteur charge son creancier de stipuler 
ipsius pe1·iculo de son propre debiteur qu'il lui delegue. 
En effet, le mandant est libere de sa premiere obliga
tion, et s'il peut etre poursuivi plus tard, ce ne peut 
~tre qu'en vertu clu mandat, et clans le Ci\s oli le clele
~\l~ n'ncqniHt1rn\t PM @on ohligAllon, Dfl Mnn 061&1 lo 

Qi. 
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mandataire retire du contrat cet avantage qu'il ama 
deux debiteurs au lien d'un (f) (lnslit., § 2, eod.). - Le 
mandat est egalement contracte dans un interet mu
tuel lorsqu'un fidejusseur, que son creancier etait sur 
le poinl d'actionner, charge ce creancier de poursuivre 
le debiteur principal aux risques el perils de lui man
dant (lnsl.it., § 2, eod.). Pour comprendre l'utilite d\m 
parei! mandat, ii faut se placer dans Ic droit anterieur a 
Juslinicn. Ce mandat etait dnns l'interet du creancier 
qui le recevait. En elfet, ce creancier n'avait pas le droil 
de poursuivre successivement le debiteur principal et 
le fidejusseur ; ii n'avait reellement que le choix entrc 
cux : en atlaquant l'un, ii liberait l'autre. C'elait la un 
effet de la litiscontestatio, qui operait une sorte de no
vation dans la creance. Si donc la partie poursuivie par 
le creancier se trouvait hors d'etat de payer l'integralitc 
de la dette, le creancier se trouvait cn perle, car ii avait 
cpuise tont son droit. Au contraire, quand le creancier 
poursuivait le debiteur principal, en vertu d'un man
dat du fidejusseur, ii absorbait bien a l'egard du fide
j usscur son ancien droit resultant de la fidej ussion ; 
mais ii acquerait contre lui une action mandati contral'za 
pour le cas ou ii ne parvenait pas a obtenir du debiteur 
principal un payement integral. Le creancier avait donc 
deux debiteurs au Iieu d'un. Ce mandat etait aussi dans 
l'inlcret du fidejusseur qui echappait au moins pour un 
temps a la poursuite du creancier et a la necessite de 
payer le montant de la dette. - Sous Justinien, I' utili le 
d'un pareil mandat a disparu. Cet empereur, par une 
consLitulion de l'an 53f (L. 28, C„ De fidejuss., liv. VIII, 
tit. xu), avait decide que le creancier qui avait un de
bileur principal et des debiteurs accessoires pouvait 
exercer son action successi>Jement contre chacun de scs 
debiteurs jusqu'au payement integral de la dette. Plus 

(1) Voy. 1up1·a, llv. III, tlt. xvi, p. 471 et 472. 
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tard, Justinien a complete la legislation sur <'C poinlen 
accordant par la novelle IV au dChiteur accessoire pour
suivi le droit de renvoyer le creancier a la discussion 
prealalile du debileur principal. C'est ce que l'on a ap
pele le hcnefice d'oi·d„e ou de discussion (t). 

3° .Dans l'intfret d'un tio·s; par exemple, quand le 
mandant cbarge le mandataire de gerer Ies a!faires de 
Titius, de lui acheter un fonds, Oli de repondrc pour 
lui (lnstit., § 3, eod.). Un parei! mandat ne peut, avant 
son execution, donner lieu a aucune action. Car l'in
tcret est la mesure des aclions; et le mandant n'a pas 
inleret a ce que le mandataire fasse Ies a!faires d'aulrui. 
Cet interet naît seulement lorsque le mandat est exe
cute. En elfet, le mandant devient responsahle emers Ic 
liers, dans Ies alfaires duquel ii s'est immisce, de la gcs
tion entreprise par ses ordres. Cet interet est suffisanl 
pour que le mandant puisse agir contre le mandalaire 
par l'action mandati directa a l'elfet de le conlraindrea 
l'execulion du mandat. D'un autre cMe, le mandataire 
qui a execute le mandat a l'aclion niandoti conli'ai·ia 
contre le mandant pour se faire indemniser des suiles 
de l'a!faire dont celui-ci l'a charge (L. 8, §§ 3, 6, D., 
Mandat., !iv. XVII, tit. 1). 

4° .Dans l'intrh'et du mandant et d'un tiers; par exemple, 
quand le mandant charge le mandalaire de gerer des 
afl'aires communes a Titius et a lui, d'acheter un fonds 
ou de repondre pour Titius et pour lui (Instit., § 4, 
eod.). 

5° .Dans l'interet du mandatail'e et d'un tie1'S ; par exem
ple, quand le mandant cbarge le mandatai re de pretcr 
de l'argent a inleret a Titius (Inslit., 9 5, eod.). 

Quid du mandat donne seulement dans l'intfret du man
dataite ? Par exemple, le mandant engage Ie manda
tai re a placer son argent en achals de biens-fonds, plu-

C•l Voy., pour plus de dctalls sur co b~ncllcc,supra, !iv. III, tit. xx, 
I'· fi05. 
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Lât que de le prcler a inleret, ou reciproquemenL. ll n'y 
a lil qu'un simple conseil qui ne produit aucunc obli
galion (111agis consilium quam mandatum est). Car nul ne 
s'oblige par un conseil, quand mcme ii serail prejudi
Ciilble, puisque celui a qui ii est donne· est Jibre de le 
sui vre ou de le negliger (lnstit., § 6, eod. ). - On a 
meme eleve la queslion de sarnir si la personne qui a 
mande a Semp1'0nius de preter son argent a interet a 
Titius est lenue de l'action de mandat (an mandati tenea
tui", q11imandavit tiui ut Titio fr.enares). Mais l'opinion de 
Sabinus, qui considcrail ce mandat comme obligaloire, 
a prevalu. li est probable en effet que Sempronius n'au
raiL pas prete son argent a Titius, si l'ordre ne lui en 
avait pasete donne (Instit., § 6 in fine). 

Quid d'un mandat qui se1·ait conlraire aux lois ou aux 
bonnes 11w!w·s ? Le mandat n'est pas obligatoire lorsqu'il 
est conlraire aux lois ou aux bonnes mc:eurs; par exem
ple, si Titi11s te cbarge de commeltre un vol, un dom
mage, ou une injure. ll est evident que Titius n'aurait 
pas d'action contre toi pour te conlraindre a execute1· 
le mandat. Reciproquement, situ as execute ce mandat 
et que tu aies subi ă. cet effet une peine, tu n'aurais pas 
contre Titius l'action mandati contraria pour te faire 
indemniser des consequences desastreuses du mandat 
(lnstit., § 7, eod.). 

Eteutlue tlu mandat. - Le mandat est genfral ou 
sptlclal, selon qu'il a polii' objet l'adminislration de tous 
Ies biens du mandant ou seulement une ou plusieurs 
affaires dclerminces (t). Le mandataire general peut 
faire Loute sortes d'actes d'administration. Mais ii n'a 
qualile pour passer des actes de disposition, qu'aulant 
que ce pouvoir lui a ete accorde d'une maniere ex
presse (2); et rneme, dans ce cas, ii ne peut disposera 
titre gratuit. Quant au mandalaire special, ses pouvoirs 
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sont delimiles par l'objet m~me de sa mission (LL. 60, 
63, D., De proc., !iv. III, tit. m). 

Des 11ifferc11tes mo1lulites qui )H~UTent etre nppos(•es 

au eontrnt 1le mandat. - Le mandat peut ~Lre pur et 
simple, a terme, ou sous condiLion (et in diem diflen·i el 
sub condi'tione fiel'i potest) (lnstit., § 12, liv. III. til. xxv1). 
- A te1·me. Par exemple, je vous donne actuellemenL 
mandat de gerer mes affaires a partir de l'annee 188:~. 
- Sous condition. Par exemple, le pouvoir donne an 
creancier gagiste d'aliener la chose remise en gage i\. 
defaut. de paiement a l'echeance de sa creance consliluc 
un mandat conditionnel. 

Des aetions qul nainent du mamlat. - Le mandat 
est un contrat synallagmatique imparfait. II produit 
toujow·s et immediatement une obligation essentielle, qui 
est pour le mandalaire de rendre exacLement comptc 
de la maniere dont ii a use des pouvoirs qui lui avaienL 
ete donnes (1). Il peut y ~tre contraint par l'action 
mandati dincta accordee au mandant. - Accidenlelle
ment, ex post facto, le mandat peut produire une ac
tion mandati contmria donnee au mandataire contre le 
mandant. li est possible, en effet, que le mandataire 
soit devenu creancier du mandant a raison des de
bourses qu'il a faits, ou des perles qu'il a essuyees pour 
remplir la mission qui lui avaiL ele conliee (2). Dans 
ce cas, ii aura, pour se foire rembourser, l'action 
mandati contraria. 

Des elfets •lu mantlnt. - 11 faut se placer i\ deux 
points de vue, relativement aux rapports du mandant 
el du mandalaire, et des liers qui ont contracte avec le 
mandalairc. 

llelativement au mandant et au mandataire. - Le 
mandaLaire doit se renfermer dans les limiLes du man-

(1) Conf. Code civ., art. 1993. 
(1) MOmc Code, art. ID!l8, 19!>9, 2000, 2001. 
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dat ( 1) (Gaîus, C. III, § 16f ; Instit., § 8, eod. ). S'il en 
excede Ies bornes, il fait autre chose que ce qui a ete 
ordonne. Par consequent, il n'aura pas contre le man
dant l'action mandati conii'ai·ia pour se faire indem
ni~er. Bien plus il pourra, pour n 'avoir pas rempli le 
vam du mandant, l'ltre poursuivi par l'action mandati 
<h:ncta (2). Par exemple, ayant reou mandat d'acheter 
un bceuf, le mandataire achete un cheval. - Mais que 
decider, si, ayant ·reQu mandat d'acheter une chose 
pour un certain prix, le mandataire y met un prix 
s uperieur? Exemple, je don ne mandat a Titius de 
m'acheter le fonds Cornelien pour 100 ecus d'or; il 
l'acbete 120. II est de loule evidence que Titius ne 
pourra pas agir contre moi pour 120. On a meme doute 
qu'il pftt agir pour 100 ecus d'or. Les Sabiniens lui 
refusaient toute action d'apres ce principe : « Qui ex
cessit, ahud quid facere V1detw·. » Mais Ies Proculiens, 
donl l'opinion a prevalu, lui accordaient !'act.ion 111an
dati contmria jusqu'a concurrence des 100 ecus d'or, 
rlelermines dans le mandat (:i). - En sens inverse, 
que faut-il decider pour le cas ou le mandatairc 
anrait achete moins cher que ne le portait le mandat? 
Exemple: je d@ne mandat a Titius de m'acheter le 
fonds Cornelien 100 ecus d'or; il l'achete 50. Meme 
danş l'opinion des Sabiniens, ce point ne faisait l'objet 
d'aucune difficulte. Tltius avait l'aclion mandati contm
i·ia pour se faire rembomser Ies 50 ecus d'or. En effct, 
dans Ie mandat d'acheter un fonds pour 100 ecus d'or 
se trouve evidemment compris celui de l'acbeler pour 
un prix inferieur, si cela est possible (Gaîus, C. III, 
§ 16:1.; Inst„ § 8, !iv. III, tit. XXVI). 

Relativement aux tiel's, qui ont contracte avec le man-

(1) Conf. Code civ., art. 1989, 1997. 
(2) Mllme Code, art. 1991, 1992. 
(3) Cette disposition du § 81 liv. lll, til. xxvr, Instit, a ele critiquee 

par Demangeat, dans son Cow·s elementaire de dr. rom„ t. II, 
p. 393. - Comp. Ortolan, t. III, p. 323, 11. 1570. 
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dalaire. - En droit civil, le mandataire, qui contrac
tait pour le compte du mandant, agissait toujours en 
son propre nom; il ne representait pas son mandant. 
C'etait donc lui·qui etait oblige envers Ies tiers, et c'etait 
envers lui que Ies tiers elaient obliges (t). - Toutefois 
ii y avait'un cas ou, d'apres le droit civil, le manda
laire repre.senlait son mandant ; c'etait celui du mandat 
judiciaire dans lequel le mandalaire s'appelait cognito1·. 

Le droit pretorien et la jurisprudence ont appo1·te 
de graves modifications aux principes du droit civil en 
celte matiere. 

D'abord le preteur a accorde aux tiers, dans les hypo
theses speciales aux actions exercitofre et institoire (2), la 
faculte de passer par-dessus l'intermediaire et d'altein
dre directement le mandant lui-meme (L. t, § t 7; L. 
5, § t, D., De exercit. act., !iv. XIV, tit. 1). 

Les jurisconsultes ont generalise l'idee pretorienne; 
ils ont admis d'abord Ies tiers, en toutes hypotheses, 
a tlOUrsuivre le mandant par l'aclion instito1·ia uti[is. 
Puis, et par une consequence logique, ils ont permis 
au mandant d'exercer lui-meme ă. titre utile, contre Ies 
Liers, Ies actions acquises par le mandataire, en le 
dispensant de la formali te d'une cession effeclive (L. :lO, 
§ 5, D., Mand., !iv. XVII, tit. 1; L. 13, § 25, D., De 
act. empt., !iv. XIX tit. 1). 

Les tiers avaient donc le choix entre Ia poursuite du 
mandataire el celle du mandant, el ils pouvaient 
eux-memes etre poursuivis, soit par le mandataire, 
soit par le mandant. La vraie theorie moderne de la 
representation, qui substitue le mandant au mandataire 
et degage ce dernier des consequences de ses actes, n'a 
donc pas ete admise par Ies jurisconsultes romains 
meme dans le dernier etat du droit. Aussi nous con-

(1) Voy. sup„a, liv. II, tit. 1x, p. 226. Voy. encore, liv. III, tit. x1x, 
p. 188 et 489. 

(2) Voy. in(ro, liv. IV, tit. vu. 
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siderons comme une erreur de certai ns romanistes ( t), 
.la prclcndue reforme qui se serait operee sous Justi
nien el qui consislerait a enlever aux tiers la faculle 
de poursuivre le mandalaire, lorsque celui-ci a nomme 
le mandant et s'est renferme dans Ies limiţes de ses 
inslructions (2). 

Du el roit 1lu n1an1latah·e 1le se sub!ltitu.er nu tiers. -

Le mandataire peul se subsliluer une autre personne 
pour l'execulion du mandat, a moins que sa mission ne 
lui ait ele confiee a raison de son aplitude speciale. 
l\Iais, malgre celte substitution, le mandataire continue 
a repondre personnellement de la bonne execution 
du mandat; Ies fautes du subslilue lui sont imputees 
comme s'il Ies avait commises lui-meme (3). Toute
J'ois, lorsque le mandataire a ele autorise a se faire 
remplacer par un tiers de son choix, sa responsabilite 
se limite au choix defectueux du substitue et elle 
cesse meme completement si le mandant lui a designe 
tel tiers determine (4). 

Causes ele 11issolutio11 du mandat. 

Le mandat prend lin : 
1° Par la 1·evocat1"on que fait le mandant. - Lorsque 

la revocation intervient pendant que Ies choses sont 
encore entieres (dum adhuc integl'll ns sit), c'est-a-dire 
avant toute execution, le mandat est cense n'avoir ja
mais existe (Instit„ § 9, eod. ). - Si la revocation a lieu 
apres l'execution commencee, Ies actes accomplis pro
duisent leur elfet. Au reste, tant que la revocation n'est 
pas notifiee au mandataire el connue de lui, ii execute 
valablement le mandat, et doit avoir pour cette execu-

(1) Sic, Unterholzner, t. I,§ 95; Thih:iut, t. I,§§ 455, 457 it 459; 
l\Iaynz, t. II, § 307; Van Wetter, t. II, § 420. 

(:l) V. cn cn >ens, Vange1·ow, lehrb„ t. III, § GGI, anin.; 'Vinds
cheid, t. II,§ 482, texte et note 17; Accarias, t. II, n. 637, p. &42; 
Didier-Pailhe et Tal"tari, p. 140. 

(:!) Conf. Code civ., a1t. 199'•· 
(·\) Sic, May11z, t. II, § 306; Namlll', t. li, § 290; Van Wetter, 

t. 11,§~19, p. 151. Comp. Windschcic.I, t.II, §410. 
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tion l'action contrai·ia mandati contre le mandant (1) (L. 
15, D., Mandati, !iv. XVII, tit. 1). 

2° Pai· la m01·t du mandant. - En elfet, le mandalair~ 
n'avait accepte le mandat qn'en consideration de la per
sonne du mandant. Si celte personne disparaît, le man
dat doit donc prendre fin (2). Mais ii ne cesse que pour 
l'avenir; el par consequenl l'aclion mandati subsistera 
pourtout ce qui aura ete fait avanl la mort du mandant. 
- Obse1·vation: Le mandataire qui accomplit le mandat 
apres la mort du mandant, mais dans l' ignomnce de cette 
mol't, pourra exercer l'aclion mandati contraria, comme 
si le mandant virait encore. Le mandataire en elfet ne 
doil pas soulfrir d'une ignorance legitime el plausible (3) 
(Gaius, C. lll, § 160; lnslit., ~ :I.O, eod.). 

3° Pai· la mort du ma11datai1·e. - Les qualites person
nelles du mandaLaire qui avaient determine le mandant 
a lui conlier le soin de ses affaires perissenl avec la per
sonne du mandalaire ; aussi le mandat doit-il cesser 
par la mort de ce dernier (4) (Inslil., ibid.). - Toule· 
fois Ies beriliers du mandalaire peuvent el doivent con
tinuer une alfaire commencee par leur auleur, lorsque 
Ies choses sont dans un tel etat que Ies interMs du man
dant se trouveraienl gravement compromis s'ils Ies aban
donnaient (5) ; mais pourceLte continuation de geslion, 
sil n'ont que J'aclion negotiorum gestorum, et non pas 
l'aclion mandaticontral'ia(L.27, § 3, p., eod.). 

4° Pai· la renonciation du mandataii·e. - Le mandatai1·e, 
aprlls avoir accepte le mandat, peul y renoncer; mais ii 
ne faul pas que cetterenonciation cause un dommage au 
mandant. Le mandatairequi renonce doit doncs'arranger 
de maniere que le mandant puisse, sa ns prejudice, suivre, 
soit par lui-mflme, soit par un autre mandatai re, l'ope-

(t) Conf. Code civ„ art. 20ll3, t•, 2ll01, 2005, 2006, 
(2) M~me Code, art. 2003. J•. 
(:J) Jbid., art. 2008. 2009. 
\ 4) Jbid., art. 2003, a·. 
F•l Jbid., art. 201 O. 
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ralion abandonnee. Car, sila renonciaLion n'est pas foile 
<le maniere a Iaisscr au mandant enLicrc facilite pour 
cel accomplissement, l'aclion <le mandat aura Loujours 
I icu contre le mandatai re ( 1 ). - Il existe cependan t 
un cas oii le mandalaire n'est pas oblige d'indemniser 
le mandant du dommage qu'il lui a cause par sa renon
cialion; c'est celui ou ii a de justes excuses t.. faire rn
loir (2) (nisi justa causa intercessit); par exemple, une 
maladie, une inimile capi Laie survenue entre le mandant 
el lui, l'insolvabilite du mandant (Instit., ~ H, eod.; 
LL. 23, 25, D., eod.). 

5° Pw· la conclusion de l'a(fafre pour laquelle ii a ete 
don ne. 

n° Par l'arriree du terme ou l'evenement d'une con
dilion resoluloire. 

APPE:.'jDICE I 

DES l'ACTES 

Definit1"011. - Par opposilion aux contrats, Ies pacles 
sont des convenlions qui n'ont pasete reconnues comme 
obligaLoires et n'onl pasete munies d'une action pro
pre par l'ancien droit civil des Romains. Aussi, en de
bors des conlraLs dont nous avons parcourn la liste, 
l'accord des volonles de deux individus sur un meme 
objct ne devait produire rigoureusement aucun lien de 
droil (3). 

Des atLenuaLions ont ete bient6t apporlees a cc prin
cipe. Cerlains pacles sont devenus obligaloires au 
moycn d'aclions. Cependant, malgre celte transforma
Lion l'ancienne denominalion consacree par l'usage a 
continue de (appliquer, dans sa generaliLe, meme a ces 

(I-"!) Conr. Cocie civ., arl. ~001. 
(3) Cn11tm, rncme Code, art. 113'1. 
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convenlions nouvellement pourvues d'effels juridiques. 
Dhision des paetes. - Les pactes se diviscnt: - soit 

relativement a ]cur origine, - soit relativement a ]cur 
maniere d'etre, - soit relativement a leurs effets. 

I. Relativement â leur origine, Ies pactes viennent ou 
du droit civil, ou du droit pretorien, ou du droit impe
rial. - Les pactcs de droi t civil, sont ceux qui ont ete 
rendus obligatoires par la jurisprudence. Leur nombrc 
est indclini; l'exccution s'en poursuit, comme nous le 
vcrrons infra, p. 580 et su iv., 584 et suiv., soit par l'action 
d'un contrat du droit civil, soit par une action qualifiee 
d'actio in factum ou prxscnj1tis vei·bis. - Les pactes de 
droit prctorien (pactap1'relona) sont ceux que le pretcur 
a munis d'une aclion. Tels sont, nolamment, la convcn
tion d'hypotheque (I), le constilut (2), la convenlion re
lative a un serment extrajudiciaire (3). - Les pactes de 
droit imperial, ou pactes dits legitimes (pacta legitima), 
sont ~em: qui ont ele ren dus obligatoires et munis d'action 
par des constitutions im peria Ies. Telle est, notamment, 
la convention de fournir une dol depuis Theodose II el 
Valentinien IlI (4). Telle est encore celle de donner en
tre ascendants el d~scendants, depuis Anlonin le Pieux, 
et entre toutes personnes, depuis Justinien (:i). L'exc
cution des pacles legitimes se poursuit par la condiclio 
ex lege a del'aul d'une action speciale. 

II. Relativement â leur maniere d'etre, Ies pactes existent 
acccssoirement a un contrat ou par eux-memes indc
pendamment de tout contrat. Dans le premier cas, ils 
sont qualifies par la doctrine de pacles adjoinls (pacta 
adjecta); dans le second, de pactes isolcs. · 

a. Les e!fets des pacta adjecla varicnt suivanl que le 

(1·2) Voy. infra, liv. IV, tit. VI, p. 707 et 713. 
(3) Sic, Ortolan, t. III, n. llil7; Didier-Pailhe ct Tartari, p. 1113 

note I ; Labhe, ci son cours. - Cu1d1·a, Maynz, t. II, § :135, p. ara: 
tex to et note 4. 

(4) Voy. Sll/•'""• tiv. li, tir. 1·11, p. 212. 
(:1) Voy. supl'{t 1 !iv. li, tit. 1·11, p. 200. 
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pacte a ele ajoute au moment meme du conlrat (in co11-
l1°nent1) ou aprcs coup (e.c 1'ntervaU.1). 

Supposons un pacte ajonte a un contrat in continenti, 
au moment meme ou le contrat se forme. Les effets du 
pacte sont diffcrents suivant qu'il s'agit d'un contrat de 
hrmne foi· ou d'un contrat de droit sll·ict. 

Dans Ies contrats de bon ne foi (le commodat, le de pot, 
le gage, la vente, le louage), le pacte ajoutc in continenti 
a un contrat fait, pour ainsi dire, corps avec le contrat 
lui-meme. Aussi l'exccution s'en poursuit par l'action 
meme du contrat (L. 7, § 5, D., IJe pact., !iv. II, tit. xiv). 

Dans Ies contrats de droil strict, ii faut dislinguer: -
S'agit-il d'une stipulalion, le pacte ajoute in continenti 
a fini par etre consillere comme faisant parLie integrante 
de l'obligation principale (stipulatz'oni inesse c1·ed1tur). Et 
soit qu'il retrancbe, soit qu'il ajoule a l'obligation, le 
pacte a la meme force que le conlrat dont ii forme une 
des clauses, et doit etre execute par l'actionresult1!nt de 
laslipulalion. C'est donc !'application des memes prin
cipes cjue dans Ies contrals de bonne foi (1) (L. 4, § 3, 
D., eod.; L.10, D., IJe 1·eb. cred., !iv. XII, tit. 1). - S'agit-il 
d"nn mut1111m, le pacte ajoute in continenti ne produit 
d'effet que lorsqu'il a pour but de· diminuer l'obliga
tion du dcbileur. Mais s'il est intervenu en faveur du 
creancier et dans le but d'aggraver la situation du debi
tclll', ii n 'y aura ]JaS lieu pour le surplus a la condictio 
resullant du mutu11m (a11111lius condictio non potest) (2). 11 
en est ainsi, du moins, en matiere de pret d'argent (3) 
(L. 11, § 1, D., IJe reb. cred., liv. XII, t.it. 1). 

(1) Sic, 'ur cette question controver~ee, Demangeat, t. II; p. :l!li et 
su iv. ; Thezard, p. ~64; Accarias, t. 11, n. CiHJ, p. &65 et suiv.; Di
dier-Pail11e ct Tartari, p. '1 '1 î. - Confl'a, Ver1wt, Text. clwis. ,;ur Ies 
oblig., p. H ct suiv.; M"ynz, t. II, § 3J4, p. 316, note 2; 0l'tolan, 
t. III, n. 158'1 et suiv. 

{2J Comp. Accarias, t. li, n. r.rn, p. 5G1; Didier-Pailhe et Tartari 
p. 40 et HS; Vr,rnel, Text. choisis sw· Ies obligat., p. 11 et sniv.; 
Demangeat, p. 401. 

(!l) C'est unc qneslion conlroversee q11c de savoir si Ies p1'ct5 de 
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Supposons un pacle ajoute a un contrat ex interval/o, 
apres coup. L'effet d'un tel pacte varie suivant qu'il a 
pour but de diminuer l'obligation du debiteur, ou de l'ag
graver. - S"il diminue l'obligalion du debiteur, ii est· 
efficace et le debiteur peut s'en prcvaloir au moyen d'une 
exception (L. 7, § 5, D., De pact., li v. II, tit. XtY). -

S'il aggrave la situation du debiteur, il ne p1·oduit pas 
d'effet (nec valebit) (L. 7, § 5, D., eod.). II n'y a pas lieu 
ici de distinguer entre Ies contrats de bonne foi et ceux 
de droit strict. - Cependant une observation doit etre 
faite relativement aux contrats consensuels (venle, 
louage, sociele, mandat). Le pacte qui est interrenu ex 
intervallo, toutes choses etant encore entieres, et qui· 
porte sur des poinls subslantiels au contrat, peut etre 
considere comme destine, dans l'intention des parlies, 
a remplacer l'ancicn contrat. II y a une nouvelle vente, 
un louage nouveau, etc., donl l'ex~cution peut elre 
poursuivie par Ies aclions empti, venditi, locali, etc. (L. 72, 
D., /Je contralt. empt., !iv. XVllI, tit. 1). 

b. Les pactes isoles Ies plus imporlants sont ceux qui 
sont connus dans Ia doctrine sous Ia denominalion de 
contrats innomes. La theorie des contrals innomes offre 
une importance capitale, et demande par cela meme 
des developpements parliculiers ( f ). 

III. Relativement a lew·s e(fels, car en dehors des pac Les 
munis d'aclions, d'autres ont continue de subsisler sans 
produire de lien juridique. Ce sonl Ies pacles nus (nuda 
pactio, pactum nudum). Ils ne sont poinl ceµendant de
pourvus de tout effet, car ils peuvent servil' de base a.une 
exceplion (L. 7, pi·., et § 4, D., De pact„ Iiv. II, tit. xiv), 
et engenclrent, selon l'opinion generale, une obliga-

dnnrees ou autres marchandises doivcnt ~tl'e assimiles ou non au 
pr~t d'argent. - Voy„ pour l'afllrmative, Demangeat, t, II, p. 401; · 
Ortolan, t. III, n. 1585. - Et pour la negative, de Savigny, S!Jslem, 
t. VI,§ 268; Thezard, p. 265; Accarias, Didier-Pailhe et Tartari, 
loc. cit. 

li) Voy. i11f1·a, p. 58~ et suiv. 
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tion nalurelle (lJ (L. 5, 8 2, D., De solttt„ li\'. XLVI, 
li L. lll). 

A PPENDlCE li 

DES CONTn.\TS 11'\l\'Oull~S (2). 

Celte expression sert, dans la doctrine, a designer ces 
COil\'enlions a\'eC engagemenls reciproques qui n'ont 
etc ni classees, ni meme reconnues par l'ancien droil, 
par opposilion a la dcnominalion de conti·ats nomm1:s 
appliqncs a ces dernieres. 

Le nombrc des contrats innomes est indelini : ii ne 
se limite que par Ies limites memes de l'imaginalion hu
maine 1:1). Cependant, malgre celte mulliplicite, ils 
peu\'ent se rcsumer dans l'unc de ces quatre opera
tiohs - do 1d des, - do ul facias, - facio ul des, - fai:io 
ut facias, - sclon que l'obligalion de chacun consiste, 
soit dans une dalion, soit dans l'accomplissement d'un 
fail (L. 5, Jll'., D„ De pi-:escl'ipt. vei·b„ liv. XIX, tit. v). 
Ainsi, par exemple, je m'engage a vous donner un 
cheval polll' que vous me donniez voL1·e bmuf, ou pour 
quc mus repariez ma maison, etc. (Juelle esl la valeur 
de pareil\es comentions? 

Tanl que Ies choses reslent cnlieres, une convenlion 
de celle nalure n'engendre aucune aclion; elle n'est 

(1) Sic, sur celle qnestion C011t1·0,•crsee, Van "'ctler, t.. II,§ Jr..;, 
l'· 8i; Ortolan, t. IJI, n. JGl!J; de Fresquct, t. II, p. 259: Tht1zard, 
p. :1;~: Maynz, t. II,§ 218, t"xte et note li; i\lachelard, OUig. natw·., 
p. 2!!; Deman~Pat, t. li, p. 53i et suiv.; Accal'ias, Cow·s des Pan
dect„ a1111Pe 18i:I, Lc~on du mois de janv.; et. Pl'ecis de di·. rom., 
n. GH, p. ;,i;~. texte et note :1; Didier-l'ailhe et Tartari. p. HI et H.1; 
1;arn11y~re, l'roq„., 2' annc~. Jl. ~8. - Voy. anssi de Saviirnr, Le dr. 
tles 0Miy11t., 2' edit., t. I, :i V, p. GO et su iv. (lrnduct. de Gerardi11 ct 
.foz„n). 

(t) \'oy., sur celle importante rnatiere, Accarias, TltJor. des co11-
fl"ats i"nomes, etr.; et Pl'l!cis de dr. rom,, t. 11, 11. G\8 el suiv.; Al
ue1·t llesjardir.s, /Je /'ac/ion pra?SCl'lpt. verii. 

(:31 Les p1·iucipanx conlrals innomes sont l'echangc, le conlrnt esti
matoire, Ic pr~cairc, la trans1ctio11, la dation d'arrhcs, Ic partage 
amiahlc. 
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qu'un pacle nu, depour\'n d'effet juridique. Mais si 
l'une des parties execute son engagement, il en resullc 
unc situalion plus delicate. Refuser taule force obliga
Loire a la convenlion serait manquer a ces deux prin
cipes formellement reconnus par la j urisprndence civile: 
que nul ne doit s'enrichir injustement tlu bien d'aulrui, 
ni occasionner a an trui un prej udice par son manque 
de foi. Aussi la juri,prudence est-elle intervenue et 
a-t-elle accorde a la parlie qui amil rempli son engage
ment une aclion en repelilion qui la relablissait dans 
la prop1·iele alience ou dans le droit elcint dont elle 
se trouvail priYce sans cause. C'est la condictio causa 
data, cavsa non secuia, 011 condictio oiJ causam datorum. 
Celle aclion n'al'ait dane pas pour cffet de procurer 
l'execulion de la convenlion, mais simplement de re
placer Ies choses dans l'elat ou elles se trouvaient avant 
la comenlion (D., De condici. caus. dat ... , !iv. XU, 
tit. iv; C., Ob co.us. dat01·., !iv. IV, Lit. v1). 

Suffisanle loules les fois qu'il s'ngissait de la dalion 
d'une chose ou de l'exlinclion de quelque droit suscep
tible de retablissemenl, celle aclion ne pouvail s'appli
quer lol'squ'il s'agissait de foils accomplis, de services 
rendus, de perles essuyees par l'une des parties en 
execution de la convenlion. Dans tous ces cas, en effet, 
l'execution du pacte ne saurait procurer un avantage 
qui pul elre r(·pele. li f"allait aller plus loin, el sauve
gnrder par une sanclion plus eflicace le respect des 
convenlions. Or, par quels moyens y parvcnir? C'est 
ici qu'apparaissent chez Ies jurisconsultes romains des 
besitalions, el dans Ies texlcs des contradiclions sans 
nombre. Les uns veulenl procede1· pai· voie d'inno
vation, Ies aulres pai· voie d'inlerpretation; tanlât le 
meme jurisconsullc se scrt indifferemmeut de l'un 
et de l'aull'c tic ces mc1ycns. Denx grandes theories 
sont en presence, la lheoric des Procnliens el celle 
des Sabiniens. 
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Les Proculiens, et nolamment Labeon, proposaienl 
d'introduire une action qui serait donnee non plus pour 
la restilution de l'avantage procure, mais pour une 
execulion complete de la conrnntion. lls la designaient 
sous Ies denominations, tantât seules, tantât reunies, 
d'act10 in factum, ou prxscriptis verbis (1) (L. 1, § f, L. 
22, D., Ve pr,1'sc1·. verb., liv. XIX, Lit. v). l\lais il fallait, 
a l'imiLaLion des contrats du droit civil, trouver une 
cause d'obligalion (causa civilis). C'est au jurisconsulte 
Ariston qu'appartient l'honneur d'avoir fixe la Lhcorie 
de cette causa civilis obligat1'onis. II a assimile ces conven
tions ainsi execu tces par l 'une des parties aux contrats 
reels. Dans Ies quatre con lrats formes re, la causa dvllis 
coHsiste dans la dation ou la livraison de la chose. Ici, 
elle consistera dans l'exccution par l'une des parties de 
ce qu'elle avait promis. Le pacte se trouvera, des 
ce moment, puurvu d'une cause suffisante d'obligalion 
rcelle et muni d'une aclion (L. 7, ~§ 1, 4, D., De pact., 
liv. 11, tit. XIV). 

L'action pr,1!scriptis verbis etait de bonne foi. Justi
nien le dit expressement dans Ies deux cas d'application 
Ies plns frequents, en matiere d'echange et de contrat 
estimatoire (lnstit., § 28, liv. IV, tiL. v1). II ne faut donc 
ricn voir dans ce texte de limitatif (2). 

Les Sabini~ns resistaient a l'introduction de Ia nou
velle action p1·<cscriptis've1·bis et s'en tenaient a l'action 
causa data, causanon secuta. C'est ce qui explique le si-

(I) Ccs tlenominations ticnnent a l'impossiblite de qualifie1· laconi
qnement, d'nn mot qui serait le nom pl'Op1·c dn contrat, la nature dn 
foit ge11erateur de l'obli~ation, et ii la necessite oii se tronve le p1·e
tcur d'expliqncr en dctail, dans la premiere parLie du la formule (la 
demonsfralio), la nature de l'opcration. Exemple, la formule du com
modat porte : Quod A. Agr.rius, N. Negidio re111 commodavll. Celle 
du pacte do ut dr1s est ainsi coni;ne: Quod A. Aqel'ius, N. Negidio uo
vem dedit, ea lege ut N. Neqidius cquum daret, etc. - Voy. encore 
i11/i·a, liv. IV, tit. v1, p. 72-i et smv„ le pnragraphe consacre aux 
actions in jus et in facfum. 

(2) Sic, Ortolan, t. III, n. 160~2; Dcmangcat, t. li, p. G65 el 66G; 
Didier-Pailhe et Tnrtari, p. 45·i, nuio I; Labbe, a son cow·s. 
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lence que Gaius garde dans ses commenlaires sur cetle 
action : ii n:en fait meme aucune mention. Mais com
ment suppleer a l'insuffisance de la condictio causa data, 
causa non secuta? Les Sabiniens croyaient plus sage de 
se ser\'ir de l'expedient suivant: ils etudiaient la con
vention en elle-meme, et l'assimilaient a quelqu'un 
des conlrats reconnus par le droit civil, vente, Jouagc, 
mandat, societe, avec lequel elle offrail le plus d'analo
gie. Celte assimilalion şe faisait avec une Iiberle d'in
terpretalion des plus larges; elle avait pour elfet de sup
pleer au manque de sanction par l'aclion du contrat 
analogue. Ainsi, nous avo ns vu au Lilre de la Vente ( t Î· 
que Ies Sabiniens faisaient enlrer l'echange dans la de
finition de la venLe, et le sanctionnaient par Ies mem'es 
actions (InsLit., § f, lh·. III, tit. xxrn). Cependant cer
taines conventions se refusaient par leur nalure parti
culiere a loute assimilation meme eloignee avec Ies 
contrats du droit civil, ii fallait alors recourir a l'action 
de dol (L. 5, ~~ 2, 3, D., De prxsci·. ve1·b., Iiv. XIX, tit. v). 
Or, l'aclion de dol offrait des inconvenients; elle n'exis
tait que sous cerlaines conditions, et n'Ctait donnee 
contre Ies heritiers que jusqu'a concurrence du profit 
qu'ils avaient relire du dol de leur auleur. Aussi la doc
trine des Procu\iens a-t-elle fini par prcvaloir. 

Dans le dernier etat de la jurisprudence romaine, la 
partie qui a execute la convention a Ic choix cnlre la 
condictio causa data, causa non secuia ct l'aclion pi·xs
Cl'iptis vel'bis. Mais quel interet presen lent dcux aclions 
differentes, puisque chez Ies Romains, toutes Ies ac
tions aboutissent necessairement a une condamnalion 
pecuniaire ? Dans la condictio causa data, ele., Ia con
damnalion est calculee sur la valcur rcelle de la chose 
Jivree, et, a dCfaul de reslitution, c'est celte ,·aleur qui 
doit elre atlribuce au reclamant. Au contraire, dans 

(I) Voy. supm, liv. lll, tit. xxm, p. 526. 

33, 
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l'aclion 1mt'sc1·1jili:; l'erb1s, la condamnalion est calculee 
sur l'intcret quc le reclamant peut avoir a l'execulion 
de la convcntion(L. 5, § 3, D., cod.). II est do.ne facile de 
comprcn<lrc quc, suirant Ies circonstances, ii y aura 
a\'anlagc a se servir de l'une plulot que de l'autre ~e 
ccs aclions (L, :J, § 1, D., eod.). 

Unc singularile digne de rcmarqnc qui nous paraît 
SC mainlenir encore dans Je dernÎCI' Clat du droit, est 
que, a l'cgard des pactes (acio ut des, lajurisprudence, 
par un molif<lc scverilc tres justifiable, refuse d'ad
mcllrc l'aclion JJl'<E.'Cl'iptis verbis el donne alors l'action 
infamante de dol (L. 3, § :3, D., eod.). 

TITRE XXVII 

Des obligations qui naissent comme d'un contrat. 

/Je/inition. - Les deux sources principalcs des obliga
Lions sont Ies contrats et Ies dclits. Mais ii y a certains 
faits qui, quoiquc ne rcntrant ni dans la classe des con
trats ni rlan~ celle des delils, produisent neanmoins 
des licns juridiqucs. Lorsque ces faits ont des rapports 
a\'cc des contrats reconnus, on dit que l'obligation naît 
quasi ex contractu; d'ou nous est venue, dans notre 
droil moderne, l'expression improprc de quasi-contrat 
(lnslit., j11'., !iv. III, tit. xxw). - Le lrait le plus sail
lanl qui distingue le quasi contrat du contrat, c'est 
l'abscnce de tout consentcment (i). 

Hherses especes d'obligatio11s necs qunsl ex con

tractu. 

Les Instilutes citent cinq cas dislincls dans lesquels 
une obligation naît quasi ex contractu. Cc sont : - la 
gcstion d'affaircs, fait ayant de !'analogie a\'cc Ic man-

(I) i:,11np. Cotle ci1·., art. 13ill, IJjl. 
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dat ; - la Lulelle el la curatelle, s'y rapportant egale
ment ; ~ la communaute ou indivision, fait qui a du 
rapport avec le conlrat de societe ; - l'adition d'here
ditc, fait qui ne peul se rallache1· a aucun contrat de
termine : la Joi repule J'herilier !ie envers le legataire 
comme s'il y amil eu convention (1); - le paiement de 
l'indfl, fait qui offrn quelque trait de ressemblance avec 
le mutuum, lorsqu'il s'agit d'un paiement indli de choses 
qux ponrlel'e, 1111111cro, 111e11sui·ave canstant. 

J. DE LA GESTION ll'AFFAlllES. 

De(inition. - li y a gcslion d'affaires lorsque quel
qu'un administrc Ies alfairns d'nnc aulre personne, sans 
mandat et a !'insu de celle-ci (lnstit., § 1, liv. III, lit. 
XXVII) : d'ou ii resulle qu'i) n'y a pas gestion d'affaires, 
mais mandat tacite, lorsque le maîlrc connaît la geslion 
elne s·y oppose pas (2). 

La personne qui s'immisce dans Ies alfai1·es d'aulrui 
s'appelle gerant d'affaires, negotim·wn gesto1·; celle donl 
le patrimoine est gere se nomme maîlre de la chose 
gerce domin11s rci gesl,1!, ou simplement dominus. 

Analo;-le entre Io gestion 11'11ff11ires et le m11n1l11t. 

La geslion d'affairns donnc !icu, comme Ic mandat, 
a deux aclions reciprorjues : - 1 o l'action negotiorum 
gesturum di1·ecta est accordee au maître de la chose con
tre le gerant polii' Ic forcer a rendre corupte de son ad
minislralion (:.I) ; - 2• l'action negotior11m gestorum 
co11t1·ai·ia est accordee au gerant contre Ic maîlre (m~mc 

(I) Suivanl Maynz (Cow·s dr d1'. 1·0111„ t. II, § 3,;R, p. 'i5'1, tr.xte 
et note 3), ce fait otfrirait une grandB analogie avcc la stipulation. 
Le legataire a, en effet, de ce cher une condictio, qu'on appellc com
m1rneme11t 11ctio e.r; lestamenlo, comme on donne le nom d'actio ex 
slipulatu !1 la co11dictio11 11ui scrt 1l. ponrsnivrc l'cxccution d'uno obli
gation verbale. Voy. aussi mcmc autcur, t. III, § 50t, p. ;,r;G, Lexic et 
11otcs 17·18; Didier-t>ailhe et Tartal'i, p. 45G. 

("!) Conlra, Code civ., art. 1:i;2. 
1:1) Cu11r. Code rir„ art. l~i~. 1:1n, 13; i. 
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incapable de consentir) pour se faire indemniser des 
depenses nccessaires ou utiles par lui faites ( l) (Inslit., 
§ f, eod.). Toutefois, le gerant n'aurait pas cette action 
dans Lrois cas: - f 0 s'il avait entrepris la gestion mal
gre l'opposilion et la defense du maître (l"nvito dom1'no); 
- 2° s'il J'avait entreprise dans une intention liberale a 
J'egard du maitre (animo donandi) ; - 3° s'il avait fait 
l'affaire du maîlre croyant faire sa propre affaire (L. 6, 
§ 2, D., IJe neg. gest., liv. III, tit. v; L. 24, C., eod., liv. li, 
tit. XIX). 

Quant aux Liers qui ont traile avec le gerant, ils ont 
contre le maîlre Ies actions uttles qu'ils auraient eues 
directement contre le gerant ; et Ie maître a contre eux 
Ies actions utiles que le gerant aurait pu Jeur intenter 
directement(2). 

HHl'erenee entre la gestion cl'affnires et le 11111111lat. 

- Le mandataire qui a fait ce qu'on lui a mande de 
faire a droit au remboursement de ses depenses, alors 
mhne qu'elles n'ont procure aucun pi·ofit au mandant. -
Le gerant d'aflaires, au conlraire, n'a droit qu'aux de
penses qui ont cte utile111ent faites, que J'interet du maî
tre exigeait qu'on fit pour lui (ut1Hter gessit negotia) (3) ; 
ii su Hit d'ailleurs que J'alfaire ait etc geree utilement ab 
initiu; peu importe qu'en definitive le maître n'en re
tirc aucun profit (L. 10, § 1, D., IJe negot. gestorum, liv. 
llJ, Lit, v). 

De la ratiflcation clu domino•. - La ratification 
faile par le maître ne change point, du moins par rap
port au gerant, le caractere de l'operation accom plie 
anlerieurcmcnt. Le gerant ne peut donc etrc poursuivi 
que par l'action negotiurwn gestorum. Mais, par rapport 
au maître, la ratificalion produit Ies effets suivants: 
ellc le soumet a l'action ma11dati; elle le rend non rece
vable a impugner Ies actes passes par le gerant, et l'o-

(1-2-3) Conf. Cocie cir., art. 1375. 
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blige a rembourser a ce dernier toutes ses depenses, 
sans restriclion a ucu ne (f ). 

II. DE LA TUTELLE ET DE LA CURATELLE. 

Les tuteurs tenus de l'action de tutelle ne sont pas 
non plus obliges, a proprement parter, en vertu d'un 
contrat; car nulle convention n'intervient entre le tu
teur el le pupille ; cependant, comme ils ne sont pas 
obliges en vertu d'un delit, ils semblent obliges comme 
par un contrat, comme s'il y avait eu contrat de man
dat. Il en est de m~me des curateurs (Inst., § 2, eud.). 

Des aeU01111 •1111 11ai1111eut de la tutelle et de la cura

telle. 

Le pupille a contre le tuteur l'action tutel<1.1 dzi·ect<1.1 
pour le forcer a rendr e comp te de son administration. 
- Le Luteur a contre le pupille l'action tutelx contraria 
pour se faire indemniser par lui des depenses faites, des 
obligations contractees et des hypotheques donnees 
dans soninleret (2) (lnstit., § 2, 1~od.). 

En cas de curalelle on emploie Ies actions negolioi·wn 
geston1m uliles (:3) (L. 4, § 3, D., De tule[. et mtion., !iv. 
XXVII, tit. m). 

III. nE LA comrnNAUTE ou DE L'1Nn1v1swN. 

Lorsque plusieurs personnes, sa ns qu'il soit inlervenu 
entre elles un contrat de sociClc (.~ine societate), se trou
vent avoir la coproprictc indivise d'une chose ou d'une 

(l) Nous avons suivi, sur celte <1uestio11 controversce, la doctriirn 
generalement enseignee. Van~erow, Lehl'b. clei· Pand., t. III § 664 
p. &24 et suiv.; Maynz, t. II, § ~50, p. 1153 ct ~M. texte et' note !l; 
Dernangeat, t. II, p. H3; Van Wcller, t. 11, § 473, p. 1%, texte et 
note l!l. Comp. Accarias, t. II, n. 6[16, p. 5!!2 et 593; Didier-Pailhe ct 
Tartal'i, p. 'iGO. - . Voy._ aussi unc ii'.tertJssantll monographie de 
~I. Lalibe, De la 1'al1fiealw11 des ades rl un g<!rant d'a//(tire>. 

(2) Voy. SllJll'O, liv. I, tit. XXII, p. 11 (j, 
(:I) Voy. su1u·a, liv. I, tit. xx111 p. l'!;J. 
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masse de biens, soit parce qu'une mcme chose lcnr a 
etc leguce ou donnce, soit parce qu'clles sont appclees 
cnscmble a une memc hcrcditc, celle communaute acci
dcnlcllc crce cn tre ellcs des oblig;ations analogues a cellcs 
des assocics. Une seule el meme action est ouverle a 
chaque communiste: I"aclion communi dil'idundo entre 
copropl'ictaires d'un obj ct pal'liculicr; l'action (a111ih«c 
c1·ciscund;l' cnlrc coheritiel's (1) (Tnslit., ~§ 3, 4, eod.). 

Le but principal de ces aclions est de faire operer le 
parlagc et ccsser ainsi l'indivision. Accessoirement, ces 
aclions obligcnt celui qui seul a pcn;u Ies fruits de la 
chose commune a en tenir corupte aux autres; recipro
q11ement, clles donncnt a celui qui a fait des dcpenscs 
neccssaires ou utiles poUt· la conscrration ou l'ameliora
lion de la chose commune, le moycn de s'en faireindcm
nise1· par Ies autrcs (lnstil., ibid.). Les communistes, de 
memc (ruc Ies assocics, ne sont responsables vis-a-vis Ies 
uns des autrcs quc des negligcnces qu'ils ne commel
traicnt pas dans le urs proprcs alfaires; ils ne sonl pas 
tcnns ad e:ractissi11u.111 diliye11tia11t (L. 8, § 2, D., Co11w1. 
divid, !iv. X, Lit. m). 

IV. DE L'ADIT!OC\' n'11t111~1>1Tf.:. 

L'heritiel' est oblige cnvers le legataire, non en verlu 
d'un contrat, puisqu'on ne peut pas di re que Ie legataire 
ait fait aucun contrat soit avec l'heritier, soit avcc le de
funt; ct cependant, comme l'beritier n'est pas oblige 
non plus a raison d\rn delil, on dit qu'il est tenu comme 
/lOI' un contrat (Instit., § 5, eod.). 

L'aclion personnellc accol'dce au lcgalaire contre 
l'hCritier polll' la delivrancc de son lcgs est l'action ei: 
testanientn. 

{I) \'oy. infra, liv. IV, ti1. 11, p. 7'!1 el ·uil'. 
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V. nu l'AllDIE~T DG L'I:\Dl;. 

De(initirm. - Payer indument, c'est payer par erreur 
ce que l'on ne doit pas (i). 

De l'obligaHon qui nuit du 1111ie01eut de l'inclu. 

C'est une obligalion unilaterale, pour celui qui pern
niam indebitam accepit, de rendre ce qu'il a ainsi re11u (2). 
Celle ob\igalion est sanctionnce par une aclion person
nelle, de droit stl'icl, la condictio indebiti. l~videmmenl, 
ii n'y a pas la une obligation resu!Lant d'un contrat, en
core moins d'un dclit; aussi dil-on que l'accipie11s est 
tenu quasi e:i: contmctu. Les lnsLilules vont meme jusqu'a 
assimiler celle obligalion a celle qui naît d'un mutuum, 
el disenl que l'accipiens est tenu comme par un 11wtuum 
(obligatur, ac si mutuwn illi da1·etui·) (lnslil., § G, cod.). 

Analogicii entre le mutuum et le palt•01e11t tle 

l'imtu.. 
II y a enlre le mutuum el le paiemenl de !'indu beau

coup de poinls de ressemblance: - i° L'analogie ne 
peut exisler qu'autant qu'il s'agil du paiement de J'indu 
ayant pour objet une somme d'argent, ou une chose 
qux numero, pondere, mensul'ave constat. li y a alo1·s iden
tile d'objet entre le paiemenl de l'indu el le mutuum. 
- 2° En principe, le paiemcnt de l'indf1 1 comme le mtt
tuum, opere translalion <le propricle; et, dans Ies deux 
cas, l'obligation de rendre n'est qu'une consequencc de 
celte lranslation de proprielc. - 3° Le tradtns qui livre 
des ecus dont ii n'est pas proprietaire, soit en 11wtuu111, 
soil en paiement d'une delte imaginaire, ne lransfere pas 
la proprietc des ecus, el n'a pas par consequent la con
dictio ex mutuo ou indebiti (3). Ce n'cst que lorsque \'acei-

(1)Couf. Code rk, nrt. 131j. 
(1) Mcuw Code, art. 12:15, D1G. 
(3) Cela n'est absolument exact qne pour le muluwn qui supposc 

toujours nnc dalio. La condiclfo indebiti ne sanrait etre rcfusco au 
tradMr des rlenicrs d'autrui pour se fairc rnstitncr b posscssiun de 
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. piens a consommc de bonne foi, que la condictio e:r; 
mutuo ou indebiti naît au profit du trade11s (L. 15, § 1, D., 
De cond. indeb., liv. XII, tit. VI). - -1, 0 Le tradens inca
pable d'alicner, en livranl des ecus qui lui apparliennent, 
ne peul ni conclracler un mutuum, ni faire un paiement 
indu qui donnerait naissance a la condictio. Tant que Ies 
ecus ne sont pas consommcs par celui qui Ies a reQus, 
le tradens peut Ies reclamei· par Ia revendication. l\Iais 
la condictio indebili ou ex m11tuo prendra naissance par 
la consommalion des ecus faite par l'accljJiens (Inslit., 
~ 2, liv. li, tit. vrn). - 5° L'accipiens incapable de s'o
bliger ne peut etrc tenu ni par le 11wt1wm, ni par la 
solutio indebiti (lnslit., § i, liv. III, tit. XIV). Mais ii est 
soumis a une condictio sine causa, jnsqu'a concurrence 
de ce dont ii s'est enrichi (in quantum locupletior faclus 
est. 1. GG in fine, D., De solut., liv. XLVI, tit. m). 

DiO"erl'nces entre le mutuum et le paiement lle 

l'intlfa. - i 0 Le muluum implique toujours une dalion 
on lranslation de proprie le; la solutio indebili la contient 
le plus sonvent mais non point necessairement. - 2° Le 
1111tluwn engendre loujours une condictio cerii, tandis que 
la condicii() indebiti peut etre incerta tontes Ies fois, no
tamment, que le paiemenl de l'indu consiste dans une 
obligation de faire (L. 22, § 1, D., De cond. ind., liv. XII, 
lit. YI). 

C'omlifi011s essentielles 11our tJu'il y ait lil'n a la con
dictio indebiti. 

Trois conditions sonl esscntielles pour qu'il y ail !icu 
a la repclition de l'indu. li faut: -1° qnc la chosc payce 
ne soit pas duc (111debit11m); -2°quc le paiement aitete 
fait par erreur (per errorem solutwn); - 3° que Ic paie
ment ne puisse pas etre considere comme fait a titre de 
transaction. 

1° Dans quels cas il y a indebitw11. - li y a indebitwn 

ccs cleniers, tant rpdls se retn1uve11t en nalt11·c dans Ies mains de 
l'acciricns. Accarias, t. li, n. GGI, p. G08, 
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toutes les fois que l'on paye ce que l'on ne doit ni civi
lement ni naLurellemenl. Une obligation naturelle est 
dane une juste cause de paiement et ne permet pas au 
tmdens d'exercer la repetition (1) (L. 26, § :1.2, D., De 
cond. indeb., !iv. XIJ, tit. v1). - Celui qui, pouvant invo
quer une exception perpetuelle, a paye par erreur, alors 
que l'exception ne laissait subsister a sa charge aucune 
delte meme naturelle, a paye indument et peut exercer 
la condictio indebiti (2) (L. 26, § 3, D., eod.). - II en est 
de meme de celui qui pende11te conditione acquitte par 
erreur l'obligalion condilionnelle. Tant que la condition 
n'est pas accomplie, il n'y a point delte (3), par conse
quent il y aura lien a la co11dictio indebiti. Au contraire, 
celui qui par erreur a payc une obligalion a terme ante 
diem, n'a point la condictio indebiti; car la delte existe 
avant l'echeance du terme (4) (L. 16, pr., L. :1.7, D., 
eod.). 

2° Dans quels cas Le paiement est (uit pa1· ei-reur (pe1· 
e1·ro1·em solutum). - Paye1· par erreur, c'est payer ce que 
l' on c1·oit devoir, el que l' on ne doit pas reellement. Celui
la dane qui a paye une chose qu'il savait ne pas devoir, 
n'a pas le droil d'en exercer la repetition contre l'acci
piens. II est cense avoir voulu faire une donation, de
guiser une liberalite sous l'apparence d'un paiemenl. En 
elfel, si on ne lui suppose celte inlenlion, ii faut alors, 
de toute nccessite, supposer qu'il a voulu faire un acte 
dcrisoire ou une malice. Celte seconde inlerpretation ne 
saurail etre admise (L. 53, D., De reg. jw·is, !iv. L, tit. 
XVII). 

Mais ii y a deux espcces d'erreurs: l'crreur de fait et 

(I) Conr. Cude civ., 1235. 
(1) Le senatus-consulto \'elleien nous a presantă un exemple d'ex

ception de ce ((Clll'e. Voy. supl'll, liv. III, lit. xx, p. 509. - 11 eu est 
aulrement do l'exception l'esultant du sen11tus-consulte Macedonicn. 
Voy. infrn, tiv. IV, tit. VII, p. 7fit. 

(3) Comp. Code civ„ art. I !HO, 1181. 
('•) Cu11f. m~me Code, art. 1 IHG. 
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l'erreur de droit (jw·is el (acti ignorantia). -- Lorsr1u'il 
!''agit d'une erreur de fait, aucnne diflicuUe ne s'eleYe. 
La preslation de !'indu, determinee par une erreur de 
faiL donne lien a la repetilion. - Lorsqu'il s'agit d'une 
erreur de droit, ii y a rlcsaccord parmi Ies jurisconsulles 
romains. Ainsi, Paul nous dit (L. U, D., De.fur. el (act. 
iynu1'., liv. X.X.II, tit. v1) que l'erreur de droit ne peutja
mais clre inroquce. Seulcment ii porte a ce principe un 
si granct nombre rl'exceptions qu'il en attenue sing·ulie
remenL la force. Papinien est u'ayis que l'erreur de ctroit 
ne peu t el re inrnqnce par ceux qui veulen t s'enrichir 
(jl/1·is ivnoiantia non pl'odest adqui1·1re volentibus), mais 
qu'elle ne doit pas nuire a ceux qui luttenL pour ne pas 
perdre ce qui !cur apparLient. (suwn vtro petenti&us non 
rwcet) (L. 7, D„ cod.). En rcrnme, de la combinaison des 
lexles on peut dCduire la regle suivante: qne l'eneur de 
droit ne nuit pas it celui qui l'a commise, toutes Ies fois 
qu'elle esL excusable et qu'elle n'est pas une cause d'en
richissement (1). 

3° Dans quels cas le paieillent de l'i11d1î peut <;ll'e comidfre 
comme (uit â titre de t1·ansactiun. - II n'y a pas lieu a la 
condictz'o indebiti loules Ies fois que le paiement peul elre 
considere comme fait it litre de transaction (::!), ce qui 
arrive dans Ies cas suivants : ·-a. Cas de l'actioa .fudi
cati. Lorsqu'une personne contre laquelle une senlence 
a ele rendue nie l'existence de celte rnntence: elle s'ex
pose, si ellc succombe, a clrc condamnee au double de la 
premiere condamnation. Aussi, lorsque celte personue, 
dans Ic doule, consent i\ payer, au lieu de contesler 
l'exislence de la condamnalion, elle ne peut ensuile 

(I) Sic, cf,, Savil'll)', System, t..111, p. Hi; \"an 0erow, Lehrl>„ t. III, 
§ G?5, rem. pc; Ni-\mur, :!O Cdit .. t. H. § ;J:JS, p. 100; Dc~mangeat, 
t. li, p. !122 et '1':3; M:iynz, t.. II, §~li~, p. :,(;.\, t"xte el not1~ I"; \'an 
Wettcr, t. I, §i-l, p. I3:J, 13't, t. li,§ '180, p. ~00; Di<lil'r-Pailhc "t 
Tartari, p. iGfi; Gonclsrnit, oµ. cil„ § ;,2, p. 12:> et suiv. (traduit dn 
ncerlandais pai· Wuylsteke); Labbe et Gide, 1! lew·s cow·s. -
Comp. Accarias, t. li, n. G[i\l, p. G03 el G04. 

(:.l) Contm, Accarias. t. II, n. 659, p. GO:i, note I. 
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reclamer comme ayant paye indument. En elfet, ellc a 
paye avec causc, puisqu'elle a voulu eviler le danger de 
payer plus. - b. Cas de la loi Aquilia. Si, dans !'un des 
trois cas de la loi Aquilia, le defendeur paye ce qui lui 
est demande, quoiqu'il puisse ne pas le devoir, mais 
dans la crainle que sa rcsisl.ance n'entraîne la condam
nation au double, ii paye avec causc el n'a pas l'action 
en repetition. - C. l'as d'un fegs Olt d'un fidtJicommis (nit 
au p1'ofit des e.glises, monasteres, etc. Lorsqu'un heritier, 
poursuivi pour un legs fait a des cglises, a des monas
teres ou a d'autres lieux saints, le paye sur-le-champ, 
avant meme de verifier s'il est du, mais dans la crainte 
de se voir condamncr au double pour l'avoir refuse, ii 
n'y a pas Jieu a repetition (qu;:c, Sl indebita SIJ[Uentw·, non 
i·epetunlul'). - Dans tous ces cas, le paiement est fait a 
titre de lransaclion, pour cviter une condamnalion su
perieure \i) (Instit., § 7, !iv. lll, tit. xxv11). 

t•reun. - Par applicalion des principes generaux sur 
la preuve, le dcmandeur a la tondicto indebiti est tenu 
d'etablir le triple fondement de son aclion. - Excep
tionnellement, si le dCfendeur nie le paycment, la 
preuve exigee du demandeur se !im itera a ce point; s'il 
parvienl a le prouver, ce sera au defendeur d'Ctablir 
qu'il Ctail crcancier, ou du moins que le demandeur a 
foit le payement en connaissancc de cause ; cn effet, 
celui qui declare n'avoir pas rei;u une chose, s'engagc 
implicitement a la rendre pour Ic cas ou ii serait etabli 
qu'il l'a reellement 1·ei;ue (2) (L. 2:i, pr., D., Dep„obat., 
\iv. XXII, tit. 111). 

Determination et montant 1le lu con&lumnntion re
anltant de Ia comllctio hulebiti. - La condamnalion 
se determine d'apres Ies principes suivants: -1° l'acci
piens de mauvaise foi doit rcsliluer la valeur integrale du 

(1) Confra, Accarias, t. li, n. Gf1!J, p. GOă, note 1; Diuicr-Pailhc 
ct Tartari, p. 4GG. 

(2) Sic, Accnriu~, loc. cil., p. GOG. 
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capital rec;u el des accessoires (I); - 2° \'accipiens de 
bon ne foi n'esL Lenu qu'en tant qu'il se Lrnuve encore cn
richi au moment de l'aclion intentee et jusqu'a concur
rcnce seulement de cet enrichissement(2) (L. 65, §§ 6 a 8, 
L. 66, D., De cond. indeb., liv. XII, tit. vr). - 3" si l'ac
ci11iens a commence par etre de bonne foi et est devcnu 
de mauvaise foi plus lard, on applique proporlion
nellement Ies deux reg\es preccdentes (3). 

APPENDICE I 

DE LA l'llES'l'ATION DES FAUTES. 

Geueralites. 
La faute peut etrc qnalifiee une violalion du droit. Le 

tlroit dans Ies obligations est la convention, puisque le 
contrat est la Joi des parLies. Le contrat est plus ou 
moins etendu. II y a en effet des obligations de droit 
strict, el des obligalions de bonne foi. La violation du 
droit se presen le plus raremenl dans Ies premieres que 
dans Ies secondes. -Ainsi, vous m'avez promis sur ma 
slipulalion de me donner J'esclave Stichus. Votre obli
gation est ele me transferer Ia propriete de l'esclave 
,'J'ticlws, et rien de plus. Dans quels cas y aura-t-il vio
lalion du drnil? Lorsque vous tuez Sll°chus. l\lais si vous 
Ic laissez mourir fante de le soigner en Clat de maladie, 
etes-vous responsable? Non, car mus n'avez pas viole 
volre obligation qui ne consiste pas a rnigner l'esclave 
Stidws, ni a le nourrir. Volre obligation, prise a la let
lre, ne consiste qu';\ dare (L. 91, D., De vcrho1·. obligat., 
\iv. XL V, tit. 1). Toutefois ces consequenccs souvent in
jusles rece\•aient deux altenuations : 1° celui qui sLipu
\ait, pouvait faire inserer la formule ex fide bona donl 

(I) Conf. t ode ci"·• art. 1:ns, 13iD, 1381. 
(2) l\1eme Code, art. I asu. 
(:s) !:'ic, Accal'ias, I. II, 11. 660, p. GOi, GOB. 
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le resultat etait d'etendre la responsabilite du promet
tant dans Ies limites d'une obligalion de bonne foi; 2° 
le stipulant pouvait exercer un recours contre le pro
mettant par l'action de dol. - Dans Ies contrats de bonne 
foi, ii n'y a pas une obligalion aussi precise, aussi etroi
tement determinee. La responsabilile du debiteur et 
l'appreciation de ses fautes varienl suivanl Ies dilferen
tes especes de contrats. Cependant, ma lgre la variete 
des conlrats de bonne foi, il y a deux principes qui sont 
communs a tous: 1° le debiteur est toujours tenu de 
son dol ; 2" ii n'est pas responsable des cas fortuits. 

Du dol, du CR8 fortuit, llc la faute. 

Du dol. - Le dol (dolus) est le fait de ma volonle par 
lequel je vous nuis en connaissance de cause el avec 
l'intenlion de vous nuire. Le debiteur repond loujours 
de son dol. Aucune conventicr,>. ne peut le dechargcr de 
celte responsabilite. Mais rien n 'empeche que le crean
cier renonce~ exiger reparati~ des consequences d'un 
dol deja commis (L. 23, D., De 1'eg. Jur., !iv. L, tit. xv11). 

Du cas fortuit. - Le cas f„uil (casw) est un hene
ment independant de la void!llfe du debilenr, et qui ne 
peut en aucune fa«;on lui etre im pute : par exemple, la 
foudre, l'inondation, ele. En general, le debiteur. ne re
pond pas du cas fortuit (L. 23, D„ eod. ). 

l\lais, relativement au cas fortuit, Ies convenlionscon
traires sonl permises et liciles. Le debiteur peut s'en
ga~er a reparer Ies consequences rn.cheuses du cas for
tuit. Souvenl le seul fait de l'eslimalion de la chose qui 
fait l'objet de la convenlion, suppose une com·ention 
implicite mettant a la charge du dcbiteur la responsa
bilile des cas forluits. 11 en est ainsi dans le commodat 
(L. 15, § 3, D., Commod., !iv. Xlll, Lil. v1). 

Enlre le dolus et le casus se place la fante (culpa). 
De la faute. - Quand y a-t-il faute ? Je prends un 

exemple: des voleurs sont 1mtres chez moi et ont voie 
des objels qui vous apparliennent. Si j'avais pris soin de 
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bicn fermcr Ies portes ct que Ies voleurs se fussenl in
troduils par effraclion, il y a casus, ii n'y a point faute. 
l\lais si j'avais oublie de fermer Ies portes, il y a culpa, 
ii n'y a point casus. Cc fait est alors un rcsultat de mon 
imprndcnce. La faute est donc !'acte qui aurait pu etre 
cmpeche par une Yolonlc prernyante. Etre tenu de la 
fante, c'est etre Lenu d'une ccrtaine diligence. La faute, 
de meme que le dol, peut se manifester d'une maniere 
posiLive ou neg·alirn, par un fait (in committendo) ou par 
une omission (in omit tendo). C'est de celte derniere fa
<;on qu'ellc se manifeste le plus frequemment. 

Des deg1·es de fa faute. - II y a des degres dans la faute. 
Elle est lourdc (lata) ou lcgere (ll'vis). 

D.: la /aute lourde. - Dans quels cas Ia faule est-elle 
lourdc? La faule est lourde toules Ies fois qu'elle esl le 
rcsullat d'une negligence tellement exagerce que 
l'l10mme le moins altenlif ne l'aurait pas corn mise (Iuta 
cul1ia est nimia negligr,nt ia, Id est non intelfigen quod 0111-

nes intelligunt) (L. 213, ~ 2, L. 223, pi'., D., De verb. signi/„ 
!ir. L, Lit. xn). Aussi ceLtejaule lourde est-elle mise sur 
la mcme ligne que Ie doÎ, en ce sens que tous Ies de
bileurs, sans exception, en rcpondent (mala culpa dolus 
est). Par exemple, lorsquc Ies Instilules (§ 3, !iv. Jll, tit. 
xiv) nous disent que le dcposilaire est responsable de 
son dol et non de sa. faule, ii faut enlendre par Ic mot 
dol non seulement le dol proprement dit, mais encore 
la faute lourde. 

De la (aule legere. - Dans quels cas la faute est-elle 
legere? Pour apprecicr la faule legere, il fauL se placer 
a deux poinls de vue : - 1 o a un point de vue co11c1·et 
(in concl'eto); alors on tient compte des habitudes, du 
caraclere du dcbiteur; - 2° ou bien a un point de vue 
abstmit (1i1 abstmcto); alors on compare la conduite du 
debilem, dont b. responsabili Le est en question, avec la 
conduitfl qu'aurait tenue un propriCtaire diligent, le 
type abstrait du bon pere de famille (dilige11tissimus 
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1JatCl'(amilias). Les jurisconsultes ro mai ns ont prefere ce 
dernier point de vue au premier. 

En general, le debiteur est responsable de la faute Je
gcre in absti·acto. L'apprecialion de la faule legere in con
c1·eto n'est donc admise que par exception, dans un cer
lain nombre de cas ou on temoigne au debileur une 
grande indulgence. Ces exceptions peuvent resulter soit 
de la vo\onlc des pa1·Lies, soit de la !oi. 

JJe la volante des pai·ties. - Ainsi, je puis convenir 
avec mon debileur qui, d'apres la nature du contrat, 
doit rcpondre de la fante legere in abstractu, qu'il ne 
sera tenu que de la faule Jegere in concreto, et meme 
qu'il n'en sera pas lenu du Lout; 

.De la !oi, dans deux categories d'actes. Le debiteur 
n'est pas tenu de sa faute, mais seulement de son dol, 
lorsqu'il ne lire aucun avantage du contrat. Exemple: 
dans un contrat de depot (lnslit., §3, liv. III, Lit. xiv), le 
dcpositaire qui rend un service purement gratuit n'est 
pas tenu de sa fante in abstracto, on n'exige de lui que 
l'absencc de dol. II en est de meme du prMeur dans le 
commodat, du donaleur (L. 1.8, § 3, D., .De donat., !iv. 
XXXIX, Lit. v). II en faudrait di1·e autant du mandalaire, 
car le mandat est, en general, forme dans l'interet ex
clusif du mandant. Tel ctait, cn effet, le principe (Col
latio leg. 11wsai'c., § :1, Lit. x, eh. 11). Mais ce principe a 
rec;u par la suite de nombreuses exceplions. Ainsi le 
mandataire ctait tenu de sa faule in abstmcto: - loutes 
Ies fois qu'il s'etait offert au mandat; - toutes Ies fois 
que \'affaire dont il s'etait charge exigeait par sa natu re 
meme une grande diligence; - toutes Ies fois qu'il rece
rnit des honoraires. Ces cas ont fini par elre si nombreux, 
que lesjurisconsultes ont con fondu quelquefois l'excep
tion avec le principe, el pretcndu que le mandatairn 
clait tenu de sa faute lcgerc in abstmcto (L. 13, C., /tlan
dati, !iv. lV, lil. xxxv). - Cependant le gerant d'alfaires 
ctait tenu de sa culpa levis in abst1·acto, bicn qn'i\ ne re-

https://biblioteca-digitala.ro



GOO l~STITl"TES DE JL:STl:'o/IEX. 

tirât aucune utilite de la gestion. La raison de celle 
severi te a l'egard du gerant d"affaires est que, s'il ne s'e
tait pas offert a la gestion, un aulre plus diligent que lui 
l'aurait entreprise (Instit., § 1, !iv. III, tit. xxvn). 

Dans certains contrats, le debiteur est tenu de sa 
faute, mais ii peut en cviter Ies consequences fâcheuses, 
s'il prouve qu'il est tont aussi negligent pour ses affaires 
personnelles qu'il J'a ete pour Ies alfaires de son crean
cier. Dans quels cas le dcbiteur aura-t-il cette faculte? 
Toutes Ies fois qu'il aurait lui-meme un interet a la 
bon ne gestion de la chose; toutes Ies fois qu'il pourrait 
repondre au creancier: (( J'ai trai te la chose comme 
mienne parce qu'elle etait mienne pour une certaine 
partie. » Par exemple, l'associe n'est tenu que de sa 
faute in conc1·eto, et non de sa fante in abstl'acto; ii ne 
doit apporler dans la gestion des affaires communes que 
Ies soins qu'il porte a ses propres affaires (lnst.it., § 9, 
liv. Ill, tit. xxv). II en est de meme pour le communiste 
(L. 25, § 16, D., Fam. el'cisc., liv. X, lit. 11), et pour le 
mari qui administre Ies biens dotaux de sa femme (L. 17, 
pr., D., De jur. dot., !iv. XXIII, tit. m). Peut-etre faut-il 
comprendre, dans cette enumcration, le tuteur el le cu
rateur, qui doivcnt etre traites avec d'autant plus de 
menagement qu'ils remplissen t gratuitement une charge 
qu'il n'etait pas en leur pouvoir de decliner (1) (L. 1, 
pr., D., De tut. et cumt., !iv. XXVII, tit. m). 

(1) Cetle theorie des fantes indiquce par Doncau (Comment. jw·. 
civ„ liv. XVIJ, eh. vi et vu), ct defendue assez mnladroitemcnt pal' 
L<•brnn, dans une disserlation publiee en 17G4 par Pothier, a ete pom· 
la premiel'C fois etablie Sili' des bases irrefut.ablcs par Hassc (/)ie 
Culpa des Rremischen Rechls, Kiel, 1815). Elle egt genfralemrnt adop
teo par Ies l'Omanist<•s modPl'nes. Sic, Vangerow, Lehrb., t. J, § 107; 
Mommsen, Beit1·. :;um obliq., t. III, p. 3'15 ct suiv.; Ducaurroy, t. III, 
11. 10ii7 et suiv.; Ol'!olan, t. Jll, n. 1G33 et su iv.; de Fl'esquet, 
t. II. p. 78 et suiv.; Dcmangrat, t. JI, p. 52:1 et suiv.; Thezard, 
p. 2GI; l\laynz, t. JI, § 158 ct suiv.; Namur, 1• edit., t. I, § 22G, 
p. 307 cit suiv.; Van Wetter, t. J, § 88, p. 152 et suiv. ; Goudsmit, 
op. cit., § 7G, p. 20G et suiv. (traduct. de Wuylstcke); Accarias, 
t. II, n. 662 et su iv. ; Didier·Paillu! et Tartari, p. 468 et su iv.; 
Borlin, P1·og1'. du cours de dr. i·om„ 2• annee, p. 20; nlachelal'd, 
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APPENDICE II 

DE LA DEMEURE. 

/Jefinition. - La demeure (mora) est un retard cou
pable apporte a l'execution de l'oliligalion, soit par le 
dcbiteur, soit par le creancier. La demeure est donc plus 
qu'un simple retard materiei; elle suppose une faute. 

De la tlemeure du tlebiteur. 
Conditiom1. - La demeure du debiteur exige deux 

conditions : i o une inte1·pellat1"0 reguliere; 2° une resis
tance fraudulcuse. 

i 0 Une interpellatio re.quliere. -La moi·a ne peut naître 
en principe que d'une interpellation (ou sommation) 
faite par Ie creancier au debiteur(i) (L. 32, D., De usw·., 

Labbe et Gide, a leurs caurs. - Les anciens i11terpl'etes, notam
ment Accurse, Vinnius, Ant. Faber, Heineccius et Pothier lui
ml\me suivaient un antl'e •ysteme et clistinguaient ii'ois degrcs 
de faute, culpa lata, levis et levissima. La culpa lata constitutlrait 
uirn negligence tres grossierc, que !'individu le moins attentif aurait 
evitee : aus'i est-elle assimilee au dol. La culpa levis consisterait 
dans l'omission des soins que prend habitue\lemcnt un proprietaire 
vigilant, un bon pere de familie. La culprr levissima, ennn, consiste
rait dans des soins plus minulieux, plus dclicats que ceux d'un bon 
pere de familie. II faudrait pour l'evit11r unc vigilance extreme, une 
attention toute particuliere. A cette division des fautes currespon
drait un11 division des contrats en lrois classes suivant l'inleret dos 
parties. Ainsi le contl'at peut avoil' ele forme, dans l'interct du crean
cier seulement, dans l'interel des deux parties, crcancier el debiteur, 
dans l'interN du debiteur seulement. - Lorsquo le contrat a ete 
forme dans l'inlerct du creancier seul, par cx„mple, en cos de deput 
la responsabilite du debiteur est aussi pcu etenduo que possibl<l il 
n'est tenu quc de la culpa lata nssimilee au dol. - Lorsque le contrat 
a ete form~ dans l'interM des deux parlies, par exemple, en cas de 
ven.111 ou ele loua.ge, Io dcuitenr re pond de Io ,culpa lata et de la culpa 
levzs. - Enlin, s1 le contrat acte forme dans l rnleret du debiteur seul 
par exemple, en cas de commodal, ii y a lien 11 la responsabilite noi; 
seulement de la cul„a lata et de la culpa levis, mais encore de la 
culpa levissima. - Ce sysleme s'appuierait sur Ies texles suivonts: 
L. 5, §. 2; L. 18, P!'·• D„ Commod .. liv. XIII, tit. v1; L. 1, § 4, D., 
De oblig et act., llv. XLI,V., t1t; vu. - 11. ~st bon d'observer que 
Ies red•cteurs du Code c1v1l n ont pas su1v1 celte doctri11c. Voy. 
l'art. 11a1. 

(I) Comp. Cod<! clv„ art. 1139. 
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li\'. XXII, tit. i). - La sommalion n'est soumise a au
cune condition de forme; ii suffit qu'elle soit serieuse 
(L. 32, ~ 1, D., eod.). - Elle doit etre posterieure a 
l'cpoque d'exigibilite de la delte (L. 88, D„ De i·eg.jw·., 
!iv. XL, LiL. xvn), et doit ctre adressee a une personne 
capable de payer qui soit tenue de la detle. Elle peut etre 
faile el reQue par mandataire (L. 24, D„ De verb. oblig„ 
!iv. XLV, Lit. r). 

Par exception, la mora peut avoir lieu ipso facto: -
lorsque, de mauvaise foi, le dcbiteur se soustrait aux 
poursuites (L. 23, § 1, D., De usw·„ !iv. XXII, tit. 1); -
lorsque l'obligalion de restituer est nee d'un acte illi
cite ('J) (L. 8, § 1, D., De cond. furt., !iv. XXIII, tit. 1); 
- lorsque le retard equivaut a une inexecution complete 
(L. 17, § 3, LL. 21, 22, 23, D., De usw·„ !iv. XXII, 
Li l. I). 

Dans Ies creances a terme, la seule echeance du terme 
emporte-t-clle demeure, ce que l'on a formule dans cet 
adage qui n'cst pas romain: dies inte1·11e!lat Jii·o lwmine? 
- Certains auteurs l'ont soutenu (2), mais a tort suivant 
nous, et pour deux raisons. D'abord le terme clant ap
pose dans l'intcret du debiteur, ce serait le retourner 
contre lui que de fairn resuller la mise en demeure de 
sa seule echeance ; ensuite, la dcmeure suppose une 
faute, et toutes Ies fois que le terme n'impose pas au 
debiteur l'obligation precise de payer au jour convenu, 
le dcbiteur ne commet aucune fante en s'abstenant de 
paycr (3) (L. 17, ~ 4, D„ eod.). 

(I) Comp. Code cil·., art. l :102, rlcrnicr para:!rn phP.. 
(2) Sfr, Thiuaut, System, t. I,§ 101: l\Iadai, Dir lehre vmz d~1· 11wr11, 

~§ lli 11 24; Vangerow, Lehrb., t. III, § 588, anm. 2; Windscheid, 
t. II, § 218; 01·tola11, t. III, n. W57. 

(3) Voy„ en ce sens, Unterholzner, Lehre des rom. rechls von de11 
sclwid„ t. I, § &5; Pnchta, Panri„ § 2G3; niolitor, Les obligat. en 
eh'. rom„ t. I, n. 348 a 357; Mommsen, Beifr. ::11111 obli9„ § 10; 
Maynz, t. II, § 2G1; Accarias, l. 11, n. i14, p. 7GI, note'.! in fi.ne; 
\'an \Vcltcr, t. II,§ 301, p. 22; Didier-Pailh~ et Ta1·tari, I'· ,):!'1 ct 
&a.-.. - Conf. Coue civ„ art. I HG, 1187, 1230, IG5G. 
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2° Une 1'(!sistance frauduleuse. - Lorsque le debilenr a 
des raisons plansibles de se crnire decharge de son obli
galion, lorsqu'il a des molifs legi limes pour se refuser il. 
l 'execulion de sa delte, ou lorsqu'il a perdu sans dol ni 
faute la detenlion de ce qu'il devait, Ic refus qu'il oppose 
a une interpellalion rneme legitime ne Ic consJ-ilue pas 
cn demeure (LL. 21, 22, D., eod.). 

Effets. - Qnand l'obligation a pour objet un corps 
cerlain, la demeure deplace Ies risques eL Ies transporte 
du creancier au debiteur; ce dernier ne sera plus libere 
par la perle totale el repondra de toute perle partielle, 
it moins qne la chose eul egalement peri chcz le crean
cier (1) (L. 24, § 2, D., eod.; L. H, § H, D., Quod 111cf., 

caus., )iv. IV, Lil 11; L. 12, § 4, D., 11d. exhib., liv. X, tit. n·). 
- Le creancier peut demander les fruils, Ies aulrcs 
accessoires, el meme les interets a parlir de la mise en 
demeure 1,LL. 2, 3, p1'., et § 1; L. 38, §§ 1, 7, f I, 15, D., 
De usw·„ !iv. XXll, Lit. 1). -Par dcrogalion a ces regles, 
Ies fruils el Ies intercls moraloires ne sont dus dans Ies 
obligations de droit slrict qu'aparlir de la lit1s conteslalio 
(L. 3, § 1, D., eod.). - La condamnalion peut clre basee 
sur la Yaleur de la chose au jour de la mom (L. 2f, § 3, 
D„ eod.). 

Faisons obserl'er que la demeure tl' un col'reus debendi 
ne rejaillit pas sur Ies aulres (2), tandis quc la demeure 
cnconruc par le debiteur principal rejaillil sur le lide
jussenr (L. 21, ~ 1, L. 32, § .1, D., cod.). - La 11101·a du 
fidcjusseur ne nuit pas au rlcbiteur principal (L. 32, § 5, 
D„eud.). 

De la deme11re cl11 er(•aneler. 

Conclition11. - La demeure du crcancier exige deux 
condilions : 1° des offres valablcs de paiement; 2° un 
refus inexcusable. 

i 0 Offi·cs valables de paie111e11l. - Le debileur doiL avoir 

(I) Co11f. Code civ„ art. 1138, 1302. 
\2i Mcmc Code, al't. 1205. 
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fail inulilement des offres de paiement qui reunissenl 
tous Ies caracleres requis pour un paiernent effectil'; si 
l'un des caractcres fait defaut, le creancierqui refuse Ies 
offrcs, ne se rend coupable d'aucune fante, el partanl ne 
saurait se trouver en demeure (1) (L. 41, § 1, D., eod.; 
L. 39, D., /Jesolut., liv. XLVI, lit. m). 

:2° Refus inexcusable. - Ici, comme pour la demeure 
du debiteur, il peut y avoir de jusles causes d'excuse 
(L. 72, pr., D., /Je solul., liv. XLVI, tit. rn). 

Effets. - Le creancier en demenre supporte toutes Ies 
consequences dommageables du relard qu'il a apporte 
a l'execution de l'obligation et que nous exposerons au 
paragraphe relatif aux o!fres el consignation (2). 

De la eessation de ln. 1lemeure. 

La demeure est purgee (pm·gatio mor:t'): - :l. 0 par 
l'extinclion de la delte; la dette elant eteinte, la demeure 
n'a plus d'objet (L. 8, D., /Je novat., liv. XLVI, tit. li); 
- 2° par l'offre du debiteur de paycr ou par l'offre du 
creancicr de recevoir le paiement, selon que c'est le debi
teur ou le creancier qui est en demeure (L. :1.7, D., De 
pe1·ic., liv. XVIII, tit. v1); - 3° paria renonciation de la 
part de l'adversaire au bcnelice de la demeure (L. 51-, 
D., De pacto, liv. II, tit. xiv). 

TITRE XXVIII 

Par quelles personnes nous acquerons une obligation. 

Une obligation nous est acquise, c'est-a-dire nous de· 
vcnons creanciers, non seulement par nous-memes, 
mais encore par Ies personnes qui sont en notre puis
sance, comme par nos esclaves et par nos fils de familie. 

Voycz Ies developpements que nous avons donnes en 

(I) Comp. Code civ., art. 1'257. 
(2) Voy. i11fl'ii, liv. III, tit. xx1x, p. GOS. 
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plusieurs cbapilres anterieurs (Liv. 11, Lit. 1x, p. :2:21 et 
suiv.; liv. III, lit. xv11, p. 41.i el suiv., et tit. x1x, p. 488 
el suiv.). 

TITRE XXIX 

De quelles manieres s'eteint une obligation. 

Dhislon. - Les modes d'extinction des obligations 
se divisenl en deux classes, savoir:-l 0 Ies modes d'ex
tinclion qui operent ipso jure, d'aprcs le droit civil memc. 
L'obligation est alors completement eteinte; - 2° Ies 
modes d'exlinclion qui operent exceptionis ope. L'obli
gation subsiste d'apres le droit civil; mais si le crean
cier poursuit le debiteur, celui-ci peut paralyser son ac
tion par une exceplion. 

lmpoi·tance de celle division. -1° Lorsque l'extinction 
opere ipso jw·e, elle profite indislinctement a toute per· 
sonne interessee a la dissolution de l'obligation. Au con
traire, quand l"exlinction n'opere qu'exceptionis ope, ellc 
peut ne profiter qu'a quelques-uns et non pas a lous Ies 
obliges. - 2° Lorsqu'une delte est eteinte ipso jui·e, elle 
ne peut plus elre reconsti tuee; elle est aneantie a jamais. 
Aucune pubsance ne peut la faire revivre. Au contraire, 
lorsque la delte n'est eleinte qu'exceplionis ope, elle n'est 
pas reellemenl aneanlie, puisqu'elle subsiste loujours 
d'aprcs le droit civil, mais elle est plulot paralysee dans 
son efficacile. Or un fait nouveau peut enlever au debi
teur le benefice de l'exception. Si donc le moyen de de
fcnse disparaît, l'ancienne delte revit et retrouve sa force 
premiere. 

Des mot1es cl'exliuetiou cles obligatlons ipso Jure. 

Dans le titre xx1x des lnstitutes, Justinien ne s'occupe 
que des modes d 'exlinclion des obligations ipso Jw·e, sa
rnir: du paiement el de la dalion en paiement, de la no
valion, de l'acceplilalion, et du mutuel dissentimenl. ___,_ 

3 lj, 
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li existe encorn ce1·Lains autres modes q'extinclion iiJSo 
jul'e quc Justinien ne mentionne pas; ce sont: la perle 
de la chose due, la confusion, le terme cxtinctif, etc. (t). 

Quant aux aulres modes d'exlinclion des obligations 
qui n'operent pas de plein droit (ipso jure), mais qui 
procurent senlement au debileur une exception (f':ccep
tionis ape) pour se dCfendre conlre l'action du crcan
cier, nous nous en occuperons au titre des E:cceptions 
(!iv. IV, tit. xlll). 

1. DC l'AIE:iIE\T El' IJE LA lJA TION EN l'AlE)JENT. 

JJe(inition. - Le mot paiemenl (solutiu) a deux sens: 
- 1° un sens large, par lequel ii designe tous Ies modes 
exlinctirs d'obligation, soit l'accomplissement de l'en
gagement pris, sciit la libcration par l'acceplilation, la 
novation, etc. (solulionis verb111n pel'tinet ad omnem hbe
rationem quoquo modo (aclam. L. i>i, D., De solution., 
liY. XLVI, tit. m); - 2° un sens plus Ctroit qui est celui 
de notre titre xx1x, el qui signifie la preslalion precise 
de la chose due ~pr:rstatio vem i-ei debit ce), la realisation 
exacle de l'objet meme de l'obligation. Exemple: Vous 
me payez 101·sque mus me rendez proprietaire du chc
val que mus avez prnmis de me dal'e. 

Qui peut payer ' 

Le paiement peul etre fait aussi bien par la premiere 
personne Yenue, par nn Liers qui n'a pas Iigure au con-

o 
trat, que par le dcbiteur principal ou accessoire (2). Le 
paiement fait par un Liers soit au su, soit a l'insu, ou 
meme contre le gre du dcbiteur, opere liberation (InsLit., 
p1·., Iiv. lll, lit. XXIX). Celte regie a ele admise dans l'in
teret reciproque du creancie1· ct du dCbiteur. 

Exception â celte l'l\gfe. - Lorsqu"il s'agit d'une obli
gation de faire, ii est possiblc quc Ic foit du soit Ic foit 

(IJ Co111p. Code civ„ nrt. 1134. 
(~) Cunf. mcrnc Code, art. I ~JG. 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVllE 111, TlTllE XXIX. G07 

d'une personno dont I habilele parliculie1·e a ete prise 
en consideration lors de la formation du contrat. Dans 
ce cas, l'obligalion ne peut etre acquiltee que par le 
dcbiteur lui-memc (1) (L. 31, D., eod.). 

Condit1'on 11ecessafre â la validite du pniement (ait pw· un 
t1'el's non oblige. - Pour qu'un tiers fasse un paiement 
valable de Ia detle d'aulrui, ii faut qu'il ait la volante 
de liberer aulrui. Car s'il paye par erreur, croyant ac
quitler sa propre delte, ii pourra repeter cc qu'il aura 
paye par la condictio indebiti (2) (L. 19, § f, L. 55, D„ De 
cond. i11deb., liv. XII, til. v1) . 
. Du cns oit l'obligation a poui· objet une datio de clwse. 
- Lorsque l'obligalion a pour objet une datio de ~bose, 
ii J'aul, pour faire un paiemenl valable, deux condi
tions: I 0 clrc proprietairc de la chose; 2" etre capable 
ele l'aliencr. D'ailleu1 s, le paiement fait pai· un non do-
111i11us 011 par un incapablc peut devenir valable et efli
cace, nolammenl sile creancicr consomme la chose de 
bon ne foi, ou l'usucape (3) (L. 60, D„ De solul., !iv. 
XLVI, lit. lll). 

'" q11i le p11ien1ent •lolt-11 etre falt 1 

Le paiemenl doit clre fait au crl!ancier lui-meme (4). 
Toulel'ois si Ic creancier est incapable d'aliener ou 
mieux de rendre sa condilion pire, par exemple, un 
pupille non aulol'Îse, Ic paiement n'esl pas valable (5). 
G'cst qu'cn effel l'acccplation d'un paicment enlraîne 
l'alienalion de la creancc. Le paicment pcut encore elre 
fait a l'adjectus solutionis gratia, au tuleur ou au cura
leUl' du creancicr, a un mandalairc aulorise a rcce
rnir (6). 

Quid du ca• oii le paiemenl est /'ait ri im tiers qui n'a pas 

(ll Conf. Code ril"., art. I n7. 
(2) Mcme Cu de, art. 12~;„ I 3iG, I 3ii. 
(:J) //,id„ ari. I nH. 
( l) //,id„ art. I '/3!). 
(&) /bid „ al'l. 1211. 
(U) /Oit!„ a1·1. t2:HJ. 
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mandat de ncevo1·r? En principe ce paiement est nul, 
mais ii pcut devenir efficace par la ratification du crean· 
cier (I) (L. 49, D., eod.). 

fln'est-ee •ttti doit etre paye '? 
Le paiemen t, pour etre valable, doit etre de Ia chose 

meme comprise dans l'obligalion , peu importe que 
l'oLjet olfcrt soit d'une valeur egale ou meme supe
rieure (2) (L. 1, ~ 2, D., eod.). 

La chosc due, bien qu'clle soit parfaitement divisible, 
doil etre payee en totali te; elle ne peut l'etre par par
ties, malgre le creancier (3) (L. 13, § 8, D., Empt., liv . 
..\IX, t~t. 1). - Ce principe reGoit cependant un assc-z 
grand nombre d'exceptions, entre autres: l'exception 
resultant du benefice de division dont jouissent Ies 
debiteurs accessoires (4). 

Enfin l'obligalion doit etre executee a l'cpoque fixee 
et dans le lien convenu (5). 

nes offres et eo11signution. - Si le creancier refuse 
de recevoir son paiement, le debiteur peut se liberer en 
lui faisant des olfres qu'il fait suivre d'une consignalion 
au lien indique par l'autorite judiciaire. La consigna
tion procure au debiteur tous Ies avantages d'un paie
ment valable: ainsi, elle arrete le cours des inlerets 
lorsque l'objet de l'obligation est une somme d'argent. 
En second lien, elle fait cesser Ies risques de la perle de 
la chose due qui pesaient sm la tete du debiteur, et Ies 
transporte sur la tete du crcancier (6) (L. 19, C., De 
usuris, tiv. IV, tiL. xxx11). 

Des effeh1 1111 paiement. - Le paiemcnt fait Yalable
ment libere non seulement le dcbiteur, mais aussi Ies 
personnes qui sont intervenues pour lui, commc Ies 

(I 1 Conf. Code civ„ ari. t2:J!J. 
(2) Mcnrn Code, art. 1243. 
(~) l0id.,art.12H. 
(11) Voy. sup1·i1, liv.111, Lit. xx, Jl. 501. 
{ii)Conf. Code civ„ art. 12.\i. 
(GJ //,ir/., art. t2ăi a i'.!Gi. 
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fidejusseurs. De meme, il aneantit Ies autres suretes, 
nolamment Ies droils de gage el d'hypothcque; car 
ces accessoires, une fois la delte eteinte, n'onl plus de 
raison d'etre (Inst., pr., !iv. III, tit. xx1x; L. 43, D., 
fle solul., liv. XLVI, tit. m). 

Imputation 1les paiements. - Lorsqu'un meme de
biteur est tenu envers le meme creancier de plusieurs 
obligaLions semblables Ilar leur objet, par exemple, de 
sommes d'argent, el qu'il fait un paiement insuffisant 
pour Ies eteindre toules, ii importe alors de savoir la
quelle de ces dettes doit disparaître: l'indicalion de la 
delte qui a fait l'ob}el du paiement s'appelle imputation. 

Le droit de faire celte imputation apparlienl au de
biteur; car ii est le maîlre de disposer de son argent 
comme ii l'entend. Ce droit est seulement tempere par 
celui du creancier de refnser un paiement parLiel poUl' 
l'une de ses creances. - Si le debiteur neglige de faire 
l'impulaliun, ce droit passe au creancier, pourvu qu'il 
ne fasse pas un choix prejudiciable au debiteur (I) (LL. 
1, 2, 3, D., .Desolut., !iv. XLVI, tit. m). 

Dans le silence des <leux pa1·lies, l'imputaLion s'opere 
de plein droit: 1° sur Ies inlercts avant le capital; 2° sur 
la delte echue; 3° entre delles pareillement cchues, sur 
la plus onereuse ; 4° enlre deLles pareillement onereu
ses, sur la plus ancienne en dale ; 5° entre dettes pa
reillement onereuses el de meme dale, sur loules pro
porlionnellement (2) (LL. 1 a 8, U7, 103, D., eud.). 

t•reu..,e 1111 paiement. - En principe, celte preuve est 
soumise a la theorie generale de la preuve; elle incombe 
au debileur qui invoquc le paiement comme une excep
tion (3). - Le plus souvcnl elle se fait par la produclion 
d'une quillance liberaloire, ou par temoins. Cinq te
moins jouissant d'une bonne reputation sont necessai-

(I) Comp. Code civ., :11·1. 12:,3, 125·1, 1~55. 
(2) llI~me Code, art. I 15li, 1D08. 
(~) Conf. m~me Code, art. l ~ l :;. 
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res dans le cas oii la dclle se Lrome con~Lalee par cerit 
(L. 18, C., De test., liv. IV, tit. xx). 

De la 1latio en paiemeut. 

Definition. - La dation en paiement est la prestation 
faile au crcancicr d'une chose aulre que la chose due 
(aliud pro alia). i\Iais, pour cela, ii fauL le consenlement 
du crcancicr (l). Exemple: je vous offre mon cheval en 
paicment d'unc somme que je vous dois; vous acceplez; 
ii y a datio in so!utwn: datio, c;est-a-dire Lranslalion de 
la propricte du cheval; in solutwn, c'esl-a-dire a titre 
de paiement. 

Des e/[ets de la dation en paiement. - La dation en 
paiement a-t-elle, comme Ic paiement lui-meme, pour 
effet de dissoudre l'obligalion ipso ju1·e? II y avait sur 
ce point controverse cnlrc Ies Proculiens eL Ies Sabi
niens : - Les Proculiens pcnsaienl que la datio en 
paiemenl se disLinguait du paiement en ce qu'elle ne 
prodtiisait pas d'exlinclion ipso jure. l\Iais ils accor
daient a ce debileur, qui reslait oblige dans la rigueur 
du droit civil, unc exceplion de dol pour se dCfendre 
contre l'action du creancier. - Les Sabiniens, au con
lraire, croyaient qu'il pouvait resuller de la datio en 
paicment unc exlinction radicale, ipsoj11re, de la detle, 
comme s'il y avait eu un paiemcnt rcel. L'opinion des 
Sabiniens a prevalu (Gaius, C. III, § IG8; lnslit., p1", 
!iv. III, Lil. XXIX.) 

Que decidcr au cas ou Ic creancier est evince de la 
cliose donnee en paiement pro alia?- II y a encore 
controverse sur celte question: - Ccrtains juriscon
sullcs, parmi lcsquels on comple Marcicn, pretendent 
qu'il n'y a ricn de fait, que l'obligation primitive sub
siste, comme s'il n'y arnit pas eu datio in solutwn (ma
ne! pristina obligatio) (L. -iG, pr., D., De solul., liv. XLVI, 
tit. rn). - D'aulres jurisconsnltes, au nombre dcsqucls 

(I) C1,11L Cedc ci1•. 1 art. IH3. 
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figure Ulpien, accordent au creancier ainsi evince une 
action utilis exempto contre le dcbiteur (L. 21., pr., D., 
De pignerat. act., !iv. XIII, tit. vu). - l'as dans lequel 
il y aurait interet pour le creanciel' a agir pai· l'action de 
la creance primitive. Le creancier evince aurait avan
tage a agir contre le debiteur par l'action de la creance 
primitive, si ce dernier ctait insolvable et que la creance 
primitive rut munie d'une hypotheque ou garantie par 
des fidejusseur;;. Sous ce rapport, la doctrine de Marcien 
etait plus favornble au creancicr. - Cas dans lequel il y 
aurait interet pow· le creancie1· ci invoquer l'action utilis ex 
empto. Mais le crcancier aurait avantage a agir par l'ac
tion utilis ex emplo, si le debileur elait solvable et que 
la chose donnec cn payement eut augmente de valeur. 
En elfet, par l'aclion de sa creance primitive, le crean
cier n'obtiendrait que le montant de ce qui lui etait du; 
au conlraire, par l'action utilis ex empto ii peut con
lraindre Ic debileur a l'indemniser de tout le lort que 
lni cause l'eviclion (quanti intenst ejus rem evidam non 
fuisse). Sous ce rappol'l, la doctrine <l'Ulpien prolcge 
plus cflicacement le crcancier ( 1 ). 

(I) Les essai~ de couciliation n'ont pas manque ponr mcllre d'ac
rorcl Ies deux textes de Marcien et d'Ulpien. Ces elîorts qui rcmon
tflnt aux glossaleul's sr. sont continues jusqn'h nos jours. Aiti.i, selon 
Labbe, De ta garanlie, p. ():J, le creancicr uurait le dl'oit de choi
sir, suirnnt son interct, c11l1·e !'ar tion primitive de la cr~ance el J'ac
tion ex em1.to, et memc dr. cumulor, au besoin, Ies avantages de J'nno 
r.t de l'autrc actiou jusqu'a concurrence de la condamuation la plus 
fort•'. C'cst aus;i, e11 cc sens, quo notl'e savant maltre s'est prononc«\ 
a son COU1'S. - Nous pt•nsons avcc Demangeat, t. ll, p. 1!15, qu'il 
y a impossibilite do concilicr ces textes dont la contral'iete resuito 
de la d1verg"nco d'opinions entre Ies Sabinicns et Ies Proculicns rcla
ti1·emcnt aux elîels do la dation en paiement. Le texte do Marcicn 
a:irait ete ecl'it u'apres la doctrine des Sabiniens qui co11fondaicnt la 
dation en paiemcnt nvcc Io paiemcnt, tandis que Io texte d'Ulpiea şe
rait i11spil'e par la doctri110 des Proculiens qui distinguaient la du
tion en paicmcnl du paiement m()nrn. V. aussi, en ce sens Acearias 
t. ll, n. GOI, p. liU7, note 1; Oidicr-Pailhe ct Tarlari, p. 5110. ' 
Comp. Code civ., ari. 20:J8. 
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ll. DE LA NOYATIOX. 

JHfinition. - La novation esL la Lransformation d'une 
detle en une autre. « Novatio est, dit Ulpien an Digeste 
(L. i,pr., De novat„ liv. XXIX, tit. 11), 711·io1·isdebit1· in 
a ham obligationem ... transfusio atque tran.~latzo; !wc est, 
cum ex pi·:ecedenti causa ita nova r:onstituatw', ut pi·im· 
pei·imatur. Novatio enim a novo nmnen ar:cepit, et a nova 
obli,qatione. >> 

Utilite 1le Ia noTation. - Le plus souvent, quand 
sur ma slipulation vous consentez a me promeltre rno 
sesterces, c'est qne vous me Ies deviez deja a un antre 
titre. Exemple : vous me derez une certaine somme 
comme mandataire ou comn1e gerant d'affaires. An 
lieu de porter le reglement de celte delte en justice, 
ce qui exigerait un proces, nous faisons la liquidalion a 
l'amiable, et vous consentez a me devoir, comme reli
quat de compte, 100 sesterces. Alors je slipule de vous 
100 sesterces. Celle slipulation est une novalion. En 
effet, par elle, nous rempla<;ons l'ancienne obligation 
par une obligation toute nouvelle. Voici l'avantage : si 
j'avais agi contre vous en vertu du contrat primiLif, 
mandat, gestion d'affaires, ele., j'amais Cte oblige, pour 
eLablir ma delte contre vous devanl le juge, de demon
trer Ies actes de mandat, de gestion d'affaires. 11 y aurait 
eu une preuve diflicile a etablfr. De plus, jene sais ja
mais a l'avance la condamnalion que j'obliendrai con
tre vous. Par la stipulation nous fixons celle somme. 
Dcsormais, devant le juge, l'action sera simplifice. 11 n'y 
aura plus a examiner Ies actes souvent compliques de 
mandat ou de gestion d'affafres. La slipulation, en eCfet, 
se passe de cause; elle se tient lien de cause a elle
meme. Je n'aurai a prouver qu'une chose bien simple : 
r'est qne sur ma stipulat.ion vons m'avrz promis 100 
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sesterces (1). Pour vous contraindre ii. l'execulion de 
votre obligalion, j'aurai la condictio certi. 

En resnme, la novalion a pour objet de donner ă. une 
<lette prcexistilnte une forme determinee qui la rend 
plus facile a exercer en juslice (2). 

Conditions necessaires pour operer uoe novation. -
Quatre conditions sont requises pour faire une novation 
valable, savoir : - Le consentement des parties et leur 
intention de crcer de nouveaux rapporls juridiques (ani
mus novandi); - une stipulation el une stipulation va
labie (stipulatio); - une obligation preexislanle el vala
ble (idem debitum) ; - un element nouveau qui fait 
diITerer en quelque chose la secondc obligation de la 
premiere (aliquiri novi). 

Premiere cnndition. - Le consentement des zia1·ties et 
leui· intention de cree1· de nouveaux rappo1·ts jw·idiques 
(animus novanrli). - Comme dans tout contrat, le con
senlcmcnt des parlics est ici necessaire pour la crea
tion de l'obligalion nouvelle. l\iais quand la novalion 
s'accomplit par le changement de debiteur, il n'est pas 
necessaire que le debileur primilif consente. Car, de 
mflme qu'un tiers peut payer malgre le debiteur, de 
mflme ii pcut le liberer, malgre lui, par une promessc. 
- II faut que l'inlention des parlies d'operer novai.ion 
(animus novandi) soit cerLaine. Dans l'ancien droit, la 
question de savoir si, dans tels cas dctermincs, ily avait 
eu novalion, Ctait une queslion d'intenlion qui SC re
so]vait par !'examen des fails. II en resultait des diffi
cultes d'appreciation inextricablcs qui donnaien t lieu a 
de nombreux proces. C'est pour couper court a ces 
proces que Justinien a decide que dcsormais la novalion 
ne s'opcrerait qu'aulant que Ies parlies l'auraienle.rpres
Sl:ment declare; qu'a defaut de celle expression de vo-

li) Gide, De /(I 11ovalion en d,-. 1·om„ p. 3G et suiv. 
('l) Voy. en omre, infra, p. G21, Ic§ rclalif aux effels de la nova

tio11. 
35 
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lonte, la premiere obligation continuerait de subsister 
a cole de la seconde (l) (Instit„ § 3, liv. III, tit. xx1x). 

IJeu.Lieme cond1tion. - Une stipulation valable. - C'est 
Ia stipulai ion qui sert a operer la novalion: il n'y a pas 
de norntion sans slipulation. Pourrait-on employer ega
lement a cet effct la forme du contrat litlel'is? Les in
terprcles les plus autorises du drnil romain enseignent 
que Ies nomina tl'anscl'iptitia pouvaient servir a operer 
une novalion (2). 

(1) L'intorpretation de la constitution de Justinien (L. s, C„ De no
i•at„ Jiv. VIII, tit XLII). a laqne(Jp, rem·oierlt Ies Institutes, soulern en
core de graves controverses entre Ies commentateurs. !'aut-ii la 
prendr·e dans toute sa rigueut", et dir?, aver. la rnajorite des i111erpre-
1es, qne la le~islation de Juslinien n'admet plus que des novations 
expnsses, ou bien doit-on penser que la novation pcut encore ctre 
taci"te, pourvu qne la volante des contractants se rt'vele d'une ma
niere posiLive'I - V. conformement li la premiere opinion, 1:ujas, ad 
L. 58, t. VI, col. 399; Donean, Comment., liv. XVI, eh. xx, n. 24; 
l\1ackcldPy, Lrhl'b., t. II, § 505; Sin tenis, Ci„il>'echl, t. II, § 105, I, 4" 
et note ~a; Tl1ibaut, System, t. I, § 5~5; Salkow,ki, Zw· leh1·e von 
de1· nov., ii S, p. 15G et su iv.; Accal'Îas, l. li, n. li95, p. i 12; Oidier
Pailhe et T:11·1al'i, p. 511 : Vangerow, Ldil'b., t. HI, § Gl!l; Namur, 
2• edit„ t. II,§ :35v, p. 128, 5°; Demaugeat, t.11, p. 510; Gavouyere, 
Progr., 2' an11ce, p. 51 ; - et conformernPnt li la S<~conde, Unter
holzner, Lr•lu·/,„ t. I. § 2!JO; Windscl1eid. ir! .. t. III, § :J54, note 15; 
Arndts, Lela·b., § 158; Puchta, Pand„ § 291 ; S:ilpius, De la 11nva
tio11, §§ '•2-H; Maynz, t. li, ~ :io1, 3°; Van Wet1!h, t. Jl, § 51i, 
p. 238. texte et note 21 ; Gide, De la nouation en Jroit romain, p. 170 
et suii·. - Comp. Cod. civ., art. 1·113. 

(2) Sic, Gavouyere, Prog>'. du cow·s de dr. 1·0111., p. 51; Ortolan, 
t. IH, p. 382, n. JGU2; Oemangeat, t. II. p. 511: Maynz, t. li,§ 3i7, 
p. 5H, texte et note 12; Dornenget, Instit. de Gaius, p. 415; Namur, 
2' edit„ t. II, § 3GO, p. 12$, G"; \"an Wetter, t. II, § 51i, p. 2:37; 
Didi„r-Pailh·' et Tart:u·i, p. 510; LalJbe, il son cow·s. Comp. Ma
chelard, Obliqat. natw·„ p. 85. - Cepcndant M. Gide (a son cours) 
a soutenu l'opinion coutraire. Voici sur quelles considerations il u 
appuye son argumentation : 1° Gaius, quand ii traite de la novation 
(C. HI, §§ I iG et suiv.), ne parte pas du contrat lilte1·is, ct rccipro
quement quand ii s'occupe d11 contrat litleris (C. lll, §§ 128 et suiv.). 
ii ne dit rien de la novation. Or cc sill'nce ne s'expliquerait pas, si 
le contrat litte1·is pouvaiL servir a operer unc novation; 2" la forme 
meme du contr.tt liftel'is repousse toute idee de novation. En elfet, 
si, lors4ue vous etes mon deliiteur d'un prix de vcnte, je veux con
vertir celte creance en un contrat lilte>'is, je snis dans la n!·ccssit<l 
de faire denx ccritures: a la colon ne d"s rccettes jc porte rai cett.e sommc 
COllllllC ayant ele l'C~Ue; U la COiOllll!l des del.ionrses je porterai la 
mOnw so1111ne comme vous ayant ete comptee. Or ces deux ecritures 
sont indepcndantcs l'une de l'autre. li y a 111 deux actes distincts, 
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li faut, en outre, une stipulation valable. Ainsi un es
clave promct puur son maîlre, dans le but de nover la 
delte de celui-ci. L'esclave n'a point de capacite jmidi
que qui lui soit personnelle. Au point de vue du dro.it 
civil, il n'est pas une personne, il n'est rien. 11 n'a que 
la capacite de son maître qu'il peut emprunter pour 
ligurer comme slipulant dans la slipulalion, mais non 
comme promellant el a l'e!fet d'obliger ce maître. Lors
que l'esclaYe intervient ex pel'sona sui, c'est comme si 
personne n'elait inlervenu. Alors le premier debiteur 
resle oblige de meme que si la slipulalion posterieure 
n'avait pas rn lieu (Inslit., § 3, eod.). 

l\lais il su flit que la stipulalion soit valable en la forme, 
ii n'est pas besoin qu'elle soit utile, efficace au fund (1): 
par exemple, un pupille non aulorise par son tuleur 
ligure comme promettant dans une slipulation ayant 
pour but de nover une obligation preexislante. La no
vation pourra parfailement s'accomplir, car la slipula
lion est valablc en la forme. Le pupille, en e!fet, a une 
capacite juridique qui lui est pei·sonnelle, el qui lui per
met de figurer e.l pei·suna sui dans une slipulation, meme 
comme promellant (2). Mais le pupille ne peut pas s'o
bliger efficacemcnt sine tutore aucto1·e; ii en resultera 
que celte slipulalion, valable en la forme, se trouvera 
cependant inu lile au fond. Le slipulant n'aura pas d'ac
lion contre le pupille. Neanmoins ii y a, dans ce cas, 
une slipulalion snffisanle. L'obligation primitive est 
cleinte (3) \Inslit., ~ 3, eod.). 

drux operations qni ne se tiennent pas. La novation, au contrairn 
L"St un· acte unique commc le payement. Sa ns dollle, la novation pro~ 
<Iuit deux elîels; mais si l'clîet est double, I' acte cn lui-mcme est sim
ple. Ainsi il n'y a pas de novation sans stip11lation. Tout autre contrat 
>erail improprn. - Voy. aussi, du mcmc professeur, De ta nova/ion 
"'' rh-. 1·am., 11 ct rniv„ et surtout p. 208 et suii". 216 et suiv. Du 
r:unlrat qui se forme lilte1·is. ' ' 

(1) Gide, Jle la novalion, p. 51 el suiv. 
(2) Comp. Cod!\ civ ., urt. 1272. 
(~\ Il faudrnit d~cidcr au11:cment si, au _lieu ci'un pupillc, l'on sup

posa1t un fou : en cc dermer cas, la st1pulation ctant absolument 
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T1·oisieme conrlition. - Uae obligation p1·eexistante et 
valable. - Pour qu'il y ait novation, ii faut necessaire
ment qu'il existe unc premiere obligation (idem debi
tum). Mais la premiere obligalion peut avoir pris nais
sance d'une faQon quelconque. Ainsi une oLligation 
qui n'est que naturelle peut etre novee par une obliga
tion civile (L. I, § 1, L. 2, D., De novat., liv. XLVI, 
tit. 11). La novation; en effet, equirnut au paiement. Or 
le paiement d'une delle naturelle ne donne pas lien a 
la condictio indebiti. Que resultera-t-il donc, si une pro
messe est faite dans le but de nover une obligation qui 
n'a pas d'exislence? Par exemple, je slipule de vous 
Ies 100 seslerces que mus croyez me dernir; mais vons 
ne me Les dcYez pas. Vous aurez une condictio i·adebiti 
/11'01nl

0

SSa qui \'OUS permellra de repeter ce que \'OUS m'a
vez promis indumenl: je serai oblige de vous faire re
mise de celle promesse. 

Qua11·ii:me condition. - Un element nouveau etablissant 
1me dilfennce entl'e la nouvelle obligation et l'obligation 
111·imitfre. - Quel peut etre cel element nouveau (ahquzd 
1wvi)? II peu l se ren con trer dans les trois ordres de 
J'aits suivanls: 

La novation se fait: - soit par changement de delte, 
sans changement de parties; - soit par changement de 
dcbiteur, sans cliangement de creancier; -soit par chan
gemenl de ci·eancier sans changcment de debileur (1). 

1° Par changement de delte, sans cliangement de par/Ies. 
- L'oblip;alion peul elre llOYee enlre le mcme crean
cier et le meme deLileur, Jorsque le changemenl porte 
soit sur l'objet, soit sur la cause, soit sur Ies modali Les, 
soit sur Ies accessoires de l'obligation primitive. -
L'olijet de l'obligalion peut etre nouveau 1·11 postel'lore 
stipulat1011e : par exemple, \'OUS me elevez un cheval en 
vertu d'une slipulalion: nous conrnnons ensemhle c1ue 

nulle, ii 1H1 pc11t y al'oir de 11ovation. Sic, Gid~, op. cit„ p. & 7, note 2. 
(I) Conf. Cutie cil'., art. !~li I. 
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je vous tiendrai quitle de votre obligaLion si vous me 
promettez, sur ma stipulation, iOO sesterces (1) (L. 28, 
D., De novat„ !iv. XLVI, tit. n). - La cause de l'obli
gation peul etre nouvelle : par exemple, vous etes mon 
debileur en vertu d'un contrat de venle, je stipule de 
vous ce que vous me devez deja. II y a ici quelque 
chose de nouveau, c'esl la cause de l'obligation, c'est 
l'action. Dans le premier cas, en elfet, ii y avail lieu a 
l'action resultant de la vente : dans le second, ii y a lieu 
a Ia condictio. - Ce1'taines morlalites peuvenl etre nou
velles : par exemple, on modifie l'ancienne obligation 
qui elait a terme en la rendant pure et simple, el reci
proquement. De meme, on subslitue une obligation 
pure el simple a une obligation conditionnelle. Mais 
que decid.er lorsque, l'obligation etant d'abord pure el 
simple, Ies parties onl voulu y substituer, animo no
vandi, une obligation condilionnelle? Nous avons vu 
que, pour qu'une novalion s'opere, il faut necessaire
ment qu'une obligalion nouvclle prenne naissance. Ce 
n'est que par celte constitution de l'oltligation nouvelle 
que l'ancienne obligation se trouve eteinte. Or, l"obli
gation condilionnelle n'a d'existence que si la condilion 
s'accomplit. Donc, jusqu'a l'arrivee de la condition, il 
n'y aura pas novalion, l'obligation primitive subsis
tera. Ce n'csl que lorsque la condilion se sera realisee, 
el quc la nouvelle obligalion aura pris naissance, que 
la novalion s'accomplira et cntraînera l'exlincLion de 
l'obligation primitive (2) (lnslit., § 3, cod.). - Enfin le 

(I) Sic, Acraria•, n. G!l5, p. 712; Didier-Pailhe ct Tartari, p. 518. 
- Gide, De la novatio11 en d„. 1·om., p. 117 ct suiv., a cependant. 
uvec une certaine vigucur d'argumentation, dCfen<lu celto these qne 
la novation, par changement d'objet, n'est q11 1 1111e invcntion de la ju
rispru<lencc moderne et n'a jamais existe en <lroit romain. - Voy. 
aussi Cuja~, Pa>'atitla, r .. I, col. 879; Pothier, Pand„ t. II, n. rn ; 
Liebe, Die stiµul. und dns einf. Ve1·sp1·„ p. 158, a3R; Labbe, De 
que/ques di/ficultes relutives a ta perle de la clwse due, p. as et suiv. 
- Comp. Cod. civ„ art. 1271-1". 

(2) Consult. Accaria~, t. I!, 11. G!l3, p. ~07 ; Gide, p. 105 ot suiv. 
Dufnoir, Tl11!o1·. de la condition, p. 2G7 ct suiv. 
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cbangement peut porter sur un accessoi1·e de l'obligation. 
JusLinien nous dit que l'adjonction ou la suppression 
d'un fidejusseur entraîne novation. - Pl'emiere espece. 
Les parlies se proposent de garanti1· l'obligation pre-
exisLante par l'adjoncLion d'un fidejusseur (si (ol'te fide
jussor adjiciatw'). Quelques interpetes ont pretendu que 
c' etaiL Ia une erreur de texte commise par Ies redacteu rs 
des lnsLitutes qui auraient mis avec quelque irrellexion 
le mot fidejusSOI' a la place de sponsoi·. L'intervention 
d'un sponsor, disent-ils, eLait consideree par Gaîus et 
son ecole comme entraînant novation (Gaîus, C. III, 
§ !78). La raison en etait dans celte circonstance que, 
le sponso1· ne pouvant intervenir qu'au moment ou l'o
bligaLion principale elait contractee, ii fallait, si l'on 
voulait garantir son droit par une telle adjonction, 
faire un contrat nouveau. Justinien repete celte dispo
sition a l'egard des fidejusseurs; mais elle n'a plus de 
raison d'etre, ces derniers pouvant interrn1;ir apres la 
formalion de l'obligation principale ( l ). D'apres une 
seconde interpretalion, Gaîus aurait employe le mot 
spo11so1' dans le sens general d'adpromissol' qui com
prend le fidejussor. Les parties auraient donc deux 
moyens de fortifier une obligai ion preexislante par l'ad
jonction d'un fidejusseur; tont depenrlait seulement de 
leur volonle. En effet, Ies pal'lies pouvaienl, sans faire 
novation, ajouter un fidejusseur apres coup a l'obliga
tion principale qui continuait a subsister, ou hien elles 
pouvaient, si elles voulaienL operer une novaLion, etein
dre l'obligation primitive et la remplacer pat· une autre 
obligalion identique en faisant intervenir un fidejus
seur. Par exemple, Primus devait a Titius, en vertu 
d'une obligation verbale, iOO sesterces. Les parLies con-

(1) Sic, Ducaurroy, fllstil. de J11sli11ie,1, t. III, p. 22~, note 1; Do
menget, lnstit. de Gai"us, p. 415. - 01·tola11, t. III, p. 38~, 11. 17011, 
semblo preft'rer C<'llC cxplication; loutefois, ii ne repo115'c pas la se
conde interprelation, mai5 ii la emit µeu probable parce qn'cllc otT.-c 
pcu d'utilite dans la pratique. 
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,·iennent de nover celte obligation par l'adjonclion d'un 
fidejusseur, Secundus. Vaiei comment on proccdera. 
Titius, qui est le creancier, stipulera de Pn"mus, sonde
bitcur, Ies iCO sesterces qne ce dernier lui doit deja, 
puis il slipulera la m~me somme de Secundus qui se 
presente comme lidejusseur. ll y aura alors novaLion 
par l'adjonclion d'un fidejusseur. Ce que Juslinien dit 
du lidejusseur, ii le repete apropos de l'adjonclion d'un 
gage. Ainsi on peut ajouter un gage sans faire nova
tion; et pourtant Justinien dit tres formellement qu'il 
y a novalion, si pignus adJiciatw· (f) (L. 8, C., De novat., 
!iv. Vlll, tit. xL11). - IJeuxieme espece. Les parties se 
proposent de supprimer un Jidejusseur (si /<wte fidejus
soi· detrahatur). li y a novation, Jorsque ll'S parlics etei
gnent la premiere obligalion et la remplacent par une 
seconde identique uniquement pour liberer le Jidejus
seur qui l'avait garanlie (Inslit., § 2, liv. III, tit. xx1x). 

2° Par changement de debiteui', sans chanr1ement de 
creancier. - La novation peut avoir li eu entrc le mcme 
creancier et un nouveau debiteur (2) el de dcux manie
res differentes : - Ou bien le nouveau debiteur s'en
gage sponlanement, a l'insu du premier debileur; îl est 
possible mcme qn'il s'e.ngage contre la volante de l'an
cien debiteur.(3). Dans ces cas, ii y a ce qu'on appelle 
une exp1·omissio. L'ancien debileur sera degage meme 
contre son gre; ii suflil en effet du concert des volontes 
du creancicr et de 1'e.Lp1·omissm· pour opfrer novation 
(L. 8, § 5, D., De novat., liv. XLVI, Lit. li). - Ou bien 
le nouveau debiteur sera presen te au creancier par l'an
cien debiteur. C'est ce qui s'appelle une delegation (4). 

~I} Sic, Demnni-:eat, t. li, p. &07; !Jidiol'-Pailhc l!t Tarta1i p. 518 · 
Lal>bc, â sun cow·s. Comp. Accar1as, t. li, n. UU4, f'· iO!J,' toxic 0 ~ 
uute 2, p. 71;1; Gide, op. cil., p. 112 ot suiv. 

(1) Conf. Codo civ., nn. 1271-2°. 
(:l) Mcnw Coclo, art. 12H. 
(4) La uelegatiun ne contient pas toujours unc novation. Cc sout 

HL deux acte• juridiq1ws u1ffere11ts 'Jlli unt chacun leul' uomaiuu a 
pl1t. - \'uy. Giuc, p. 110 ct suii·. 
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La dclegation est donc l'offre faile au creancier d'un 
nouveau dcbiteur a la place de l'ancien. Elle suppose 
trois personnes, el le concert de trois volonles, savoir : 
celle du creancier ou delegataire, celle de l'ancien de
biLeu r ou delegant, celle du nouveau debiteur ou dele
gue (l) (LL. 12, 13, D., eod.). 

3° Pai· chanqement de creanciel'. - La novalion s'opere 
par la substitution d'un nouveau creancier a J'ancien. 
Par exemple, Primus, a qui vous devez 100 seslerces, 
mus propose cel arrangement: << Je vous dechargerai 
de J'oLligation dont mus etes tenu envcrs moi, si vous 
voulez vous obliger a payer ces 100 sesterces a Secun
dus. » Vous acceptez; l'objet de la dette et le debiteur 
sont Ies memes, le creancier seul est cbange : la detle 
dont mus etiez tenu envers moi est eteinte et rempla
cee par celle que vous avez souscrilc au profit de Se
cundus. 

Que decider relativement au cas oii le delegue s'est 
engage envers Ic delegalaire, parce qu'il se croyait etrc 
dehitcnr du dclegant, en verlu d'une cause dont ii n'a 
rcconnu quc plus lard le peu de fon dement ou meme la 
faussctc? Le delegue pourra-t-il se prevaloir a l'egard 
du delegataire de l'erreur qu'il a commise? En droit 
civil, ii est tenu; mais le droiL preLorien plus equitable 
disLingue suivant que la delegation a ele pour le delega
taire un acte a titre onereux, ou un acte a titre gratuit: 
- La delegation a ete pour le delegataire un acte d 
titre onfreux: alors le delegalaire certat de damno vitando, 
il ne chcrche pas a realiser un benefice, mais seulement 
a eYiter une per te. Sous ce rapport, sa posi tion est aussi 
digne d'interet que celle du delegue qui, lui aussi, cer
tat de damna vitando. lVIais, en outre, le delegataire en 
slipulant du delcguc n'a commis aucune faute: ii avait 
tout lieu de croire que le delegue etait oblige cnvers le 

(I) Comp. Code civ„ art. I2i5, I2i7. 
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delegant. Au contraire, le delegue qui a promis ce qu'il 
ne devait pas rcellement, a manque de prudence, ii a 
agi Jegerement. II doit dane supporter Ies consequences 
de sa f'aule. II ne pourra pas opposer au delegataire 
d'exceplion (qvia ille suum recepit), mais ii aura un re
cours contre le delegant par la condictio sine causa (l) 
(L. 12, D., lJe no1Jat., liv. XLVI, tit. u). - La delcga
tion a ele pour le delegataire un acte d titre gratuit: par 
exemple, je delegue mon debiteur a une personne a qui 
je ''eux faire donalion du montant de la delte. Dans cc 
cas, le delegue pourra, au moyen d'une exception, re
pousser l'aclion du delegataire, comme il aurait pu re
pousser celle du dP.legant (exceptione doli 111ali se tue1'i 
pote1·it); de plus, il aura une condictio ince1'ti pour forcer 
le dclegataire a lui faire remise de sa p1·omesse (L. 2, 
§ 3, D., De donat., liv. XXXIX, tit. v). En elfet, le dele
gataire lutte, dans l'espece, pour s'enricbir gratuitement, 
tandis que le delegue cberche a eviter une perle. Le de
legataire est donc moins digne d'intcret. 

De8 effet8 1le la noTation. - La novation produit Ies 
memes effets que le paiement; elle s'applique a toutc 
espece de dettes, quelles qu'elles soient, et Ies eteint 
toutes d'unc maniere radicale. - II en resulle, d'une 
part, que le dclegant est libere envcrs le delegataire et 
ne rcpond pas a son egard de l'insoh·abilite preexistante 
ou fulure du delegue. Pour qu'il en soit autrement, il 
faut que la dclcgation ait ete faite aux risques el perils 
du deleganl (2); on l'appelle alors imparfaite, parce 
qu'elle n'entraîne pas une vraie novalion (Instit., § 2, 
liv. III, lit. xxv1). En oulre, la novation fait tomber avec 
l'obligation principale tous ses accessoires, privilcges, 
droils de gage el d'hypolhcque, actions contre Ies fide
jusscurs, etc. L'obligation nouvclle ne profite pas deces 

li) Comp. memo Cocie, ari. t:lii. 
(~)Comp. Code civ„ ari. 12i5, l2iG. 

35. 
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accessoires (1). Cependant la novation est une extinc
lion facullalive, donl le creancier peut limite1· ]es effets. 
Le creancier, en operant novalion, peut convenir que 
Ies privileges et hypolheques atlaches a l'ancicnne delle 
passeront a la nouvelle. Celle disposiLion se retronve 
dans notre legislation (2). Enfin la novalion fail cesser 
Ies interels (LL. 18, 27, D., JJe usul'„ !iv. XXII. til. 1), 

Ies elfets de la <lemeure el de la stipulatio pa!nX (L. 8, 
pr., D., eod.; L. 17, D., JJe cond. f'11rt., !iv. XIII, til. 1). 
- D'aulre part, le debileur perd egalement Ies excep
tions qu'il aurait pu opposer a l'ancienne detle (3) 
(LL. 2, 19, D., JJe nucat., !iv. XLVI, tit. 11). 

111. DE L'ACCEPTILATION. 

De(triition. - L'acceplilation est un mode solennel 
d'exlinction appliquee aux obligalions vel'bis et qui 
exige l'emploi d'une f'ormule verbale. 

Analogies eutre l'aeceptilntion et le paiemeut. 

i 0 L'accepLilalion produit le meme effet qu'un paie
ment, celui d'eleindre l'obligalion ipso .fwe; - 2° s'il y 
a pJusieU!'S debiteurs COl'l'ea/es, l'acceptilation foite U !'un 
d'eux entraîne l'exLinction de la deLLe it l'egard de Lons 
Ies aulres; ii en est de meme du paiement fait par !'un 
des debiteurs corrcaux (4). A !'inverse, s'il y a plusieurs 
creanciers correanx, l'acceptilation faile pat' ]'un d'eux 
libere le debiteu r vis-a-vis de tous Ies au tl'cs. La mflme 
liberalion resulle du paiement ret;u par l'tm. des crean
ciers correaux (5) (L. 13, § 12; L. '16, pi'., D., JJe accep
til., liv. XLVI, tit. 1v): - 3° l'accepLilaLion, comme le 
paiement, ne peut se faire a terme ou sous condilion 

(1-2) Conf. Co<le civ., art. 12i8, 12i!), 12fil. 
(3) Nuns avans mis <'li l'elief, i11fm, liv. I\', tit. \'I, p. Gi~, Ies 

<liffercnces cntrn Ies cffcLs <le la nu1•atiu:i ct ccux <le la litiscontes
tation. 

(4) Conf. Co<le civ., ari. 1'!10, 12SI, 128.i, 128i. 
l'>) Mcme Code, an. 11~8. 
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(LL. 4, 5, D., eod.) ; il doit porter sur la delte entiere si 
celle-ci est indivisible (I) (L. 13, § t, D., eod.). 

Differ••uces cutre l'acceptilntion et le paiemeut. 

1° L'acceplilation n'est qu'un paiement fictif (imngi
naria). En effet, le creancier qui, par l"acceptilation, 
fait remise de l'obligation au debiteur, abdique son droit 
sans recevoir ce qui lui est d1l, independamment de 
toute satisfaction. Au conlraire, le paiement implique 
une satisfaclion de la part du creancier; - 2° J'accepti· 
lalion ne peut pas etre faite par une femme en lutelle, 
sans l'autorisalion de son tuleur (sine tutore auctore), 
bien que du resle, elle puisse recevoir un paiement 
(solvi ei potest) sans celte autorisalion (Gaius, C. 111, 
§ 171); - 3° du temps de Gaius, ii y avail doute sur le 
point de savoir si l'acceplilalion pouvait etre valable
ment faite pour une parlie seulement de la delte (an in 
pw·tem acr:eptwn fiei·i possit qumsitum est. Gaius, C. II I, 
§ 172). Cependant il. la meme epoque, la validilc d"un 
paiement partiel avec le consenlemet du creancier ne 
faisait l'objet. d'aucun doule. Sous Justinien, celle diffe
rence entre l'acceptilaiion et le paiement est ctracce. 
Les Inslilutes nous disent, en effet, que de mcme qu'on 
peut payer, de meme on peut faire acceplilalion pom· 
une parlie seulement ele la clelte (2) (lnslit., ~ t in/ine, 
Jiv. lll, lit. XXIX). 

Po.rallcle eu tre l'acce11tila tion t•f la stip;tlatiou. 

L'acceplilation correspond exactement a la slipula
tion, soit dans son application, soiL dans sa forme, soit 
dans son objet, soit dans ses ell'els. 

l° Dans son application. - En effet, l'acccplilalion 
s'applique exclusivement aux obligalions vei·/Jis, c'esl-i\
dire aux obligalions formces par la slipulalion (3). Elle 

(l-2) Comp. COII~ civ., an. l<H. 
(:l) 11 n'est pas do11tcux quc, da11s Ic droit primitif !'acccptilaL!0!1 S(l 

rcslrci1;nit CAclusivement ii la stipula1ion. Mais, a'prcs conu·ornrs(!, 
Ies jmisconsultes \'eLendirent aux ohligaLions nccs ele la dictio dot1s 
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ne con~istc qu'cn unc simple formule. Or la formule 
n'a de puissancc pour detruirc quc cc qui a ele Cl'CC par 
une autre formule; elle ne saurait mettre a neant une 
obligalion conlractee 1·e (Instit., § 1, !iv. III, Lit. xxrx). 

2° Dans sa fo1·me. - La forme de l'acceptilation est 
exaclcment correspondante a celle de la slipulation. 
~omment se fait la stipulalion ?par nne demande, et par 
une reponse. Il en esL de meme de l'acceplilaLion, saut' 
cetle scule diff6rence que, dans l'acceptilaLion, c'est Ie 
debitcur qui interroge et le creancier qui repond. Voici 
la formule ele l'acceptilation. Le debiteur dit:« Quod ego 
tibi 11ro111isi, habesne acceplum? »(Ce que je t'ai promis, le 
tiens-Lu pour requ ?) Le crcancicr re pond : « 1lcceptum 
habeo. " (Jc le liens pour re<;u). Justinien ajoule que 
J'acceplila Lion peu t aussi se faire en grec, pourvu qu'on 
emploie des exprnssions presentant le meme sens. Ainsi 
le debilcur dit: EzEt' AIXbWV o·r,vapt'.Z TOCCI; le crcancier 
repond: 'E;yi ),ixbuiv (lnslit., § f, eod.). 

3° Dans son olijet. - L'acceplilalion concspond in spe
cie a la slipulalion qu'elle a pour but d'eteindre. Ainsi 
l'acceplilalion doit avoir le meme objet, intervenir entre 
Ies mcmes parlies entre lcsquelles est intcrrnnue la sti
pulalion (LL. 3, 13, ~§ 3 el 10, D., eod.). 

4° Dans ses efjets. - L'e!fet de la slipulation est de se 
passer de cause nalurelle: elle se suffit a elle-meme. 
Seulemen t si, croy ant par erreur vous devoir 100 ecus 
a un autre titre, je vous Ies promets sur votre stipula
lion, j'aurai contre vous une condz"ctio pour vous forcer 
a mc liberer de mon obligation. De meme de l'accepti
lalio11 qui se passe de cause ; seulcment, si je vous fais 
acceptilalion par erreur, je pourrai, en prouvant mon 
erreur, agit' con Lre vous par la condictio sine causa (L. 9, 
§ 7, D., Quod mel. caus., !iv. IV, tit. n). 

De la 1tti1mlatiou Aquilie1111e. - L'acceplilaLion s'ap· 

ou de la J!tl'(tfa 711·omissio liberii, c'est-a-dire a toutes Ies ol.iligations 
verbales (L. 13, p1·., D., De uccepl., liv. XLVI, tit. 1r). 
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plique exclusivement aux obligations verbales. Com.
ment donc devra s'y prendre le creancier qui veut faire 
remise au debitenr d'une obligation qui ne s'est point 
formee verbis, par exemple d'un mutuum, de maniere a 
liberer le debiteur ipso jun ? Voici le moyen introduit 
par Aquilius Gallus, le collegue et l'ami de Ciceron. On 
commence par transformer l'obligation qu'il s'agit de 
dissoudre cn une obligation verbale au moyen d'une 
novation (Stipulatio enim Aquiliana novat omnes obliga
tiones). Le creancier dit : cc Quidquid te mihi ex qua
cunque causa da1·e face1·e oportet, oportebit, p1·cr:sens i"n 
diemi•e; id 111ihi dare facei·e spondesne » (Tout ce que, 
par une cause quelconque, tu dois ou tu devras donner 
ou faire pour moi, acluellement ou a terme, me pro
mels-tu de me le donner ou de me le faire) ? Le debi
Leur rcpond : u Spondeo » (Je le promels). Apres avoir 
ainsi transforme l'obligation primitive en une obliga
tion verbale, Ies parlies n'ont plus qu'a appliquer l'ac
ceplilation a cette derniere obligalion pour l'eleindre 
ipso jure. Le debiteur interroge a son tour: « Quidquid 
tibi hodie1·no die pei· Aquilianam stipulationem spopondi, 
id onme habesne aeeeptum » (Tout ce que je t'ai promis 
aujourd'bui par slipulation Aquilienne, le Liens-tu pour 
re«;u) ? Le creancier repond : « Haheo acceptumque tuli ,, 
(Jele tiens et je l'ai porle pour re«;u) (f) (Instil., § 2, 
eod.). 

Quid, du cas ou, sans novation prealable, une accep
tilation Ctait appliquee directemcnt a une obligation 
non verbale ? Elle n'operait pas liberation ipso jui·e, 
mais elle pouvait valoir comme pacte el procurer au 
debileU!' une exception(L. 27, § 9, D., De pact., !iv. II, 
lit. XIV). 

(I) Gidr, De la novotion en di·. 1·om., p. 141 el suiv., a tres dai-. 
rement demo11tre a quels besoins pratiqucs venait repondrc la stipu
lation aquilienne, et quels progres elle rcalisa1t. V. aussi Accurias, 
l. II, n. j()j d su iv. 
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IV. DU lllUTUEL DISSENTllllENT. 

Le muluel dissenliment est l'accord des parties a re
'oudre l'obligation qu'elles ont contractee (1). Le mutuel 
dissentiment ne peut dissoudre que Ies obligations con
sensuelles. II est naturel, en effet, que Ies obligations 
auxquelles donne naissance le consentemcnt des par
ties s'eLeignent aussi par le consentement contraire. Cc 
que Ies parlies ont voulu, elles peuvent ne plus le 
vouloir. C'est l'applicalion de la regie : l\'il1il tam natu
rale est, quam eo genei·e quidque dissolvere, quo colli,q11-
tum est : ideo verborunt obligatio vei·bis tollitw·; nudi 
consensus obligatio contm1·io consensu dissolvitur (L. 35, 
D., IJe 1·eg. jur., lir. L, tit. XVII). Par exemple, Tilius a 
vendu i1 Se1·us le fonds Tusculanum pour rno ecus d'or. 
Puis, avant tout fait d'execution, c'est-a-dire avant 
qu'il y ait cu ni payement de prix ni livraison du fonds 
Ies dcux parlies conYiennent d'aneanlir celle Yente. 
Cet accord de volontes suffit pour eteindre Ies obliga-
1.ions respeclives du vendeur et de l'acheteur. De meme 
dans le louage, et dans tous Ies contl'acts formes par le 
seul consentement (lnstit., § 4, liv. III, tit. xx1x). -
Que decider au cas ou Ies choses ne sont plus enlieres ? 
Lorsque le contrat a dej<\ re<;u un commencement 
d'execution de la part de l'une ou de l'aulre des par
Lies, ii y a au lre chose a rletruire que le consentement 
donne; ii y a un fait qui s'est realise et que le consen
tement contrail'C est impuissant a ancantir. On ne 
peut, en effet, empecher ce qui a eu !icu d'avoir existe. 
Par exemple, si la chose vendue a ete liucc par le 
vendem i\ l'acheteur, Ies parties ne peuvent pas de
truire le fait de la iI'adilion par l'efl'et seul de !cur 
volonle. Il faut en outre, s'il est convenu quc la chosc 

(I) Conf. Corle civ., art. 113!t. 
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sera rendue au vendeur, que l'acheteur fasse une tra
dition. ll y aura donc un nouveau contrat, une revente 
(L. 58, D., De pact., liv. II, tit. xiv). 

Obse1·vations. - La simple convenlion qui suffit pour 
faire naîlre une obligation naturclle suffit egalement 
pour l'eteindre. Celle regie pl'oduit souvenl un resul
tat remarquable : c'est que la simple comenlion 
pourra, dans cerlains cas, delruire une obligalion ci
vile. li faut supposer une obligalion 1n·incipale el une 
obligation civile accessoii·e: par exemple, des fidCjus
seurs sont intervenus pour garanlir une obligation 
naturelle. L'obligalion des fidejusseurs est une obliga
tion accessoire el civile. Un simple pacte inlcrvenu 
enlre le creancier el le debiteur principal, a l'effet 
d'eteindre l'obligation de ce dernier, entraînera l'ex
tinclion ipso1ure de la dette des fidejusseurs. La fide
jussion, en e!fet, ne peut exislel' sans obligation prin
cipale (L. 95, D., De solulion., !iv. XLVI, Lil. m). li y a 
mflme quelques obligations civiles qui s'eleignenl di
reclement elipso ,jure par le simple pacte : telles sont 
l'action d'injures et l'action de voi (L. 17, § 1, D., De 
pactis, !iv. II, tit. xiv). 

V. DE LA PlmTE DE LA CllOSE DUE (I). 

Lorsque l'obligalion a pour objet unc chose dele1·
minee dans son individualilc (in specie), le dcbiteUI' est 
libere si celle chose a peri par cas fortuit, c'esl-a-dire 
sans faute imputab\e a ce debileur, el avant ~a mise 
en demeure (2). La mc!lle liberation se produit pout· Ic 

(I) Nous ne po11vo11s mieux Cairo a11 s111·pl11s l[ue <le renvuyer nos 
lecteurs, pon1· l"s develo1ipcrntellt3 ele ce sujet, a l'f'Xcr.ll"nte elud" 
de 11otre Ravant 111ait1·0 M. Labb6, Sur q11e/q11es difficultc!s i·elatives 
(t la pel'le de la clwse due. 

(2) Les lef!;islateurs modernes ont consacre celte solution. \'oy. Cod. 
civ., art. 12'15 et 1ao1. c., <lernie1· a1,ticle porte,§ I", 'I"" lursque le 
co1·ps cort11i11 "t <lctcrmi11c, qui ctait l'olljet d" l'0Lligatio11, vicnt a 
perir, est mis hors du cumm1'rcc, ou se perei de maniere •1u'o11 cu 
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cas ou la chose due est mise hors du commerce (LL. 
23, 82, D., /)e verboi'. obligat., !iv. XLV, tit. r). Cepen
dant, comme Ie remarque fort judicieusement Or
tolan (1), ii y a plulOt ici un obstacle materiei prove
nant de la chose, a l'exccution de l'obligation, qu'une 
\'eritable extinction de l'obligation. D'ou Ies conse
quences suivantes: - 1° le debiteur n'est enlierement 
libere qne par Ia perte totale de la chose due; s'il lui 
resle quelques droits ou aclions, ii doit Ies ceder au crean
cier (2); -2° si celte chose, que l'on considerait comme 
detruite ctait retablie, I'obligalion du debiteur restait 
Loujours en ''igueur. De mcme si la chose elait remise 
dans le commerce, l'ancienne obligation, plutot para
lysee qu'eteinte, renaissait avec toute sa force (3) (L. 
79, ~ 2, D., Delegat., !iv. XXXII, tit. m; L. 98, § 8, 
D., Desolut., !iv. XLVI, tit. m). 

VI. DE LA CONFUSION. 

La confusion est la reunion, sur la meme tete, 
des qualites de creancier et de debiteur de la mcme 
cbose (4); ces deux qualites de creancier et de debiteur, 
etant incompatibles dans la meme personne (on ne 
saurait elre, en effet, debileur ou creancier de soi
meme), se detruisent reciproquement; la detle et la 
creance sont cteintes. La confusion n'est pas une veri
table cause d'extinction ; c'est plut.ât un obstacle ma
teriei, une impossibilitc de fait a l'execution de l'obli
gation. Aussi Ies effels de la confusion se limitent a 

i~nore absolument l'existcnce, l'ouligalion e't etcinte si la chosc a 
peri ou a ete perdue sans Ia raute du debiteur ct avant qu'il flit cn 
de meu re. 

(1) Explic. hist. des Instit., t. III, n. 171~, p. 392. 
(2) Comp. Code civ., art. 1303. 
(~) Contra, Accarias, t. Il, 11, 713, p. î5S; Didicr-Paill1e et Tartari, 

p. 5:J3. 
(4) Conr. Code ci1·„ art. 1300. 
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celte impossibilite meme (t). Ainsi, par exemple, le 
debileur est institue herilier par son creancier, sous 
la charge de legs assez nombreux pour qu'il y ait Iieu 
d'appliquer la Falcidie. Au moment de l'adition d'here
dite la conrusion de la delte s'est accomplie; nean
moins, dans le calcul de la Falcidie, J'obligation dont 
J'heritier eLait tenu sera consideree comme existant 
encore. II en resuite une double consequence: i 0 l'aclif 
de l'heredilc sera augmente du montant dA la delte de 
l'heritier, la creance du defunt contre l'herilier y figu
rera comme ses rreances contre Ies tiers ; 2° ce quc 
l'heritier devait au defunt et doit a l'heredite sera 
im pute a l'herilier sur sa quarte (L. J, § 18, D., Ad le9. 
Fale., !iv. XXXV, til. 11). La meme regie s'appliquerail 
ct conduirait a un resultat imerse, si l'herilier etait 
creancier de son auteur l2) (L. 87, § 2, D., eod.). -
De meme, si la confusion a Iieu dans la personne d'un 
fidejusseur qui succMe au creancier, le fidejusseur est 
aO'ranchi de l'obligation, car ii ne peut pas en exiger 
de lui-meme l'execution; mais rien ne s'oppose a l'exe
cuLion de la delle par le debiteur principal: elle con
tinue donc d'exisler quant a ce dernier lL. 71, pr. in 
fine, D., De fidejuss. et mandat01·., !iv. XLVI, tit. I). -
De meme encore, la conrusion du creancier et de 
!'un de plusieurs debileurs solidaires n'eteint la delte 
correale que poUl' autant que le debiteur ait ete cx
pose au rccours de ses codcbileurs (3) (L. 71, pr., D., 
eod.). 

La conrusion, comme Ic paiement el l'acceplilalion 
auxquels elle est assimilee, a pour efl'et d'eteindre la 
delte ipso jm·e dans la proporlion dans laquelle elle a 

(I l Voy., it cot ~gar<l, Labbe, De la confusio11 ronside>'ee comme 
~ause d'exlinclion des u/Jligations, n. I32 et suiv. 

(2) Sic, Labbe, op. cit., n. IGS et suiv.; Pellat, Text. cltois. des 
Pand., p. WG; Accarias, t. II, 11. 712, p. 755, 11010 I. 

(:I) Comp. C0d. civ., art. IJOI, 2035. 
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lieu (1) (L. 75, D., De salut., liv. XLVI, Lit. III; L. -11, 
§ 2, D., De evict., liv. XXI, tit. IL). 

VII. DU rnmm EXTINCTLF. 

En principe Ies creances ne s'eteignent pas lapsu 
iempoi·is. II en etait autrement dans quelques cas excep· 
Lionnels. Nous savons, en effet, que, dans l'ancien droit, 
le sponsor et le fidep1·omisso1· etaient liberes 1jJso jw·e par 
le Japs de deux ans (2). 

VllI. DE LA COMPENSATION. 

Nous examinerons plus tard, !iv. IV, lit. v1, p. 748 
et suiv., avec un certain developpement, cette cause 
d'extinclion des obligalions. 

(1) Sic, sur cettc q111>stio1i controvcrstle, Labl1e, op. cit„ n. !Gil~ 
Maynz, t. II,§ :JSI, p. 552, wxte et note t; Uidier-l'aillic et Tartari. 
p. 51U; Dema11geat, t. li, p. 520. 

(2) Voy. sup1·a, Iii'. III, 1it. xx, p. 501. 
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LIVRE QUATRIEME 

TITRE I 

Des obligations qui naissent d'un delit. 

Definit ion du delit. - On appel\e delit chez Ies ll omains 
un fait illicile, prejudiciable a autrui, qui a ele prevn 
et qui est reprime par une loi (1). Ainsi l'intention <le 
nuire ne conslitue pas un element essentiel du delit. 

Dhision des deiit11. 
Les delits se divisent en publics et prives. - Les pre

miers appeles plus particulierement c1·imina, sont ceux 
qui troublent directement l'ordre social; ils donnent 
li eu a des poursuites ouvertes a Lout ciloyen, intentees, 
suivant une procedure speciale, devant des juridictions 
a part; ils sont frappes de peines corporelles ou autres, 
mais qui ne profitent pas a la partie lesee (2). - Les se
conds, connus sous le nom de delie/a privata ou simple
ment delicta, sont ceux qui ne troublant qu'indirecle
ment l'ordre social, lescnt avant tout des in terCLs prives; 
ils ne peuvent Mre poursuivis que par la personne le
see, d'apres Ies regles et dans les formes de la proce-

(1) Les personnes juridiques ou r.iviles (urd1Jersitates) sont-elles ca
pebles de commellrP. un delit? La question est controverseo. - Voy., 
pour l'arnrmative, Thilmut, S/f.•fem, t. l, § 221; Muhl<.niJruch, Lehl'l1„ 
t. I,§ IU7, 6°; Sintenis, Civifrecht, t. I,§ 15. norn 52, 1; - et pour 
la neu;ative, de S.vigny, Sy.<lem, t. li, p. 310 et suiv.; Vange1·ow, 
Lehrb., t. I. § 5~; l\laynz, t. I, § 109, note &. 

(2) Comp. Code pen., art. I. 
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dure ordinaire, aussi bien lorsqu'il s'agit de la repara
tion du prcjudice cause que de l'amende qui frappe le 
delinquant au profit de la victime du fait illicite (1). 

Du reste, le meme fait peut constituer tout ensemble 
un dclit public et un delit prive : par exemple, Ie 
meurtre d'un csclave (L. 3, D., De delie. priv., liv. XLVII, 
tit. 1). 

DES Dl~LITS PRlVES 

Les de li ts prives donnent li eu a deux especes 9.'actions, 
savoir : - i 0 une action privee pour Ia reparation du 
prejudice cause; - 2° une action penale consistant dans 
une condamnalion pecuniaire, sorte d'amende infligee 
a titre de châtiment au profit de la personne lesee. 

Les obligalions qui naissent des delits naissent toutes 
ex n, c'~st-a-dire du fait meme constitutif du delit (ex 
1pso maleficio) (lnslit., pr., !iv. IV, tit. 1). 

Des principaux dHits prh~s. - Les Institutes (pi·., 
eod.) en ci lent quatre : - le vol (fitl'tum); - l'enleve
ment des biens par violence ou rapine (rapina); - le 
dommage causc injustement (damnwn); - Ies injures 
(injw·ia). 

En dehol"S de cette enumeration, ii existe encorc 
d'autres delits: par exemple, Ies dclits spcciaux de ti-
gno juncto, et de arboribus fw·tim cresis (2). 

DII VOL. 

Definition et etymolngie. - Le voi est I'aclion de s'em
parer frauduleusement d'une chose, ou simplement de 
l'usage ou de la possession de celte cbose avec l'inlen
tion d'en tirer profit (fw·tum est conti·ectatio rei fmudu-

(l) Comp. Code civ., art. 1382. 
(2) Sic, llidier-Pailhe et Tartari, p. 4iG; Desjardins, Voi, p. 239 

et suiv. - Contra, Van W~ttcr, t. II, § 48'1, p. 20G; GavOU}'tH""• 
P1·ogr., 2° annec, p. 1(). Comp. Accarias, 1. II, n. GG5, p. G 18, note ~. 
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losa lucri faciendi gi·all"a, vel ipsius i·ei, vel etiam usus pos
msionisue) (f) (lnstit., § f, eod.). 

Le mol furtum vienl ou de furcum, synonyme de ni
grum (noir), parce qu'il se commet clandestinement, 
dans l'obscurite et meme le plus souvent la nuil; ou 
bien encore de (mus (fraude); ou de feri·e, dans le sens de 
aufen·e ( enlever); ou du mot grec qi~ip:.c.; (voleur), mol qui 
vient lui-meme de !fEpm (empo1·ler) (2) (lnslit., ~ 2, eod.). 

Conclition11 exigee11 pour qu'il y ait voi. 

Le delit de voi exige lrois condilions essentielles, sa
voir : - :i 0 une conti·ectatio i·ei; - 2° une conll'ectatio 
fraudulosa; - 3° une contrectatio fraudulosa lucri.. facim
di ,qmtia. 

:i 0 Une contrectatio i·ei. -Le mol cont1·ectatio comprend 
loute soustt·action, tout attouchement de la chose, et 
meme tout dctournement de la deslination qui etait 
donnee a la chose. - Ainsi ii y a voi loutes Ies fois que 
\'on s'approprie indtlment la chose d'autrui cum anima 
domi'ni, soit la chose enticre, soit l'usage seul de celte 
chose. Le commodataire, qui fait de la chose un aulrc 
usage que celui qui etait convenu, commet un voi. lien 
est de meme du creancier gagiste ou du depositaire qui 
se sert de la cbosc qui lui a ele remise; du nu proprie
taire qui s'empare de la chose dont un autre a l'usu
fruit (Inslit., § 6, eod.). Lorsque le voi est de la chose 
enliere, on dit qu'il y a fui·tum 1i1sius rei; lorsqu'il est 
de l'usage seul, on dit qu'il y a f'u.i·tmn usus. - On peut 
meme commetlre un voi sur sa propre chosc. Dans cc 
cas, le voi porte sur la possession de la chosc : ii y a 
furtum possessionis. Par exemple, un debiLeur a remis 
en gage une chose a son creancicr; le crcancier posscde 
la chose, ct a des interdiLs possessoires qu'il peut oppo
ser meme au debileur. Si le dcbileur derobe la cbose 

(1) Comp. Code penal, art. 3i!I ct s11iv. 
(2) Voy., sur ce; ~tymologics, llo1ma11, ii& Instil„ I\', J, c. 111, 

Op. onmiu, t. III; I\c111, Das crim. de„ lloem., p. 293. 
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au creancier, le furtum porte sur la possession (Instit., 
§ 10, eod.). - 11 peut cgalement y avoir (urtum m~me 
relalivement a une chose bors du commerce. Tel est, 
par exemple, le voi d'nn enfant qui in pote~tate est (Instit., 
§ !J, cod.). Gaius (C. III, § 1!J9) citait encore Ies cas ou 
l'on aurait enleve au chef de familie sa femme in manu 
ou !'individu libre z'n mancipio. 

ll faut qu'il y ait cont1·ectat1'0 i·ei, soustraclion, detour
nement, dcplacement de la cbose; d'ou l'on a conclu: 
1° que la tentative ne suffitpas (1) (Gaius, C. lll, § 195); 
2° que le vol ne peut se commettre que relativement 
a une chose mobiliere. Les immeubles n'etant pas sus
ceplibles de soustraction, de detournement, de deplace
ment, ne pement faire l'objet d'un vol (2) (L. 38, D., 
/Je usw·pat., !iv. LXI, tit. ml. 

2° Une contrectatio rei /i·audulosa. - La soustraction 
doit ctre nccessairenwnt frauduleuse, c'est-a-dire ac
complie dans une inlcnlion mauvaise (do/o malo), preju
diciable ;'t aulrui (3). Ainsi taule erreur raisonnable, 
meme une eneur de droit, empecherait le fui'tum d'e
xister. Par exemple, l'usufruiLier d'une femme esclave 
croit par ignorance du droit que le part est un fruit ; il 
s'approprie en consequence l'enfant qui naît de celte 
csclave avec la conviction que cet enfant lui apparlient. 
li ne commet pas de fw·tum (lnstit., § 5, Jiv. li, Lit. v1). 
- De meme encore, le commodataire qui emploie la 
chose a un usage autre que celui pour Jequel ii J'a rec;ue, 
ne commet de vol qu'aulant qu'il le fait sacbant bien 

(li Comp. Codi~ pen.,art. :J, ~88, 401. 
(2) \'oy. D•»jar<li11s, Voi, I'· GH. 
(:IJ D'u(t ii Caut conclurc quc Ies chosr.s sans maitrc, ni detenteur 

interPsst' :\ Ies consen•er (res clercli-:t:e ou si11e domino) ne 1;euvent 
etre l'objet <l'un voi, parce <]ue la conlreclatio n" saurait en ctrn frau
dulcuse. - II 1•11 est de mcmCJ des i·es lw·editw·i:e pendant tout le 
tcmps qui s'ecoulc entre l'onvorture dl! l'hcrcdite et la prisCJ de pos
SPssion recile de l'l1e1·edite ; l'hcrc<lite est alors consid<·ree comme 
sans [IOSse~seur, ct la lui favoriso l'usucapion pro he1·ede. Accarias, 
t. li, 11. GG7, p. G~5 ct G26; Desjardins, p. 70 ct suiv., 73 ct su iv. 
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quc c'cst contre le gre du proprietaire, et que celui-ci, 
s'il en etait instruit, ne le permettrait pas. Mais s'il 
s'est cru certain de la permission, ii n'y a pas de delit 
(lnstit„ § i, liv. IV, tit. 1). - Enfin la rcception de !'in
du, conslitue aussi un voi, lorsque I'accipiens a recouru 
a la simulalion, c'est-a-dire a des manmuvres fraudu
leuses, afin de se faire passer pour creancier ou pour 
mandataire dn creancier (i) (L. 43, pi·„ L. 80, § 6, D„ 
lJe fw·t„ !iv. XLVII, tit. u). 

De plus la COll(l'ectatio, pour etre constitutive d'un fw·
tum, doit a mir lieu im;ito domino. Si, en effet, le proprie
taire consent a la souslraction, au detournement de la 
destination de la chose, ii n'y a plus de voi : par exem
ple, le commodataire qui croit faire de la chose prelee 
un usage conlraire a la volante du commodant ne com
met pas de ml, si en realite cet usage a li eu selon lavo
lante de ce dernier (Instit„ § 8, eod.). 

Les lnstitutes nous citent un exemple assez embarras
sant: Titius sollicite l'esclave de Mrevius de derober a 
son maître divers objets et de Ies lui apporter. L'esclave 
ne se laisse pas corrompre et decouvre a son maître la 
tentative de corruption et de vol. Le maître, afin de sur
prendre Titius en flagrant delit, et d'avoir Ies actions 
qui naissent du voi, dit a l'esclave de se preter en appa
rence au voi, et lui permet de porter a Titius quelques 
objets. Y aura-t-il delit de vol, ou de corruption d'es
clave, ou bien ni !'un ni l'autre? La plupart des juris
consnltes, enlre autres Gai:us (C. III,§ 198), decidaient 
que le maîlre n'avait ni l'aclion de voi, ni l'action en 
corruplion d'esclave. II n'y avait pas vol, parco que le 
maître avail consenli a l'enlevement de la chose. Il n'y 
avait pas corruption d'esclave, car l'esclave ctait reste 

(I} Certains textcs vont mcme plus loin et considerent comme voleur 
tout accipiens qui r"~oit sciemment l'ind(i et se l'approprie personnel· 
l"ment (L. IK, n., /Je con·lict. fw·t„ liv. XIII, tir„ 1; L. 3~, Ş I, (), 
/ie solul„ liv. XLVI, tit. 111). - Cette doctrine trop severe na point 
prc1·alu. Accar·ias, l. li, 11. GGO, p. G07, note 2; Desjardins, p. 83. 
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fidele a son maîlre. - Justinien, trouvant ce resultat 
scandaleux, a decide que le maître aurait les deux ac
tions, tant celle devol que celle de corruption d'esclave. 
(lnstit., § 8, eod.). 

Puisque le vol resuite de l'intention (exa(fectu consistit), 
l'impubere ne peut clre considere comme coupable de 
ml que lorsqn'il est duli capaJ:, c'est·a-dire en etat de 
comprendre la portee du delit qu'il commet (1"ntelligit se 
delinque1'e). Or l'impubere est presume tel, quand il est 
pubertati pi·oximus ( 1) (Instit., § 18, eod. ). 

3° Une contl'ectatio rei fraudul:Jsa lucri (aâendi gi·atia. 
- L'intenlion du voleur n'est pas de causer simple
ment un dommage a autrui; son but est de ti1·er un 
profit de la chose detournee. Celui-la donc qui, apres 
avoir enlevc la chose d'autrui, la detruit immediale
ment, sans avoir mcme essaye d'en Lirer un profit quel
conque, n'est pas un voleur, el, par consequent, n'est 
pas Lenu de l'action furii. - Mais ii en scrait autrement 
el ii y aurait voi sile voleur donnait a un tiers la chose 
volee, car suivant la judicieuse remarquc de Gaius, c'est 
une faQon de beneficier que de donner (L. 54, § 1, D., 
De fu1't., liv. XLVII, til. n). 

Diverses especl's ele Yol. 
Dans l'ancien di·oit, on distinguaiL six especes de vol, 

savoir: - le vol manifeste, - le vol non manifeste, - le 
vol conceptum, - le vol oblatum, - le voi pi·o!iibitum, -
el le vol non exhibitum. A vrai di re, le vol manifeste et le 
vol non manifeste constituaient seuls des especes parti
culieres de vol, les autres n'en etaient que des diversites 
qui tenaient aux circonstances accidentelles survenues 
lors du dclit. 

Voi 111anifeste. - II y avail vol manifeste toutes les fois 
que le voleur etait saisi, encore nanti de l'objet voie, 
avant qu'il eul eu le temps de le porter dans l'endroit 

(I) Desjardins, op. cit„ p. 101. - Comp. Code pl!n„ art. G:;, G1, 69 
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ou ii avait l'inlention de le cacher. C'est a celle opinion 
du moins qu'apres bien des controverses, on s'est defi
nitivement arrete (lnstit., § 3, l!od.). 

Voi non manifeste. -Tout voi qui n'etait pas un voi ma
nil'este etait par cela meme non manifeste (lnstit., § 3, eod. ). 

Celle distinclion presentait un grand interet, surtout 
dans la Iegislation des Douze-Tables, qui punissait le voi 
manifeste de peines plus severes que le voi non mani
feste. Dans Ic premier cas, le voleur subissait toujours 
la flagellalion. - S'il elait impubere, on s'en tenail la. 
- S'il elait pubere, ce n'etait que Ic commencement de 
la repression : esclave, ii elail precipite du haul de la 
roche Tarpeienne; homme libre, ii elait adjuge (addt'ctus) 
au voie par une sentence du magistrat el devenait en 
quelque sorle sa chosc. - QuanL au voleur non mani
feste, ii n'encourait qu'une peine pecuniaire egale au 
double du prejudice cause (:I). 

Voi conceptum. - li y avait (urlum conceplum lors
qu'une chose volee etail trouvee dans la maison d'un 
receleur; bien que ce receleur ne flit pas le voleul', ii 
etail expose a une aclion particulil!re donnee au triple 
el appelee (ul'ti concepti (lnslit., § 4, eod.). 

Voi oblatum. - II y avait (urtum oblatum lorsqu'une 
personne avail remis une chose volee a unc aulre per
sonne chez qui la chose a ele plus lard recherchee et 
saisie. Celte remise avait etc faite par le premier dclen
teUL· avec cette inlenlion que la chose flit, au cas ou 
elle viendraiL a elre dccouverte, trnmee chez un autre 
pluLOt que chez lui. On. donnail alors a celui chez qui la 
chosc a etc saisie contre celui qui la lui avait remise, 

(I) Celte distinction, commc l'a fait justement romarquer Acca
ria>, t. li, 11. GGB, p. GJ2, presenlait quelque chose de faux "" elle
mllme el d'immoral; car elle auoutis.ail a donner u1w prime 11 l'a
drcsse ct li l'hauilclc dn voleur. - Dans not1·e JCgislation penale, au 
contraire, Ic flag1·ant delit est puni de la mume pein" que le delit 
ordinaire. \'. aussi Ortolan, t. III, n. l!ll!J; I hering, L'esp1·it dtt d1·. 
rom., (trad. de Meulenacre), t. I, p. 12ll; Dc>janli11", p. 11'1 et su iv. 

3G 
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bien qu'il ne rut pas le rnleur, une action particuliere 
au triple appelce f'urti oblati (lnstit„ ibld.). 

Voi prohibitwn. - II y aYait f'w·tum pi·ohibitwn, lors
qu'une personne refusait de laisser faire chez elle, en 
presencc de tem oi ns, la perquisition d'une chose rnlee. 
Ce re rus donnait !icu a l'action au quadruple (urti prohi
biti (lnslit., ibid.). 

Vol non e:c/1ibitum. - li y avait f'w·tum non ex!tibitum, 
lorsqu'apres une rcquisilion demeuree sans elfet, l'objet 
voie CtaiL cependant trouve chez le delenteur recalci
LranL. Le prcteur donnait alors une aclion au quadru
ple (t) appclce furii non exhibiti (Inslit.., ibld.). 

/Jans le d1·oit de Justinien, le voi conceptum, le vol obla
tum, le \'Ol prohibitum et le vol non exhibitum sonl tombes 
en desuetude. li ne rcste plus que le voi manifeste el le 
voi non manif'este, ainsi que Ies aclions particulicres qui y 
elaienl atlachces. - C'est d'ailleur:> dans celle dernicre 
classc de \'ol q ne vicnnent s'absorber le f'urtum conceptum 
el le f'urtum ob!atum de l'ancien droit (lnstit., § 4 in fine). 

Dc>s ac>tions qui naissent 1lu Tol. 

Le ml donne !icu a deux sortes d'actions : - a des 
aclions ciYiles tendant a fait·e oblenir a la personne 
rnlce la resliLution de sa chose ou bien une indemnite 
pom le prrjudice qu'elle aura eprouve ; - a une action 
penale Lendant a la repression du delit. 

Actions civ1"/es. - Les actions civiles ni perseq11e11d;e 
ca11sa sont : l'.acLion en revendication, l'action ad exhi
bendum et Ia conrlictio fw·tiva. 

:1° Les actions en revendication et ad ex!tibendum (2) 
se donncnt, suivant le droit commun, au proprietaire, 
pour reclamer la chose volce; elles s'exercenL contre tout 
detentcur' le voleur ou tout autre possesseur memc de 
honne foi (Instit., § Hl, eod.). 

(I) Sic, I\11dorfî, ne furis dictione erlictum, § 36, note a. Ifoinec· 
cius, A11tiq. /10111„ § 2i, enseigne que l'aclion fw·ti non ei:hiOiti eLait 
clonn(•H au uouble. 

(2) Voy. wf1·a, liv. IV, tit. \'I, 712. 
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2° La condictio fw·tiva, aclion personnelle de droil 
slrict, presen te au contrairc dans celte applicalion spe
ciale un caractere exceplionnel; elle ne se donne pas, 
en general, a celui qui est proprietaire; car elle a pour 
but d'obliger le defendeur a lransferer (dai·e) au deman
deur la propriete d'une cbose, sinon a lui en payer l'es
timation. Or, sile demandeur n'a pas perdu la propriele 
de la chose volee, cumment peul-il pretendre que le 
voleur soit oblige de la lui relransferer (nemo rem suam 
condicel'e potest). Aussi, la condictio fw·tiva n'a-l-elle ele 
admise qu'en haine des voleurs (odio furum), par la ne
cessile d'altribuer au vole cerlains avantages de la qua
lite du creancier et nolamment de le faire beueficier de 
la demeure du voleur rP.sultant du voi memc (Gaius, 
C. IV, § 4). Celte aclion ne peut etre intenlee quc 
conlre Ic rnleur ou contre ses heriliers; elle ne peut 
Mre donnee contre le complice du voleur; elle est spc
cialement utile pour le cas ou la perte de la chose par 
cas forluiL en rendrail la revendication impossible; elle 
permet d'obtenir une condamnation qui se mesure tou
jours sur la plus bau le valeur que la chose ait atteinte, 
m~me par le fait du voleur, entre le jour du delit et 
celui de la litiscontestatio, el cela encore que celle valeur 
ait ulterieuremenl disparu (1) (L. 8, § 1, L. 13, D., De 
condici. fw·t., liv. XIII, tit. r). 

Les trois actions lendant au meme bul, ne se cumu
lent pas entre elles, parce qu'un meme prcjuclice ne 
peut donner droit a plusieurs rcparalions (Instit., ibid.). 

Action p1:n1ile. - L'action penale a pour effet d'inOiger 
au voleur une peine pccuniaire, une amende au profil 
de la personne a qui le voi cause prejudice. Cetlc action 
ayant un but different de celui qu'alleignenl Ies aclions 
ni persecutoriw, se cumule. avec elles. C'est l'aclion furii. 

(I) Voy„ sur celle action, Ies developpemcut~ uonui's par Dcsja1·
dins, Val, I'· 2'1f> ct suiv. 
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DE L'ACTION FURT! 

Qucl l'St Ie montant de la eondamnation prononcee 

par l'action furti? 

L'action (urli se don ne tantât pour le quad„uple, tantât 
pour le double. Elle est du quadruple dans le cas de voi 
manifeste, et du double dans le cas de voi non manifeste 
(lnstit., § 5, eod.). 

Quelfe est l'unile fjUi doit etre q11ad1'up{ee OU doub{ee? -
C'est une somme qui repond a la valeur de la chose 
volee. li s'agit ici de la valeur ree\le de la chose, et non 
pas de sa valeur d'affeclion (L. 50, pi·., D., /Je fw·t., 
liv. XLVII, tit. II). Ainsi Titius vous a voie un bijou dont 
la valeur reelle equivaut a 100; mais ce bijou vous elait 
resle comme un souvenir de volre mere, ce qui lui don
nait a vos yeux une valeur inappreciable. La somme 
prise polll' unite ne depasscra pas la valeur reelle, dans 
l'espcce 100. - Mais, pour etablir celte unile, ii faut 
faire enlrer en ligne de comp te toules Ies consequences 
dommageables que la personne volee eprouve par la 
perle de sa chose ; par exemple, un esclave inslitue 
heritier est voie au moment ou son maître se disposait 
a lui donner l'ordre de faire adition d'hCredite. Le voi 
de l'esclave emp~che l'adition d'avoir lieu. Peu de temps 
apres l'esclave meurt. Le maîlre se -trouve donc, par 
J'elfet du voi, prive de l'esclave et de l'beredite. L'unite 
que l'on dena mu\tiplier par 2 ou par 4 se composera 
donc, dans nolre espece, de la valeur de l'esclave el de 
la valeur de l'heredite (1) (L. 52, § 28, D., eud.). 

Quid, lorsque la chose volee a eu a dilferentes epo
ques difl'eren tes vale urs? On prendra pour uni le la plus 
han Le valeur alteinle depuis le jour du voi j usqu'au jour 
ou est inlentee l'action ('ttrli (L. 50, JW., D., eod.). 

(I) Comp. de Savigny, Sijslem, ~ppend. XII, VII; Demangcat, 
l. II, p. 4<iS; Ortolan, t. III, n. 17:!7; Ucsjardins, p. ta~ ct suiL 
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..\. qul est 1lonnee I'aetlon furti? 
En principe, celte action est donnec ii toutc personne 

inleressee ii ce gue le vol ne flit pas commis, lors mcme 
que cette personne n'est pas proprielaire de la cbose 
volee (ei competit cujus interest rem salvam esse, licet do mi
nus non sit); et elle est refusee au proprietaire, lorsque 
le prejudice qui resulte du vol ne retombc pas a sa 
charge (Gaius, C. Jll, § 203; Instit., § 13, eod.). 

Les Institutes developpent par quelques exemples Ies 
consequences de ce principe. 

Supposons que la cbose volee etait. alfectee d'un droit 
de gage, l'action ful'li appartient an crcancier gagiste, 
Iors meme que le debiteur est solvablc (etiamsi idoneum 
rlebitorem habeat), parce qu'il est bien plus avantageux 
au creancier d'avoir une chose avec laquelle ii peut se 
payer, que d'etre dans la necessite d'cxerce1· une aclion 
pe1·sonnelle contre son debiteur (Instit., § :14, eod. ). 

De meme, l'action furti appartient au possesseur de 
bonne foi, parce qu'il a interet a conserver la chose afin 
de l'usucaper (lnstit., § f.5, eod.). 

Pareillement, s'il a ete voie un vetement confie a un 
foulon pour le degraisser, ou a un tailleur pour le re 
parer, moyennant un salaire determine, l'action fw·ti 
appartient au foulon ou au tailleur, et non au proprie
taire. Cc dernier, en effet, n'a pas d'inleret a Ia conser
vation de la chose, puisqu'il peut par l'aclion locati ob
tenir une indemni te du fou\on ou du lailleur. Toutefois 
le foulon et le tailleur n'ont l'aclion de voi qu'autant 
qu'ils sont solvables (quam si soluendo sint), c'est-a-dire 
en etat de payer au proprielaire l'estimation de la chose 
volee. Car, s'ils n'etaient pas solvables, le proprietaire, 
ne pouYant obtenir d'eux la valeur de sa chose, aurait 
un interct personnel ii la conserver. C'est lui, par conse
quent, qui pourrail exercer l'action f ui·ti (ipsi domino fw·ti 
competit acti1J) (Gaius, C. III, § 205; Instit., § 15, eod.). 

Qui·l, lorsqu'une chosc pretce cn cornmodat a une 
36. 
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personne lui a etc rnl,\e?- Dans l'anden droit, on fai
sait la mcmc disLincLion qu'au paragraphe precedent. 
Si le commodataire elait solvable, l'aclion (w·ti CLaiL 
accordcc au commodataire et refusee au commodanl. 
Si Ic commodataire etait insolvable, la soluLion n'Ctait 
plus la mcmc; J'action (u„11· etait accordee au commo
dant et refusce au commodataire. - Justinien a intro
duiL quelques modillcalions en celte malicre. Il a de
cide quc le commodant aurait le choix entre l'aclion en 
responsabilitc du commodataire (commodati dincta ac
tz"o) ou J'aclion (u1'ti contre le voleur; seulement, Ic 
choix unc fois fait, ii ne peut plus revenir sur sa deter
mination, ce qui suppose qu'il a connu le ''ol arnnt de 
choisir son action. Bien que l'aclion (w·ti donne, sui
vant Ies cas, le double ou le quadrnple de la chose 
volec, le commodant a cepcndanl plus d'interel a agir 
pai· l'aclion co111111odati di„ecta, Jorsquc le voleur esl in
soh·ablc \lnslit., § 16, cod.). 

Quid, lorsqu'une chose vendue, mais non encore li
vrce, vicnt i't elre soustraile .frauduleusemcnt au ven
deur qui n'a ni dol ni faule a se reprocher? A partir de 
la ventc, Ies risques sont a la charge de l'acheleur. Par 
conscquent, le vendcur ne souffrira poinl du voi, puis
qu'il pourra, malgre la perle de la chose, exiger de J'a
cheleur le paiement du prix. C'est dane l'acbeleur qni 
devrait avoir l'aclion (urli (L. 38, § I, D., JJe salut., 
!iv. XLVI, tit. m). l\lais celle opinion paraîl avoir etc 
abandonnee. Ce ser<1 le vendeur qui aura I'aclion (w·ti 
et qui, au moment du paiement du prix par l'acileteur, 
devra ccder a cc dernier son action /i1rlt lL .. HJ, pr., D., 
De /ill"t., !iv. XLVII, Lit. n). 

L'aclion (w·ti est refusee au deposilaire, parce que, 
n'ctant Lcnu que de son dol et de sa faute lourde, ii 
n'cst pas responsable si la chose esl volee. 11 cn serait 
aulrement, s'il avait ele convenu, lors de la formation 
du conlral de depât, quc le dCposilaire serait respon-
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sabie meme de sa fante legere (lnstit., § 17, eod.). 
Contre qui est donnee l'aetion furti? 

L'action fm·ti est donnee contre le voleur et contre Ies 
complices du voleur \i). 

Sont complices du vol ceux qui ont aide l'autem prin
cipal dans la perpetralion du delit (ape), et qui l'ont aide 
a dessein (consilia). Si l'une de ces deux conditions man
que, il n'y a pas complicite (2) (L. 36, pr., et § 2, D„ 
eod.). - Ainsi celui qui a prete assistance de fait, mais 
sans dessein de cooperer a un voi, n'est pas considere 
comme complice, et, pai· consequent, n'est pas tenu 
de l'action (urli. ll en serait de meme de celui qui. 
apres aYoir conseille le voi, n'aurait pas prete assistance 
a l'auteur principal du delit (lnstit., § :11, eod.). - l\Iais 
celui qui fait tomber votre argent de vos mains pou r 
qu'un aulrc s'cn empare, ou qui s'cst place devant vous 
pour qu'un aulre derobe votre chose sans que vous Ic 
voyiez, ou qui a effarouche vos brebis et vos bmufs 
pour donner a un autre l'occasion de s'en emparer, 

_est cerlainement complice de l'auteur principal, et 
tenu de \'aclion fui·ti. Voici cncore d'aulres cas de com-
plicile. Quelqu'un applique une echellc a une fenetre, 
brise une porte ou une fenclre, afin de faci\iter a un 
voleur l'inlroduclion dans la maison; ou bicn ii prete, 
en connaissance de cause, des inslrumenls a l'aide des
quels le voi est commis, ele. (lnstit„ § H, eod.). 

Est aussi considere comme complice et tenu de l'ac
tion furii, celui qui sciemment a cache l'objet voie 
(lnstit., § 4 in fine). 

lJu vol commis pai· un esclave, par un /ils de familie <:t 

pai· l'un des epoux. - 11 est possible qu'il y ait Yol sans 
qu'il y ait lieu a l'aclion fw·ti; par exemple, un fils de 
famille ou un esclave derobe un objet au pere de fa
milie ou au maîlre, ii y a un voi reci ; de la dcux con-

(1-2) Comp. Code p~n„ al't. 5U, GO, G2. 
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scquences, savoir : 1° la chose sera furtive, et comme 
telle non susceplible d'usucapion; 2° si le fils de familie 
ou l'esclave a un complice, ce complice sera tenu de 
l'aclion (urli. Mais le fils lui-meme ou l'esclave n'en 
est pas tenu, parce qu'il n'y a point d'action possible 
entre personnes qui sont in eadam familia. li n'en 
serait pas de meme si le fils de familie n'etait plus sous 
la puissance de son pere (InstiL., ~ 12, eod.). - De 
meme Ies epoux ne sont point soumis l'un vis-a-vis de 
l'autre a J'action {w·ti pour Ies soustractions frauduleu
ses commises pendanl le mariage. C'est nne condictio 
dite actio re1·um amotai·um qui est accordee a la victime 
de la souslraction frauduleuse contre son conjoint 
coupable (:1.) (D., /Je act. nr. amot., liv. XXV, tit. n). 

TITRE I I 

Des biens enleves par violence. 

/Jefiniti"on. - Le dclit bono1wn vi mptol'lmz (ou ra-· 
pina) est une variete du ml dans laquelle se trouve, avec 
tous Ies elemenls conslitutifs de ce dclit, la circons
tance aggravante de la ''iolence. Quand ii y a bona vi 
1·apta, ii y a donc, a plus forte raison, vol (turtum). 
Aussi appelle-t-on celui qni ravit une chose de force, 
imprnbus fw· (lustit., p1·., !iv. IV, tit. n). 

De l'actlon bonormn "Vi raptorum. - Bien que l'im
prob11s fur rut tenu de l'action de vol, le prcleur a cru 
necess.aire d'introduire pour ce cas une action particu
licre, l'action borwi·um vi rapton1m, que la personne 
volee pouvait exercer au lien de l'action fw·ti. 

Quand y a-t-il lieu a l'actzon bono1·um vi mptoi·um ? -
L'aclion bonoi·um vi mptorum n'est accordee qu'a deux 

(IJ Dc,jardins, p. 271 ct suiv. - Comp. Code penal, art. 380. 
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conditions : 1° qu'il y ait eu cnHwement avec vio
lence (lwminibus coactis, bona 1·apta) (t); 2° que cet en
levement ait ele fait a mauvaise intention (doto malo). 

Anu.logles entre l 1oction bonorum Ti raptornm et 

l'actlon forti. - i 0 L'action bonol'um vi mplol'um, 
comme celle de voi, implique le dol de !'agent (lnstit., 
§ 1, eod.). - 2° De m~me que l'action fw·ti, l'aclion 
bonol'um vi 1'aptoi·um n'a lieu que pour Ies choses mobi
lieres, et non contre l'envahissement par violence de 
fonds de terre ou d'autres immeubles (Inslit., § i, 
eod.). - 3° L'action bonoi·um vi mptonmi appartient, 
comme celle de voi, aux personnes qui avaient interM 
a ce que la chose ne flit pas enlevee par violence (ut 
intei·sit ejus eam non aufe1'ri); par exemple, au locataire, 
au commodataire, au creancier gagiste, au deposi
taire qui culpam quoque promisit. Senlement on accorde 
encore plus facilement l'aclion bon01·um vi mplol'um 
que l'aclion (ui·ti; et tel depositaire, qui n'aurait pas 
droit a l'action (ui•ti, oblient J'aclion bonol'Um vi 1•apto-
1·um (Inslit., § 2, eod.; L. 2, § 24, D., Vi bonm·. 1·apt., 
!iv. XL VII, tit. vm). - 4° De m~me que J'aclion de voi, 
l'aclion bonorum vi 1·aptorum penale, en partie du 
moins,ne se donne pas contre Ies hfritiers du coupable. 
Seulement, si ces derniers ont retire quelque profit du 
delit commis par leur auleur, ils seront tenus a Ia 
restitution de ce prolit par une condictio sine causa (L. 
2, ~ 27, D., eod.). 

DHferences entre I'oction bonorum Tl raptorum et 

I'oetlon turti. - Ces dcux aclions dilferen ta plusieurs 
poinls de vue : relalivement a leur origine, a Jeur na
ture, a leur quotile, a la maniere dont se calcule le 
montant de Ia condamnation, au delai dans lequel elles 
doivent ~trc intenlees. 

(1) II n'y a pas h. distinguer sni\'ant quo la \•iolence a ete excrc(,e 
par un homme seul Oli par plu~ieurs, avec Oli sans armes. Comp. Code 
p~n., art. <81 ct suiv. 
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1° Relativement a lew· origine. - L'action ful'li esl 
ediclee par la Joi des Douze-Tables; l'aclion bo11orwn vi 
raplol'um a etc inlroduile par le prP.teur (lnslil., p1·., eod. ). 

2° Refat1"vl'ment a leur natw·e. - L'aclion fw·ti est 
une action penale, dont le but unique est de poursui
vre conlre le coupable la condamnalion a une peine 
pecuniaire, sans prejudice de la. restilulion de la chose 
volce. L'aclion bo11orum vi raptoi·wn est une action 
mixte, c'est-a-dire a Ia fois penale et persecutoire de Ia 
chose (Inslit., /ii'., eorl.). 

3° llelativement â la quotilt: de la condamnation. -
Dans le cas de voi non manifeste, l'action se donne 
pour le double; dans le cas oii il y a eu bona vi rapta 
l'action se donne pour le quadruple, lo1·s meme que le 
delinquant n'aurait pas ete pris en flagrant delit (sive 
compi·ehendatw· raplo1· in ipso delfrto, sive non). Toute
fois, la peine n'est en realile que du triple, car dans le 
quadruplc est comprise la poursuite de la cho~c (sed in 
quadruplo inest et i·ei pel'secutio, ul prena t1·ipli sit). -
C'est Ia d'ailleurs une difference entre l'aclion bonol'um 
vi 1·apto1·um el l'action de voi manzfeste dont le quadru
ple est purement penal (quadruplum autem tolwn pama 
est), et qui, en outre, donne une aclion pour poursui
vre la chose ou pour en obtenir une fois de plus la 
valeur a tilre de i·ei persecutio (Instit., eod.). - On \"Oit 
par la que l'action bonoiwn vi raptoiwn olfre au deman
deur plus d'avantage que J'aclion furti nec mani/esti, 
mais moins d'avantagc que l'action furti manifesti. D'ail
leurs, le demandeur est Jibre de choisir, suivant son 
interet et la nalure du dclit commis, l'aclion qui lui 
rapportera le plus. - 11 est bon d'obserre1· que, si Ic 
demandeur a commence par intenler l'aclion bonol'um 
vi rapto1w11, on lui refusera l'aclion furti (deneganda 
est); mais s'il a d'abord choisi l'aclion fw·ti, on lui 
donnera l'aclion bonol'Um vi mpto„um, seulement pour 
lui faire obtenir ce que celte derniere aclion contient 
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de plus que la premiere (non est illa deneganda, ut ta
men id quod arnplius in ea est consequatw·) (L. :l, D., 
eod.). 

4° Relativement d la maniere dont se calcule le montant 
de la condamnation. - Dans l'aclion furii manifesti ou 
nec manifesti, l'unile (simplum) que l'on mu\liplie par 
2 ou par 4, est l'indemnite du prejudice que le voi a 
fait eprouver au demandeur (quod actoris i"ntei·fuit), et 
non pas seulement la valeur reelle de l'objet enleve. 
Dans l'action bono1·um vi 1·apto1·11m, au contraire, le 
quadruple se calcule sur la valeur reelle de l'objet en 
leve (veiwn rei pi·etium), et non sur l'interct du deman· 
deur (:l) (L. 2, § 13, D., eod.). 

5° Relativement au delai dans lequel elles doivent ell'e 
intentees. - L'aclion fw·ti est perpeluelle. L'action &o
norum vi 1·aptorwn est, sous le rapport de la peine, 
annale (intra amwm quadi·upli). Apres l'annee, elle est 
donnee au simple (post annum simpli). II en resulle 
qu'apres l'expiralion de l'annee utile, le demandeur au
rnit plus d'interet a intenter l'action furii que l'action 
bonrwum vi raptoi·um (lnslit., pi·., eorl.). 

Quid, lorsqu'une personne enleve pat" violence une 
chose qu'clle croit lui appartenir? L'action &onorum vi 
raptoi·um implique, comme nous l'avons vu, une inten
tion frauduleuse chez !'agent (si do/o malo quisque rap11e-
1·it). Par consequenl, ii n'y a pas dans celle espece de 
delit de &onorum vi 1·npto1wn. A plus forte raison, ii n'y 
aurait pas de voi si la chose apparlenail rcellemcnt a 

\I) Sfr, Ducaurroy, t. III, n. 112~; de :;"'igny, S11st., I. V, up· 
pentl. XII, 11. 12; Orlolan, t. III, 11. 17W; tic l'resquet, t. II, p. 2:JG; 
Maynz, I. II,§ a:,c;, p. 1:rn, tcxto et llute 11; Labbe, 1) SOII COlll'S. -

Tuutefois, Llemangcat, t. li, p. 15~, n'atlmet pas cettu tlifference 
1Jntre l'aclio11 furii ct l'action bonorum vi 1·a1ilorum. Ll'apres notrn 
savant maitro, un Lloit prc11d1•1J pour unite dans l'uno et l'autre action 
le verwn 1·ci p1·etium, c'llsl-a·dire non pa; sculement la valcur mate· 
ricllc tic la chose, mais encorc l'intcrot <1ue le Llemantlenr avait a la 
conseno1· (L. 2, § 13, IJ„ Vi bonor. 1·apt., liv. XLVII, tit. vm). 
Adrle Didier-Pailhe rt Tartari, p. 181; Desjardins, p. 301. - Comp. 
Accarias, t. li, n. Gn, p. !H6, note 2. 
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celui qui s'en est. emparc avec violence. Mais, comme Ies 
voies de fait sont conlraires a l'ordre public, et pour 
Oter tout pretexte aux violences, Ies constitutions des 
empereurs Valentinien, Tbeodose et Arcadius (L. 7, C., 
Unde vi·, liv. VIII, tit. IV) ont edicte une peine contre CJUi
conque enleverait ou envabirait par violence une cbose 
litigieuse, meuble ou immeuble, s'en crut-il meme pro
prietaire (licet suam eamdem nm existimel). - Sila chose 
appartenait reellement au ravisseur, ii en perdait la prn
prictc; si elle ne lui appartenait pas, ii devait la resti
tuer et, en outre, payer la valeur de la chose a titre de 
peine (lnstit., § 1, eud.). 

De l'aetion publique tle la loi Julia de d privata. 

Au lieu de l'action bonorum v1· rnploiwn, qui est une 
action privee (fudz'cium pi·ivalum), le demandeur avait a 
sa disposition une accusation publique criminelle de
coulant de la loi Julia sur la ''iolence (lnstit., § 8, !iv. IV, 
tit. xvm). 

TITHE III 

De la loi Aquilia. 

0l'igine. - La Joi Aquilia est un plebiscite rendu sur 
la proposition du t1·ibun Aquilius, !'an de Rome 468 (1); 
elle avait pour objet la rcparation d'un dommage cause 
injustement, c'esl-a-dire sans drn1·t et par une faute 
etiam leuissi111a; elle n'exigeait pas l'intenlion fraudu
leuse (2). La Joi A quilia comprenait trois clrnfs (Inslit., 
§ 14, liv. IV, tit. m). 

\I) Les l'<llllanistes sont loin d'etrc d'accord sur la dato de ce mo
nument le~islatif; 011 a successive111e11t pl'opose l'an 3G7, 468 et 526 
<le Ro111e. Nous prMerons la seconde deces <latcs que rend plus pro
bablc la pnraph1·a•e de Theophile. 

,2) C~mp. Code cil'., ari. 1382, 1383. 
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PREMIER CllEF DE LA LOI AQUILIA. 

Objet 1lu premier ehef de la lui Aqnilia. - Le pre
mier chef de la loi Aquilia prevoit le cas ou l'on a tue 
sans motil' legitime (inJw·ia) un esclave appartenant a 
autrui ou un quadrupede vivant en troupeau (qu;;e pecu
dum numei·o sit) egalement appartenant a autrui (Instit., 
pi·., Iiv. IV, tit. m). 

Quels a11imaux sont compris sous celte expi·ession, - qua
drupedem qum pecudum numero sit? - La disposition de 
la loi Aquilia ne s'applique pas a tous Ies quadrupedes 
en general, mais a ceux-13. seulement qui vivent en trou
peau ; tels que Ies chevaux, Ies mulets, Ies ânes, Ies 
brebis, Ies brnufs, Ies chenes, Ies porcs; elle ne s'ap
plique donc pas aux animaux sauvages, ni aux chicns 
(Instit., § i, eod.). 

Qu'entend-on par in.h1ria t -Tue1· injw·ia, c'est tuer 
sans aucun droit (qui nullo jw·e occidit); or, on tue avec 
droit, Iorsque l'on tue dans un cas de legitime defense. 
- Pour que la loi Aquilia soit applicable, ii faut qu'il y 
ait dol ou tout au moins faute de la part de celui qui a 
tue. La faute aquilienne n'adrriet pas de degre el la plus 
legere m~me (etiam levissima), celle qui se rapproche le 
plus du cas fortuit, entraîne la responsabilite du delin
quant; rle plus, elle ne consiste jamais dans une simple 
omission (culpa in omittenrlo), mais toujours dans une 
action, dans un fait prejudiciable a autrui (culpa in com
mittendo) (I) (Inslit., §§ 2, 3, eod. ). 

Lesjurisconsultes romains donnent une serie d'exem
ples qui montrent bien dans quels casii y a <lol ou fau le 
<lu câte de l'auleur du meurtre, ou imprudence du cote 

(I) Sic, HasS!', Die culpfl des >'om. 11-.dds, §g 3G, 37; G.:eschen, Vo··
les„ t. li (2), § Ml2j Muhle11bruc!1, Lel11:h„ L li, § 353; Vangeruw, 
ul., t.111, § 681, anm. a, n. li; Wmdschc1d, 1d„ t. II,§ 455, note J:!; 
Accal'ias, 11. 078, p. GG:J; Didicr-Pailhc ct T•1·1ari, p. -195. 
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de la victime. Ainsi, un homme, en s'exerc;ant a lancer 
des javelots, peree un esclave qui passe. Y aura-t-il lien 
a l'applicaLion de la loi Aquilia? On distingue : - Si !'ac
cident est imputable a un militaire qui s'exerc;ait dans le 
Champ de Mars ou dans un autre endroit destine a ces 
exercices, il n'y a point eu fante (nulla culpa ejus intelli
gitur); la peine de la loi Aquilia n'est pas encourue. -
Si !'homicide a ete commis par un non-militaire, ou 
meme par un mililaire dans un lien non destine aux 
exercices (qui in alz"o loco quam qui exercitanriis militibus 
destinatus est, id ar/misit), il y a fante (culpx reus est); la 
peine de la loi Aquilia est encourue (Instit., § 4, eod.). 

De meme, si un b1icheron, en abattant une branche 
du haut d'un arbre, tue un esclave qui passe pres de 
l'arbre, on distingue : - ou l'arbre se trouvait sur un 
chemin public ou vicinal; dans ce cas, si l'emondeur 
n 'a pas crie gare ut casus evitari possit, il est en fante et 
tenu de la loi Aqudia; s'il a crie el que l'esclave n'ait 
pas pris soin de se garer, il n'y a aucune faute (extm 
culpam est) et point d'action; - ou bien, l'arbre etait 
au milieu d'un champ ou d'un bois ; dans ce cas, 
l'emondeur qui n'aurait meme pas crie gare n'a aucu~e 
faute a se reprocher, car personne n'avait le droit de 
passer par la (quia in eo loco nulh exti·aneo ius fuerat ver
sandi)(Instit., § 5, eod. ). 

Pareillement, si un medecin, apres avoir opere un 
esclave, abandonne le soin de sa cure, et que l'esclave 
en meure, il y a faute qui donne lien a l'application de 
la loi Aquilia (Instit„ § ti, eod.). 

Comme l'imperitie constitue une faute, le mCdecin 
qui a fait mourir un esclave en !'operant mal, ou en lui 
administrant mal a propos un medicament, est respon
sable de cette mort (Instit„ § 7, eod.). 

De meme du muletier qui, par inexperience ou par 
faiblcsse, n'aurait pas su retenir l'impetuosite de ses 
mules (Instit., § 8, eod.). 
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Mais Ies dements et Ies enfants, incapables de dol et 
de faute, ne sont point passibles de la Joi Aquilia (L. 5, 
~ 2, D., Ad leg. Aquil„ liv. IX, tit. n). 

Quel est le montant de la condamnation portee par 

le premier chef ele la loi Aquilia? - Le montant de la 
condamnation doit representer la plus haute valeur que 
l'esclave ou le quadrupede aura eue dans l'annee (Ins
tit., pi·„ eod.). II en resuite que si, par exemple, au mo
ment du meurtre, l'esclave etait boiteux, manchot ou 
borgne, el que, dans l'annee, il ait ete sans infirmite ou 
meme d'nn grand prix, celui qui l'a tue est oblige de 
payer non pas la valeur de l'esclave au moment du meur
tre, mais sa plus haule valeur dans l'annce. C'est ce qui 
a fait considerer l'action de la Joi Aquilia comme penale, 
puisqu'on n'yest pas tenu seulement du dommage qu'on 
a cause, mais quelquefois bien au d,ela. Aussi celte 
action n'est-elle pas donnee contre Ies heritiers du de
linquant, comme cela aurait eu lieu sila condamnation 
n'avaitjamais dft depasser le dommage (Instit., § 9, eod. ). 
Cependant, comme nul ne doit s'enrichir aux depens 
d'aulrui, Ies beritiers du delinquant seront tenus jusqu'a 
concunence du profit qu'ils auront personnellement re
tirc du deliL commis par leur auteur. 

De plus, Ies PrudenLs ont decide, nou d'apres Ies ter
mes de la Joi, mais par interprelalion (non ex verbis legis, 
sed ex interp1·etatione), qu'il faut prendre en considera
tion non seulement la valeur materielle de la chose 
(pei·empti corporis restimationem), mais en outi·e toul le 
prejudice qui resulte de ce que la chose a peri (sed eo 
amplius quidquid pi·mterea pel'entpto ex coi•pore damm' 
nribis allatum fuerit). Par exemple, si votre esclave, insli
luc heritier, est tue par quelr1u'un avant qu'il ait fait 
adition par volre ordre, ii est cons lan t qu'on devra vous 
lenir compte egalement de la perle de celle heredite. 
De memc, si l'on vous a tuc l'une des dcux mules qui 
faisaient la paire, l'un des quatre cbevaux d'un quadrige, 
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Oli en!ln l'un des esc\aves d'une troupe de COIDCdÎens, 
on n'estime pas seulement la chose perdue, mais on 
doit aussi fairc entrer en compte la depreciation de cc 
qui restc (Instit., § 10, cod.). 

De l'action ele la loi Cornelia ele slcariis. - Outre 
\'aclion de la Joi Aquilia qui punissait le meurtre d'un 
csclave d'unc pcinc pccuniaire, le maître pouvait diri
gcr contre le meurtrier une accusation criminelle, en 
vertu de la Joi Cornelia desicariis (lnstit., § 11, eod.). 

DEUXll;~m CHEF DE LA LOI AQUILIA 

Ob.iet de ce secoud chef. - Le second chef de la \oi 
Aquilia, entierement ignore par Ies interpretes moder
nes jusqu'a la dccouverle des Institutes de Gaius, per
rnellait au slipulant ou a ses heritiers de poursuivre 
l'adsLipulateur qui, au lien d'exiger le benefice de la 
sLipulation, avait detruit la creance en liberant Ic debi· 
teur frauduleusement au moyen d'une acceptilaLion (qui 
pecuniam in (raudem stipulato1·1s acceptam f cceri t) ( 1) 
(Gaius, C. III, § 215). 

Quel etait le montant ele la conelamnation portee 

1mr ce secoud chef~ - L'action de la Joi Aquilia etait 
donnee contre l'adstipulateur j usqu'a concurrence de 
la somme dont il avait fait remise (quanti ea i-es esset, 
tanti actio constituitw·) (Gaius, ibid.) . .Mais on peut 
se demander a quoi servait cette action de la loi 
„1quilia qui donnait le meme resultat que l'action du 
mandat et ne pouvait pas se cumuler avec elle? Elle ne 
presentait d'utilite qu'en un point, a savoir, que la con
damnation etait au double contre l'adstipulaleur, au 
cas de dencgation de sa part (nisi quod ea lege aduel'sus 
i11/icia11tem in dup/11111 agitw·) (Gaius, C. Ul,§ 216; Instit., 
§ 1, liv. IV, tit. xvr). 

(1) \'oy., en ce qui concerne l'adstipulaLcur, oupr1i, liv. III, tit. :tix, 
p. rn1. 
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L'adstipulatio n 'avaiL plus li eu sous Juslinien. Aussi 
Ies lnsLitutes ne font-elles mention de ce second chef de 
la !oi Aquili'a que pour dire qu'il n'est plus en usage 
(lnstit„ § i2, !iv. IV, tit. m). 

TROISIEME CHEF DE LA LOI AQUILIA 

Objet clu troisieme chef ele Io. loi Aqnillo.. 

Le troisieme chef de la !oi Aquilia prevoit Ies blessu
res faites aux esclaves et aux animaux allant en trou
peaux (qure pecudum numero sunt), el la mort ou Ies bles
sures occasionnees aux autres animam: qui ne vont pas 
en troupeaux (qu;;e pecudum nwnei·o non sunt), par exem
ple, a un chien ou a une bete sauvage. Ce troisieme 
chef punit encore tout dommage cause a tort sur toutes 
antres especes d'animaux el sur toules sortes de cho
ses inanimees. En elfet, c'est l'action etablie par ce 
lroisieme chef qu'on donne contre celui qui brise, 
briile, deteriore d'une faqon quelconque Ies ol.ijels ap
partenant a autrui. Ainsi, par exemple, serait passil.ile 
de ce chef de la loi Aquilia, celui qui melerait au vin 
ou a I' huile d'autrui des substances propres a en alterer 
la bonte naturelle (i) (lnstit„ § 13, eod.). 

:;1 

Quel e11t le montant de la condamnatioo portl•e por 

le troi11leme chef de la loi Aquilin? - Le montant de 
la condamnation doit representer la plus haute valeur 
que la chose ait eue, non pas dans l'annee, mais dans 
Ies trenle jours qui precedent le jour du delit (lnstit., 
§§ i4, i5, eod.). 

Ob11erTo.tloo11 commuoc11 au premier et au troi11ieme 

chef11 1le la loi A.quilia. 

p„emiere ohse„vation. - La loi Aquilia ne donnail l'ac
tion en reparation du dommage qu'au proprietai1·e de 
la chose endommagee. Mais on a reconnu que d'antres 

(1) Comp. Code pen., art. 423; Loi, 2; mars 1851. 
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personnes que le proprietaire pouvaient avoir a souffrir 
du meme dommagc; par exemple, l'usufruitier, le pos
sesseur de IJonne foi en train d'usucaper, le creancier 
gagiste, ele. Ces personnes n'avaient pas l'action dii'ecte 
de la Joi Aquilia; seulement la jurisprudence a ctendu 
a ces divers interesscs l'action de la Joi Aquilia qu'elle 
!cur a accordee sous forme d'acLion utile (L. H, §§ 8, 
10, D., Ad leg. Aquil., !iv. IX, Lil. n). 

Deu.Lieme observation. - La Joi Aquilia ne prevoyait 
que l'hypoLhese d'un dommage materiei cause par le 
contact d'un corps sur un autre corps, corpon et cor
pori; par exemple, on a pousse du haut d'un pont ou 
d'une rive dans le fleuve l'esclave d'autrui qui s'y est 
noye ; dans ce cas le dommage a ete cause par un corps 
a un autre corps; ii y a lieu a l'action directe de la Joi 
Aquilia (InsLiL., § fG, eod.). 

Mais le dommage a pu etre cause a un corps sans que 
ce rut par un corps; - ou meme ii a pu n'etre cause ni 
a un corps ni par un corps. 

1 o Le dommage a ele cause COl'poi·i, sed non COl'JM'e; 
par exemple, on enferme un esclave ou un animal qui 
vous appartient de maniere a le faire mourir de foim, ou 
on effarouche si bien un animal de votre troupeau, que 
!'animal s'est jele dans un precipice, etc. Il y a, dans 
ces hypotheses, un dommage cause a un corps, mais 
non point par un autre corps. On ne se t1·ouve plus dans 
Ies lermes directs de la Joi Aquilia. Toutefois l'equite a 
voulu que l'on etendît a ces cas la peine prononcee par 
la Joi Aquilia. Ce resultat etait obtenu pat· l'action utile 
accordee par analogie de l'action directe (utilis actio in 
eum datur) (Jnslit., § 16, eod.). 

2° Le dommage a ele cause non COl'jJOl'e, neque coi·pol'i; 
par exemple, un esclave avait ete enchaîne par son 
maîlre; un passant touchC de pilie le detache, et l'es
clave s'enfuit. Pour le maîtrc ii y a un dommage, mais 
ce n'esl pas un dommage matfriel (coi·pori). On ne se 
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lrouve plus ni dans Ies lermes, ni meme dans l'esprit de 
la loi Aquilia. Aussi le demandeur n'aura ni l'aclion di
recle ni l'acLion utile de celle Joi; il ne pourra agir con
tre le delinquant que par une action in factum (1) (lns-
tit., § 16, eod.). · 

Observotiona commu11e11 oux trois chef• de la Joi 

Aquilla. 
Les condamnations prononcees par Ies divers chefs 

de la loi Aquilia etaient tant6t au simple et tant()t au 
double. 

11 y avait condamnalion au simple, lorsqu'il y avait 
de la parL du defendeur aveu complet du fait prejudi
ciable qui lui etait im pute. Ce qui ne l'empechait pas 
de contesler, s'il le jugeait convenable, l'importance 
du dommage cause (lnstit., § 19, liv. IV, lit. v1). 

Il y avait condamnaLion au double, lorsqu'il y avait 
de Ia part du dHendeur denegation des faits qui lui 
etaient imputes. C'elait une punition de sa mauvaise 
foi (lnstit., § 1, !iv. IV, tit. XVI). 

TITRE IV 

Des injures. 

DUfl•renta sens du mot injuria. 
Dans un sens genh-al, le mot injuria signifie tout ac le 

contraire au droit (omne quod non j1we fit). 

(I) Les interpretes ne sont pas cl'accord sur la natu1·e et Ies carac
teres clo cette action in {actum. - Les uns preteudent qu'elle n'est 
autre <]UC l'action g6n6rale in {actum, absolumont etrangere I\ Ja Joi 
Aquzlia. Sic, Ortolan, t. III, n. 197G, p. 552, note 1; Ducaurrov, 
t. III, 11. 113R; Etienne, Instil. de Just., t. li, p. 298; Llidier-Paillie 
et Tartari, p. 1U!l; Accarias, t. II, n. G84, p. G77, note I. - D'autres 
lui atlribuent Ies caracteres particuliers de l'action directe Aqui
lienne. Sic, Dcmaugeat, t. li, p. 473 el 174; Maynz, t. II. § a5G, 
p. H2, texte et uote 1G; Namur, 2° edit„ § 342, p. 108; Van Wetter, 
t. II, § •i!lO, p. 21 t. 

https://biblioteca-digitala.ro



65G Ii\ST!TUTES DE JUSTINIEX. 

Dans un ser1s plus 1·estrei11t, Ie mot injuria comprend 
trois acceplions dilferenles. 11 vcut dire: - 1° faule, en 
grec ciokr1p.:x, comme dans la Joi Aquilia, Iorsqu'on dit 
dommage cause injuria; - 2° injustice ou iniquite de 
la part d'un magistrat ou d'un juge qui a rendu une 
sentence contraire au droit, en grec ciotxtct; - 3° offen
se, outrage, attcinte portee a l'homme dans son hon
neur, dans sa consideration, dans sa dignile \Contume
h"a), en grec Mpt;. 

Nous prenons dans ce chapilre le mot injuria comme 
synonyme de cont umelia, c' est-a-dire d'ou Lrage, d' offen
se (Instil., pr., Iiv. IV, tit. iv). 

De quol peut resulter l'injure r -L'injure peut re
sulter de faits, de paroles. d'ecrits, de gestes, ele. (I). 
Ainsi, ii y a injure, lorsqu'on frappe un homme a conps 
de paing ou de bâlou; Iorsqu'on lui fait une scene (con
viâum); lorsqu'en son absence on se fait envoyer eu 
possession de ses hiens, sous pretexte qu'on est son 
creancier; lorsqu'on faitcourir contre lui, polll' le ctes
honorer, une chanson ou un libelle (carmen (amosum); 
lorsqu'on affecle de suivre une mere de familie (matl'em 
(amilias), un jeune homme ou une jeune fille portant 
encore la robe pretexte, etc., etc. (Instit„ § 1, eod.). 

Contlitions con11tituthe11 1lt1 delit tl'injure. - Le 
delit d'injure suppose Ies deux conditions suivantes: 
- 1° de la part de l'auteur de l'inj ure, une inten tion 
coupable, la volonle d'outrager (dalo malo fecit). Nul, 
en elfet, ne commet une inj ure sans le savoir ( nisi qui 
scit se injm·iam facere) (L. 3, § 2, D., De injw·., !iv. 
XLVII, tit. x); - 2° de la part de celui a qui s'adresse 
l'injure, un sentiment de l'offense. II resuite que sila 
personne injurice a dedaigne l'injure et ne s'est pas 
sentie blessee, ii n'y a pas delit d'injure (InsliL., § 12, 
eod.). 

(1) Comp. Code pen., a1't. 37G, 471, § 11; LL. li-2Gmai ISIV. 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVRE IV, TITRE IV. 

Comblen de personnes peuvent etre injuriee!i a 
l'occasion tl'nne seule injure ? - On peut faire înjure 
non-seulement a celui qui est l'objet direct de l'outrage, 
mais indirectement a celui qui exerce une puissance 
sur cette personne. Ainsi, lorsqu'on injurie un fils de 
familie, le pere a <leux aclions distinctes, l'une de son 
chef pour l'injure indirecte a lui faite, l'autre du chef de 
son fils pour !'înjure faite a ce dernier. L'offense dirigee 
contre une femme mariee blesse la femme et le mari; 
le mari rec;oitl'offense lors meme qu'il n'aurail pas sur la 
femme la manus. D'ou ii resuite que, lorsqu'une offense 
est dirigee contre une femme mariee, ii peut y ·avoir 
quatre personnes ofl'ensees, savoir: 1° la femme; 2° le 
pere de familie sous la puissance duquel se trouve la 
femme ; 3° le mari ; 4° et si le mari est un fils de ra
miile, le pere de familie du mari (Gaius, C. III, § 22 l ; 
Instit., § 2, eod.). Autant il y a de personnes offensees, 
autant de fois l'action injw·im·um peut etre intentee, et 
autant il y aura de condamnations distinctes. 

Quid de l'injure faite a un esclave ? - Dans la rigueur 
du droit civil romain, l'esclave n'est pas une personne 
juridique (capul non habet); ii n'a ni repulation ni hon
neur a sauvegarder; par consequent, ii ne peut pas 
etre personnellement offensc par une injure (nulla in
jui·ia fiei·i intelhgitw·). l\lais l'inj ure adressee a un 
esclave :peut rejaillir contre le maître. Dans ce cas le 
maître n'a qu'une seule action, en son nom personnel, 
et non nomine sei·vi. - II est bon d'observer que touLe 
înjure adressce a un esclave n'atteint pas le maître. li 
faut, pour faire naître l'action d'injure au profit de ce 
dernier, que l'injure ait ete grave et faite dans l'inten
tion evidente d'humilier le maître. Par exemple, on a 
outrage l'esclave d'autrui par des paroles offensantes; 
on lui a meme donne un coup de poing ; ii n'y a pas 
la injure grave (ati·ox), le maître n'aura point d'action. 
l\lais si on frappe de verges outre mesure cel esclave 

37. 
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(atl'ociter vel'be1·ave1·it), il y a la InJ ure grave, offense 
faite au maître, action accordee contre le delinquant 
(lnstit., § 3, eod.). 

Le preteur a apporte un temperament au principe du 
droit civil qui consistait a dire que servis ipsis nulla in
.fu1·ia intelligitw·. Il a admis que dans cerlains cas l'es
clavc pourrait etre considere comme atteint par l'injul'e; 
ii lui a donne en consequence une action qui devait etre 
cxcrcee par son maître. Le maître avait alors une dou
ble action contre l'auteur de l'injure, l'une nomine sei·vi 
pour. l'injure faite a l'esclave, l'autre nomine suu pour 
l'injure a lui faite dans son esclave. Pour fixer le mon
tant de la condamnaLion a raison de l'injure faite a l'es
clave, on avait egard a l'emploi que cet esclave tenait 
de I' estime de son maîtrc (lnstit., § 7, eod.; L. 15, §§ 34, 
30, 44, 48, D„ De in,jw·„ liv. XLVII, tit. x). 

Quirf de[' injw·e (aite a un esc[ave appal'fenant a plusieUl'S 
maitns? - Dans le cas ou l'esclave apparticnt a plu
sicurs maîtres (sel'VUS COIJll/IUrâs), l'actiOD est donnee a 
tous Ies mailrcs non pas en proportion de leurs droits 
sur l'esclave, mais en raison de la consideration person
nelle de chacun. Car c'est leur personne qui est inj urice 
dans l'esclave (lnsLit„ § 4, eod.). - Au contraire, lors
qu'il s'agit de l'action pretorienne, donnee nomine servi, 
le benefice de l'action se divise entre chacun des maî
trcs, proportionnellement aux drnits de chacun dans la 
pl'opl'ieLe de l'esclave. 

Quid de l'injw·e faite a un esclave appai·tenant en nue 
pi·opriete a une pei·sonne, et en usufruit â une autre? -
Quand l'csclave apparLient en nue pl'opriete a une per
sonne et en usufruit a une autre, on pl'csume que le 
proprietaii'e a ete injurie plutât que l'usufruitier. Tou
tefois l'action d'injure appartiendrait a l'usufruitier, si 
l'injure Hait evidemment dirigee contre la personne de 
cc dernier (lnslit„ § 5, eod.). 

Ce qui est dit de l'usufruitier s"applique au posses-
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seur de bonne foi de l'esclave d'autrui. C'est, en effet, 
le veri table maîLI e de cet esclave qui aurait l'action d'in
jure a defaut par 11 possesseur de prouver que l'injure 
a ete faite a son adre~se (Instit., § 6, eod.). 

Quant a l'action p1·etu1 ienne, donnee nomine sei·vi, elle 
apparlient toujours au proprietaire, et jamais ă l'usu
fruilier ni au possesseur de bonne foi. 

Quid de l'injui·e faite a un homme libi·e possede de bonne 
foi comme esclave? li faut distinguer: si l'injure s'ad1·esse 
a l'homme libre seul, le possesseur de bonne foi n'aura 
pas d'action. Au contraire, si l'injure est manifestement 
dirigee contre le possesseur de bonne foi dans la per
sonne de l'bomme libre, tous deux ont une action per
sonnelle; ii y aura une double condamnalion (Instit., 
§ 6, eod.). 

Contre qui e.t donnee l'aetlon d'Jnjurel 
L'action d'injure est donnee non seulement contre 

l'auteur de l'injure, par exemple contre celui qui a frap
pe (qui percussit); mais encore contre l'instigateur de 
l'injure, contre le complice qui mechamment a fait ou 
s'est arrange pour faire frapper (qui doto fecit, vel qui cu
ravit, ut cui mala pugno pe1·cute1·etw·) (lnstit., § H, eod.). 

Quelle eat la pelne de l'lnjurel 
La loi des Douze-Tables fixait une peine tant6t corpo

relle, tant6t pecuniaire. - La peine corporelle Hait Ia 
peine du talion, pour un membre rompu (proptei· mem
lmun i·uptum). - La peine pecuniaire pour un os brise 
(prnpter os fi·actum) s'elevait a 300 as, lorsque le delit 
avail ete commis contre une personne libre, et a f50 as, 
s'il avait ele commis contre un esclave. Quant aux au
tres injures, elles etaient pudies d'une amende de 25 as. 
11 est probable que l'as valait 5 centimes de notre mon
naie. Ces peines pecuniaires avaient paru suffisantes ă. 
cause de la rarele du numeraire chez Ies anciens (Gaius, 
C. 111, §§ 223, 224; Inslit., § 7, eod.). 

Le pi·etew· substitua a ces penalites une reparation 
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pecuniaire plus efficacc. 11 permit a la personne injuriee 
de fixer elle-meme, sous serment, l'estimation de la 
peine. Le juge avait toutefois un pom·oir discretion
naire pour condamncr le coupable a payer le montant 
integral de l'estimalion ainsi faite, ou pour moderer la 
somme el red uire Ies pretentions du demandeur. Lej uge, 
relativement a la delermination de la peine, de,·ait pren
dre en consideration la gravi te de l'injure et la qnalite de 
la personne offensec (Gaius, C. III, §224; Instit., ibirl.). 

La Joi Cornelia, probablement la Joi Col'neha de sica-
1·iis, rendue sous la dictalure de Sylla, introduisit une 
nouvelle action d'injure pour trois cas limilativement 
determincs (ex tribus crmsis), savoir : - pour avoir ete 
pousse (pulsatum), - frappe (verbe1'Gtum), - el pour 
violation de do micile ( domumve suam vi int1·oitu111 esse di
cat). D'aprcs cetle Joi, ce n'etait pas le demanueur qui 
estimait lui-meme le montant de l'indemnite, mais le 
juge a la sagesse duquel etait abandonnee l'evaluation 
de la peine (lnslit., § 8, eod.). 

Des diverse• espeees 1l'h1jure11. 

On distingue Ies injures en injures simples et en inju
res ail'oces. 

Dans quels casii y a injui·e ati·oce. - L'injure est atro
ce (ati·ox) a raison soit des faits, soit du lieu, soit de la 
personne, soit de la partie du corps ou la blessure a etc 
faite: - a mison des faits (ex faclo), si, par exemple, 
quelqu'un a etc blesse ou frappe de verges ; - â mison 
du lieu (ex loco), si, par exemple, c'est au thMtre, au fo
rum ou au pretoire qu'il a ele injurie; - a 1 aison de la 
personne (ex persana), si, par exemple, l'injure a ete faite 
a un magistrat, a un senateur, a un ascendant, a un pa
trnn par ses enfants ou ses affrancbis; - d roison de la 
partie du COl'j!S oit la blessure a ele faite (focus Vulne?'is) 

1 

si, par exemple, on a ete blessc a l'rnil (veluti si in ucu/o 
quis percusserit) (lnstit„ § 9, eud.). 

Quel est l'intfrh de celte distinction? - Celte dislinclion 
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olfre de l'interct a deux points de vue principaux : -
1 • Au point de vue de la naissance et de la concession 
de l'action. Ainsi, l'injure adressee a un esclave ne re
jaillit contre le maîlre que si elle est alroce (Instit., § 3, 
eod.). L'injure doit egalement ~tre atroce pour que l'ac
tion d'injure soit accordee a un alfranchi contre son pa
tron, 011 it un Jils bors de puissance conlre son pere. 
(L. 7, s§ 2, 3, D., De inj., liv. XLVII, tit. x). - 2° Au 
poinl de vue de la condamnalion. Quand J'injure est 
atroce, la condamnation est plus forte (Paul, Sent., 
§ 22, !iv. V, tit. IV). 

Actlon crlnainelle contre l'i11jure. - La personne 
injuriee pouvait inlenler contre le delinquant une accu
salion criminelle (criminallter agei·e). -- li est bon d'ob
server qu'il n'y avait pas, au cas d'injure, cu mul de l'ac
tion privee et de l'action criminelle, l'une excluail 
l'autre. C'etait a la pe1·sonne injuriee qu'il appartenail 
de choisir (Instit., § tO, eod.). 

En regie generale et specialement en matiere d'inju
re, il fallait, dans une accusation au criminel, compa
raître en personne. Cependant une conslitulion de Ze
non (L. H, C., De inj., !iv. IX, Lit. xxxv) a permis aux 
viris illustribus et a ceux qui ont encore une <lignite su
perieure d'intenter l'aclion d'injure et d'y defendre au 
criminel meme par µ1·ocw-eur (lnstit., ibid. ). 

E:dlnction de l'action d'i11Jnre. - L'action d'injure 
s'eteint de lrois manieres : par le pardon, par l'oubli, 
par la mort. - i° Pai· le pardon, qui s'induit de cerlai
nes circonstances. Aussi un simple pacte suffit-il pour 
eteindre ipso jure l'action d'injure (L. 17, ~ !, D., De 
pact., !iv. II, tit. xiv). - 2° Par l'oubli, qui se presume 
toules Ies l'ois qu'un an s'est ecoule sans poursuite 
(L. 17, § 6, D., De inj., !iv. XLVII, tit. x). - 3° Pai· la 
mort soit de l'auteur de l'injure, soit de la personne in
juriee. Celle aclion ne passe aux heriliers que Jorsqu'il y 
a eu litis conlcstatio (L. 13, pi·„ D„ eod.). 
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TITRE V 

Des obligations qui naissent comme d'un delit. 

Quand Ies obligations no.issent comme d'un delit. 

- Toutes Ies foisque le fait producteur du lien de droit 
etait illicile et dommageable a aulrui, mais non prevu, 
ni reprime par une loi particuliere, ii n'y avait point 
delit (i). On disait alors que l'obligation Ctait nee quasi 
ex delicto, comme s'il y avait eu un delit; d'ou nous 
avons fait dans le langage moderne quasz~deht. Le pre
teur accordait contre le delinquant une action in factum. 

Diverses b)'potheses d'obligations nees comme d'un 

11"1it. 

Les Institutes citent comme exemples : - i 0 le cas oii 
le juge a fait le proces sien; - 2° le cas oii l'on a jete 
ou repandn quelque cbose qui a porte prejudice a au
trui ; - 3° le cas ou l'on a pose ou suspendu des 
objets d'une maniere perilleuse sm la voie publique ; 
- -1° le cas oii un ml a etc commis dans un navire, 
dans une auberge ou dans une ecurie. 

i 0
• Co.s ou le j uge a fo.it le proces sien. 

Le j uge faisait le proces sien (litem suam facil), tou
tes Ies fois que, sans commettre un delit qualifie, ii 
avait soit par faveur, soit par inimitie ou par corrup
Lion, soit meme par ignorance, rendu une sentence 
inique. Celui des plaideurs qui souffrait ainsi de la 
faule du juge pouvait exercer contre lui un recours, 
el le prendre direclement a partie, alors meme que la 
sentence inique rut susceptible d'etre reformee par la 
voie de l'appel, ou pul elre conside1·ee comme radica
lement nulle (lnslit„ pi'., !iv. IV, tit. v). 

Le juge qui a fait le proces sien etait condamne a 
(1) Comp. Van Wetter, t. JJ, § 195, p. 2H; Accarias, t. H, n. G1;5, 

p. GIS, note 2. 
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payer a la parlie la veritable estimation du proces ap
precie equitablement par un autre juge (Instit„ ibid.). 
Le chef de famille ne saurait etre declare responsable, 
en pareille matiere, de la faute de son fils juge (InsLit., 
§ 2, eod.). Celle action ne se donnait pas contre les 
Mritiers (L. :16, D., De judic., liv. V, til. 1). 

2° Cas oia l'on a jete ou repandu quelque cho11e qui 

a porte prejndice n autrui. 

ll faut supposer qu'un objet qui a ete jete ou repandu 
d'en haut sur la voie publique a cause un prejudice a 
un passant. Si l'on ne peut pas connaîlre l'auteur du 
delil, le chef de familie qui habite l'appartement, soit 
comme proprietaire, soit comme locataire, soit gra
tuitemenl, est responsable du fait des personnes qui 
composent sa familie ou des gens qui sont a son ser
vice. II est oblige quasi ex rlelicto en verLu d'11ne action 
penale accordee par le preteur. - 11 est bon de remar
quer que, si le chef de ramiile avait lui-meme jete ou 
repandu Ies objets qui ont cause le dommage, il serait 
tenu non pas quasi ex delicto, mais bien ex delicto par 
l'action de la Joi Aquilia. 

Montant de l'indemnz"te. - L'action pretorienne in fac
tum etait donnee pour le double du dommage cause 
lorsque l'objet avail atteint un esclave ou une chose. 
S'il avait alteinl el Lue un homme libre, ii y avait lieu 
a une action populaire (c'est-a-dire appartenant a qui
conque pouvait postuler), donl le montant etait fixe a 
50 ecus d'or; si enfin il n'avait fait que hlesse1· un 
homme lzbre (si vero vivet, nocitumque ei dicetw·), l'cva
lualion de la peine Ctait abandonnee a l'equile du juge, 
qui devait faire enlrer en ligne de comple Ies frais de 
medecin, el aulres depenses necessilces par la maladie, 
ainsi que la perle occasionnee par l'incapacile de tra
vail (Inslit., § t, eod. ). 

·3° Cos ou l'on a posl• ou 1111spendu des objeh 11'1111e 

maniere p(•rllle1111e 11ur 111 voie pul11lque. 

https://biblioteca-digitala.ro



GG '1 J:'\"STITUTES DE .JUSTINIEN. 

Le fait scul d'avoir pose ou "suspendu ou d'avoir 
sonffert qu'on posât ou qu'on suspendît au-dessus de la 
mie publique un objet dont Ia chute etail de nature 
a nuire aux passants, donnait lieu contre celui qui oc
cupait l'appartemcnt a une action populaire de 10 ecm. 
d'or, alors meme que l'objet n'elait pas tombe, et 
qu'il n'etait resuite aucun dommage (Instit., § 1, eorl.). 

Obs1•1·vation. - Dans Ies deux · paragraphes prece
den ts, si le dommage etait cause pat• un fils de familie, 
l'action n'etait donnce contre le pere de famille qu'au
tant que le fils habitait avec son pere la meme maison 
(lnslit., ~ 2, eod.). Si le fils occupait un appartement 
indcpendant, le pere de familie n'etait tenu ni de 
peculio, ni noxalitel'; le fils seul etait tenu (L. 1, § 8, D., 
JJe his qui ef!., liv. IX, tit. m). 

4° Cas oit un ,·ol a ete co1111ni11 1lans un navire, dans 

une auber~·e ou dans une ec·urie. 

Le maître d'un navire, d'une auberge ou d'une ecurie 
etait tenu quasi ex delicto pour Ies vols ou dommages 
commis nu prejudice des voyageurs non par lui-meme, 
mais par quelqu'un qu'il employait au service du na
vire, de l'auberge ou de l'ecurie. Caron le considerait 
comme etant en faute d'avoir chez lui de malhonnetes 
gens (1). On donnait alors nu voyageur une action 
pretorienne in fact111n qui entraînait, contre le maître 
du navire, de l'auberge ou de l'ecurie, une condamna
lion au double. Celle action passait aux heritiers de 
celui qui avait souffert le dommage, mais non contre 
Ies heritiers de celui qui en etait tenu. Du reste, la 
personne lesee ne pouvait pas tout ensemble pour
sui vre l'auteur direct du delit et le maître; elle devait 
choisir (2) (Instit., ~ 3, eod.). 

Si c'etait le maître meme qui avait commis le delit, 

(I) Conf. Cutie civ., art. 1381, l9f11, 1951. 
(2) Desjardins, l'ol, 11°• 209 et su iv. 
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ii etait tenu, suivant Ies cas, de I'action de vol, ou de 
I'action de la Joi Aquilia. 

TITRE VI 

Des actions. 

Diverses significations du mot action. - Le mot action 
avait en droit romain plusieurs significations dislinctes, 
li designait: - f •la faculte de recourir a l'autorite pu
blique afin de faire reconnaître a son profit un droit 
convenu, ou de faire proteger un droit conteste par des 
liers; ainsi s'explique la definition des Inslitutes : activ 
est jus pe1·sequendi judicio, quod silri debetui· (f) (p1'., !iv. 
IV, tit. v1); - 2° Le moyen pratique; la procedure, la 
forme a l'aide de laquelle on outenait de l'autoritc 
publique la reconnaissance ou la proteclion de son 
droit. C'etait surtout, dans ce dernier sens, que le mot 
action Ctait cmployc par Ies jurisconsu!Les romains. 

DES DIVERS SYS'l'l::~rns llE l'fiOCI;nunE SUCCESSIVEMENT EN 

USAGE A HOME. 

Le droiL romain presente trois systemes d'aclions 
privces ou de procecture civile bien distincts: celui des 
actiu11s de la /oi, celui des (01·mules el cnfin le syslemc 
des jugements utmordinail'es (cognitiow·s extmo1'lli11a-
1'Î;e). 

Caractere commun de la pi·ocedure pal' Les actions de la 
!oi, et d& la pl'ocerlure pai· Ies (01·mule.~. - Le caractere 
commun a ces deux systemcs de procedure, caractere 
qui Ies distinguait des cognitiones extrao1·dina„iw, c'etait 

(I) l.clle <.lefi11ilio11 rlos lnslitules a ele, <.le la part de l\"amur, COlll'S 
rl'Instit., 2• edil., t. li, § 4!1~, p. 302, l'oujet <.Ic judicieuses criti-
1prns. 
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la division de la procedure en dcux phases dislinctes: 
- Ia premiere phase s'accomplissait devant Ie magis
trat. Les parties etaient alors in jw·e; - Ia seconde 
avait lieu devant le juge. On disait que Ies parties se 
Lromaient in judicio. La Joi des Douze-Tables suppose 
comme preexistante celte distinclion entre Ie jus el le 
judicium, d'ou il rewlte qu'elle existait dans Ies temps 
Ies plus recules (1). 

Des magistrats. 

A l'origine de Rome, Ies rois nous sont representes 
comme Ies magistrats charges de Ia jul'isdictio, c'est-a
dire du soin de rendre Ia justice, d'appliquer Ies prin
cipes du droit au reglement des dillerends entre parti
culiers. Apres eux vinrent Ies consuls (2) jusqu'en 387 
de Rome, epoque a Iaquelle fut instituee Ia preture (3) 

(I) Celte procedure s'appelait Ol'do jwliciorum p1·ivoto1·um; et Ies 
proces, poursu1vis par cctte ,·oie, judicia 01 di11ai·ia, Vuy. de 
Kcller, des Aclions, traduci. de Ch. Capmas, p. 3; Van \Vetter, t. I, 
§ I o~. p. 180. 

(2J C'etait au pontife. designe cl1aque annce pour proceder aux af
faires privees, qu'apparlenait en fait le pouvoil' judiciaire dont Ies 
consuls etaient investis. Seul ii possedait le secret des furmules d'ac
tion et l'al'l d'interpretel' et d'appliquer la loi; c'est par lui que 
s'cxeri;a, durant le quatrieme siecle de Rome, de la fai;on la plus di
rcctl', l'influence >acerdotale sul' le droit civil et la procedure des 
nomains. Faul'e, Essni hist. sw· le pretew· rom„ p. 17. V. aussi Ac
carias, t. II, n. 7 :14, 

P) Sic, Niebuhr, Hisl. 1·om., trad. de Golbery, t. II, p. 53; Zim
mcrn. Ti'. des act., trad. d'Etienne, p. 6, 10, 24 et ~5; Etienne, 
Instit. de Just., t. II, p. 315 et suiv.; Mommscn, Hist. rom., t. II, 
p. 1:12, note I, et p. 133. note 2; Oornenget, Jnslilut. de Gai'1i1·. 
p. ·1'18, note 1; Bonjean. Ti-. des act.,§§ -10, 72; Gi!'aud, Introd. aux 
t!ldm. d11 d„. 1·om., p. 19; de Fresquet, Tr. e!em. de iii'. 1·0111., t. I, 
p. [,:1; 01tolan. t.111, n. 1819; Demangeat, t. II, p. f142; Alb. Desjar
dins, ~nr Latreille, /!ev. prat. de dr. /i·anf„ t. XXX, p. !JO et !li; Van 
Wtettc1', t. I.§ 109, p. 181; de Kell1•r, Des actions, § 1, p. 1, traduct. 
de Cl1. C.1pma•; ,Ch. Dczobry, I!ome au siecle rl'Augµ.ste, t. II, 
p. 18i (edit. l8'1G); Rivicr, lutroduct. histo1" art d1'. rom„ § 15, p. 83; 
Willems, Dr. publ. 1·om., :1• edit„ p. 35, texte et notll u; Ilwring, 
trad. de Meulenaere, t. III,~ 4i, p. !J3; Faure, op. cit., p. 1; 
Accarias, loc. cit. - Toutefois, l'opinion contraire a ete sou
tc1111e par Latreille dans un livre remarquablH par une puissante 
01·iginalite. D'apres ce savant auteur (Hist. des Instit. judic. des 
Rom., t I, n. 20-28), Ies rois et Ies consuls n'ont jamais, en pl'incipe, 
prononce sur li·s contestations civiles et dit le droit au regard des 
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(Ciceron, De i·epublic., eh. v, § 2). Le preteur fut d'abord 
un magistrat unique. Mais, des Ies premieres annees du 
sixieme siecle, on institua, pour Ies conlestations entre 
etrangers et entre citoyens et etrangers, le preteur pfre
gi·in (1), par opposition au preteur qui, cbarge de sta
tuer entre citoyens romains, prit, des ce moment, le 
nom de p1·etew· w·bain (2). Plus tard, on crea des pre
teurs speciaux pour certaines classes d'alfaires, par 
exemple, lespi·eteui·s tutelail'e(3) et fideicommissaii·e (4). A 
cOte des preteurs, Ies deux ediles curules furent investis 
d'une juridiction speciale, en matiere de ventes d'es
claves et d'animaux, et generalement·en matiere de re
glement de police (5). 

Dans Ies provinces, Ies proconsuls ou gouvernelll's 
exerQaient la juridiction. lls avaient meme des altribu
lions plus Iarges que ce\les des preteurs qui n'etaicnt 
investis que d'une parlie de I'impe1·ium, celle appelce 
impe1·ium mi'xtum qui Ieur etait necessaire pour assure1· 
l'execution de leurs sentences. Au con trai re, Ies pro
consuls el Ies gouverneurs des provinces etaient inveslis 
de I' impe1·ium dans toute son etendue, de cet impei·ium 
qu'on appelait merum, el qui n'etait autre que le com
mandement, la puissance publique armee de Lous Ies 
pouvoirs necessaires pour le maintien de l'ordre selon 
la Ioi. A cOte des gouverneurs figuraienl Ies quesleurs, 
inveslis d'une juridiction speciale, analogue a celle des 
ediles curnles. 

Quant aux magisl.rats inferieurs des cites reconnues 

litiges prives, si ce n'est par abus de pouvoir ou en verlu du consen
lement des parlir.s. 

(1·2) Consult. Faure, Essai hist. sur le p1·cte11r 1·vm., p. 90 el suiv., 
!12 et su iv.; Rodierc, Mt!moire sur le pretew· peregrin, Academie de 
Legisl. de Toulouse, 1868, p. ·12'1 et suiv. 

(3) !llommsen, t. II, p. 216, note I ; Lalialut, I/ist de la p1'1'1w·r, 
p. 113-1 lă. 

(4) Mon1111sen, op. cil„ p. fl7 ; Labatut, op. rit„ p. IOB-111. - Voy. 
aus•i sup1·a, Iii'. 11, tir. xx111, p. ~11. 

(5) Consult„ sur !'edil des ediles, Lnbat11t, /lev. gen. du tfroit. 187!!, 
p. 5 et suiv„ 242 et suiv., HO ct rniv. · 
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Jibres (liber;e civitates), ils exen;aienl bien la,jw·isdictio: 
mais ils n'etaient inveslis d'aucune parLie de l'impaiu·1•, 
pas meme de l'imperium 'flll.L'(Ull! (1). 

Le magistrat se bornait a organiser le proces; il ecou
tait Ies parties dans Ieurs reclamations et determinait le 
point exact du litige. Aprcs avoir pose Ies questions i\ 
juger, ii renvoyait Ies parties devant un juge, charge 
d'entendre Ies raisons alleguees de part el d'autre et de 
prononcer la sentence. Ce dernier connaissait donc de 
l'affaire en droit et en fait (2). 

Des juges. 

II y avait deux i;ortes de juges : Ies uns formaient un 
tribunal permanent, c'etaient le collcge des pontifes (3), 
celui des decemvirs (4) et celui des centumvirs; Ies au
tres etaient choisis pour une affaire speciale (tantât un 

(1) Voy. De Kellel', op. cit., p. 5 et suh'.; V:u1 Weltrr, t. I, § IO!l, 
p. 182; LLltl'eillc, t. I, 11. l'1 et mi\•.; llidil'l'-l'ailhe ct Tai·tal'i, p. ;:ia. 

(2) .'ifr, Donjcan, 1'r. des ac/i.ms, ~3 n et n I ; l'ucl1ta, fnst it., t. II, 
§ 1:,0, 1;,a; Rudol'ff, llom. rechtsg., t. II, § I, note G ; do) KPller, De1· 
rum. civilproc., § 1, texte et noui 8; 'Valtcr, Gesch. des 1·um. i·eclds, 
t. II, 11. (HJ(j et i20; Bethmann-Holweţr, 1Je1· i·unt. civilp1·oc .• t. I,§ W, 
p. Ci!l et suiv.; Van WPtlel', t. II,§ 108. p. ISO; Didil'l'-l'ailhe ct Tar
tal'i, p. 734; BekkPr, Die action. de1· 1·0111. /ll"•V ., p. 18; faure, p. 7:l, 
not.c 112. - Contra, Zimmern, Der 1·0111. ciiJilproc., § I; May11z, t. I, 
§ 129; Namul', t. II, § 4S8. 

(:J) L'accord n'est point fait entre Ies commcntateurs SUI' la ques
tion de savoil' si Ies pontires etaient investis des poul"Oirs necessaires 
pour juger en matiere civile. Nous croyons qu'a l'ol"Îgine le college 
des pontifes a du constituer un tribunal de droit commun; 1wn a peu, 
el nvec la decroissance de l'iuOuence sacerdotale, le role des pontifes 
s'est amoindl'i ct a tiui par se limitei· aux aff.tires dans lesquelles un 
inlerflt religieux se trouvait directement engage. Puchta, l11Slit., t. I, 
p. 83, 8~, note y; Ihel'ing, trad. de Meulenaere, t. I, p. 29:hl01 ; 
Lebt, Ve1·s. ein gesch., p. 8; Bouche-Leclel'cq, Ies Ponlifes de l'a11-
ciem1e Ro111e, p. :.!211; Accal'ias, t. li, n. 731i ; Faure, op. cit., p. 1 ;. -
C0ntm, Rubi110, lleclzei·ches sw· la constitution de Jlo111e, p. 225; 
Momm,en, /lom, staats1·., t. II, p. 45, note L 

(~) L'existcnce des decem1"i1·s, comme juridict.ion de drnit prive, 
ne saurait clro miso en doute. 'foutefois Ies documt•nts ne nous per
mcllent pas de marque1• avec exactitude la nature et l'etendue de 
lr'<ll' competenco. An commencement de la Republiq11e, leur role se 
limitait a la solution des questions d'etat (Cicel'un, Pro domo, 2!l). 
Accal'ias, t. II, n. 1:16; Van Wetter, t. I, § I to, p. 183; llethmann
llolweg, Zeits. fw·gesch., t. V, n. x1, p. 3li3-;Ji9. 
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seul statuait, c'etait l'unus fudex ou arbitei·; tantât, ils 
jugeaient a plusieurs, on Ies appelait 1-ecupemto1·es). 

Le tribunal des centumvirs (1), dont !'origine paraîL 
remonler a Servius Tullius (2), etait compose de juges 
elus annuellement dans Ies tribus. Le nombre des juges 
centumviraux etait de cent cinq, lorsqu'il y avait a Rome 
trente-cinq tribus, chaque tribu nomman t trois j uges. 
C'est de ce nombre qu'est venue, suivant toute proba
bilite, Ia denomination de centumvirs (3). Plus tard, ce 
nombre fut porte au moins a cent quatre-vingts. - Les 
centumvirs se divisaient en quatre chambres (qu11t1101· 
hast,1•, consilia) qui deliberaient tanto t reunies, tantât 
separees, sous la presidence d'un preleur (4). 

La competence du tribunal centumviral embrassait : 
- :l • Ies questions de propriete et de ses demembre
ments (dominium ex jure Quiritium) ,'.- 2° Ies questions 
de succession; - 3° Ies queslions d'elat (Gaius, C. IV, 
§ H6) (5). 

Le juge (fudex ou al'bitei·) (6) etait un citoyen romain, 

(1) Zumpl, Ueue1· ursp1·., form und Bedent. des centumv.; Krug, 
Ueua leg. act. und das cenlumv. ; Chenon, le Tribunal des cen
tumvh·s. 

(2) Telle est du moi11s l'opinion de Niebuhr, llist. •·om„ lrad. de 
Golbcry, t. I, p. 'il't, C't su1·tout, t. II, p. 152 et suiv., et de Bethmann
Holweg, Zeilsch ful' yesc/„ Rew„ t. V, p. aGO, ct Der Ci1•ilp1·ozess 
des 9emeine11 Rechts, t. I, § 23, p. 56 ct ou iv. - Suivant de Keller 
(p. ~ă et 26), la crcation du tribunal clcs centumvil's se rattacherait a 
la lni JEhntin. - Comp. Ch. Dezobry, Rome Ull siecle d'Auguste, 
t. II, p. 192 (cclit. 18l6); Accarias, t. II, n. 736, p. 819. 

(:I) Sic, Zimmcrn, r,„ des act., trad. Etienne, p. 57; de Kcller, 
p. 20; de Fresquet, t, II, p. 393. 

(~) Quelqucs auteurs attribnent la presidcnce du tribunal des cen
tumvirs "ux ancicns q11cstc11rs sous la Rcpul>lique, et aux dcccmvirs 
dans Ies prcmicrs temps de l'cmpire. Van Wetter, t. I,§ J 10, p. 183 
et J 811. 

(5) On manque de re11seignements pr~cis sur le point de savoir a 
C)nel moment a disparu la jnridiclion cles r.entumvirs. li est probable 
1,1 c'cst. 111. l'opinion des commcntateurs Ies plus autorises, que l'exis~ 
tencc de ce tribunal s'est prolong1\c ju~qu'IL la chute de l'Empire 
d'Occident. Sic, de Kc\ler, p. 2G; Van "'ettcr, t. J, § 110, p. 184, 
texte el note J;J. Comp. Accarias, t. II, n. 736, p. 820. 

(G) On trnduit quclqucfois Ic mat jar/e;r, par jure. Gcpcndant, chcz 
11011", le jure n'examinc quc le poinl 1.k fait, tandis 11u1.1 Ic j11dex do 
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un particulier qui recevait du magistrat une m1ss1on 
speciale et accidentelle pour statuer sur nn proces de
termine, et qui, apres le proces ,rentrait dans la masse 
des particuliers. Chaque annee, le preteur urbain dres
sait une liste des personnes qui pouvaient etre juges 
(selecti Judices). Le droit de figurer sur celte liste a 
d'abord appartenu aux senateurs seuls; ii ful, apres des 
luttes violentes, accorde aux cbevaliers, et enfin etendu 
aux ducena1'ii, c'est-a-dire aux personnes ayant au moi ns 
200,000 sesterces (environ 50,000 fr.). Suivant certaines 
probabilites, le nomure des citoyens portes sur celte 
liste s'elevait a environ quatre mille. Si Ies parlies etaien t 
d'accord, elles pouvaient choisir el!es-memes Ie juge 
sur la liste du pretenr ou meme en dehors de celte 
liste, a la condition de ne point designer un incapa
ble (1). En cas de desaccord, le magistrat proposait un 
juge que cbacun des plaideurs etait libre de recuser. 
Enfin, s'il n'y avait aucun moyen de s'enlendre sur le 
choix, on recourait a Ia voix du sort (soi·tfri). Vers Ia fin 
de l'epoque classique, Ies juges ou arbitres sont quali
lies de pedanei, en signe de l'inferiorite de leur juridic
tion (2). 

Les recuperateurs diffcraient des juges, en ce qu'ils 
Ctaient choisis en debors de toute liste, soit parmi Ies 
citoyens, soit meme parmi Ies peregrins (3). lls ne pou
vaient juger qu'au nombre de trois; souvent ils etaient 
cinq. La competence des recuperateurs embrassait sur
tout Ies affaires ou figuraient des etrangers et qui etaient 

llome P.Xaminait aussi, dans Ies actions civiles, la question de droit. 
- V. s11pra, p. 668, texte et note 2. 

(I) Sic, Accarias, t. II, n. 738, p. 3n. 
(2) L'accord enlre Ies interpretes du droit romain n'est pas encore 

crabii sur la signification cin mot pedanei. Voy. lleth,nann-Holweg, De1· 
1·0111. civi/p„oc., t. III, § HO, p. I'!O ct suiv.; ,\ccarias, t. II, n. 739, 
p. 827; Van Wetter, 1. I, § 115, ll· 190. 

(a) Sie, de Kelle1-, op. cit. (traunct. de Ch. Capmas), § 9, p. 38, 
ct § 10, p. ·I I et '12; Van Wettcr, § I IO, p. 184. - Comp. Accarias, 
t. li, n. 7:38, p. 8'2<.. 
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soumises a la juridiction du preteur peregrin. Dans Ies 
judicia 1·ecupemto1·ia, le proces avait une marche plus 
rapide (f). 

I. ACTIONS DE LA LOI. 

Combien y avait-il d'actions de la loi?- II y avait cinq 
actions de la loi : - la saci·amenti actio, - la judicis pos
tulatio, - la condictio, - la manus injectio - et la pi
gnoris capio (2). 

Cai·acth·e particulier aux cinq actions de la loi. - Le 
caractere particulier de ces actions elait sacerdotal el 
patricien. II consistait en paroles sacramentelles, el en 
pantomimes symboliques dont Ies pontifes avaient de
termine a I'avance le programme. Les parlies devaient 
se conformer rigoureusement a ce rituel, si bicn qne la 
moindre violation des formes prescrites entraînail la 
perle du proces el la decheance des droits (causa cade
bat). Les citoyens romains seuls pouvaient agir par Ies 
actions de la Joi (3). 

De l'aeJ;ion saeramentl. 
Cette action, la plus ancienne de toutes, etait gene

rale el s'employait dans toutes Ies affaires ou la loi ne 
prescrivait pas un mode special de procedure (Gaius, 
C. IV,§ 13). On l'appelait ainsi a cause de la somme 
(saci·amentum) que pariaient Ies parties et qui devait fllrc 
payee par celui qui succombait dans le proces. Ce sacra
mentum, dont le chiffre variait en tre 50 et 500 as, suivant 
l'importance de I'alfaire, etait primitivement attribue a 
la partie qui triomphait; plus tard, ii fut confisque pour 

(I) Voy., sur cr.Ltc obscure institutiun dP,s recuperateurs, Dethmann
Holweg, op. cit., t. I,§ 5~; Mommsc11, Hi;it. rom„ trad. d'Alexandre, 
I. I, eh. x1; Zimmern, op. cit„ p. 1,5 ct su iv.; Latreille, op. cit. n. 63 
ot suii'.; de Keller, §§li et suiv„ p. 31 et suiv. ' 

(2\ Voy„ pour Ies <1cv"1oppemo11ts sur le• divcrses legis actioncs, 
de Kcller, §§ 13 ct suiv.; Latreille, t. I, 11. 133, p. 145.· 

(l) Cc pui11t. est toutefois vivement controverse. \'oy„ en sens con· 
lra1re, de Kcllcr, § 12, p. 18, texte ct note Hl2. Comp. Accarias, t. li. 
11. 710, p. 8:J I. llUIC ;J. 
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Ies besoins du culte (ad sacm publica). Dans l'action sa
c1·ame1Zti, le juge etait invesli d'un pouvoir fort restreinL; 
sa mission consistait a apprecier si le sacramentum etait 
juste ou non pour le tont, sans pouvoir tenir comptc 
des obligations reciproques dont Ies parties etaient lc
m1es entre elles (Gaius, C. IV, §~ 13-18). 

De la juclicis postulatio. 

Le passage de Gaius qui pourrail fournir des rensci
gnements sur celle action ne nous est point parvenu. 
On prcsume que lajudicis postulatio s'appliquait a tous 
Ies liliges qui exigeaient de la part <lu juge un certain 
pournir ct'apprecialion; pai· exemple, aux affoires con
cernant Ies tutelles, Ies fiducies, Ies ventes, louages, 
mandats, societes, etc.; aux actions en partage (familia: 
erciscundm, communi rlividundo), en un mol, aux cas dans 
lesquels une action de bon ne foi a etc plus lard elablie (1 ). 

De Ia comlictio. 

Dans l'ancienne langue rnmaine, le mot condicere (di
cere cum) signifiait denuntiai·e. La conrlictio elait donc une 
action de la Joi par la<1uelle l'une des parlies sommait 
son advcrsaire, avcc des paroles solennelles, d'avoir a 
comparaîlre au boul de trenle jours devant le magistrat 
pour y recevoir un juge (2). La condictio a ete elablie 
par la Joi Silia (an 510 de Rome), pour rcclamer une 
somme d'argenl dcterminee (certa pecunia), el par la Joi 
Calpumia (an 529 de Rome), pour toule aulre certa i·es 
(Gaius, C. IV,§§ 18-20). 

De la 1uanus 111,iecUo. 

11 y avail Lrois especes difffrentes de manus injectiones, 
savoir : - la manus injectio judfrati, - celle pro judi
cato, - et la manus injectio pura. 

(!) Sic, Zimrncrn, op. cit„ p. 1 li; Demangeat, t. II, p. 5.\G; Acca
ria,, t. II, n. 713, p. 8~7 ct s:is; Didicr-Pailho ct Tartari, p. H;, 
et 'HG. 

(2) S11iva11t loutes Ies pruln!Jilites, le defa11t de cornparut.ion a la 
date incliquec, faisait considercr le defendcur commc jwlica/11s ou 
•:011/essus. Did1cr-Paillui ct Tarlal'i, p. ~H. 
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i 0 La mrmus injectio judicati ctait accordee pour faire 
exccuter Ies jugemenls (Gaius, C. IV, § 21). 

2° La manus injectio pro judicato etait accordee pom 
des cas ou il n'y avait pas condamnalion, mais dans les
quels on agissait comme s'il y avait eu judi'catwn. Ainsi, 
la Joi Publilia permettait celte voie de contrainte contre 
celui qui, ayant cte cautionne par un sponsor, ne rem
boursait pas a celui-ci, dans Ies six mois, Ies sommes 
deboursees pour lui. La Joi Furia de spunsu la permettait 
egalement contre celui qui avait exige d'un sponso1· plus 
que sa part virile (Gaius, C. IV, § 22). 

3° La manus injectio pura elait celle qui s'operait sans 
que l'on regardâl la chose commejugee (id est, non pl'o 
judicato). Ainsi, la Joi Fur1'a (an 571 de Rome) sur Ies 
testaments au torisait celle manus injectio contre celui 
qui avait requ, comme legs ou donation a cause de mort, 
plus de i,000 as, sans etre dans un des cas d'exception 
ou cette Joi permeltait de recevoir davantage. La loi 
Marcia (an 600 de R. f.) l'accordait contre Ies usuriers a 
l'effet de repeter des interets ind1îment perqus. Celte 
manus injectio permeltait au defendeur de con tester lui
meme le droit de son adversaire sans etre oblige de 
fournir, corn me dans la manus injectio judicati, une cau
tion ou vindtx qui prit son fait et cause (Gaius, C. IV, 

I ' f 
§~ 23-25). '.> • ' · · '. • • ' r. .; · • . ..: ~ 

L'effet de la manus injectw etait d'amener, au bout 
d'un bref delai (trenle jours), I'addictio ou adjudication 
du debiteur a son creancier (t). L'addictus n'etait pas 

(1) Nous croyons, avec la piu part des interprclcs, 'JllC la manus fo
jectio ne pouvait elre employee ']Ue contro Ies individus condamues 
li une sommn d'nrgent. Lorsquo la condamnation, au li eu d'clre pe
cuniaire, portait sur l'objct meme du droit, ii n'y avait pas ticu a la 
mrmus i11jectio. - Toutefois, IP. contraire a eu\ soutenu par \Valter 
<.Gescltichte des li. llecht5, 2° edit., t. li, § 715); BP-thmnnn-flolweg 
Civil. p1·ocess., t. I, p. :102); Wetzcl ( Vindirat. p1·oces.;,, p. Gi/; \ ain
berg, Ln fa1ll1l~ en d1'. 1·om., p. 73 et suiv. - Suivant de Savigny 
( Vel'Tllischlc Scltriflen, t. li, p. 396 et suiv.), la numus injeclio n'uu
rnit etc cmployce qu'en ca' de 1111tl111w1 coutrnctc 1ie1· 11e.i:1m1. 

38 
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esclave; ii etail in sei·vitute, c'est-a-dire dans un escla
vage de fail avec contrainte corporelle el obligation de 
travailler. Apres un nouveau delai (soixante jours), la 
111anus inj1:ct1'0 permettait au creancier de vendre l'addic
tus 11·ans Tibe1·im, et meme, a !"origine, de Ie mettre a 
mort (1) (Aulu-Gelle, Nuits attiq., !iv. XX, eh. 1). 

De la plgnoris caplo. 

A la difference de la manus i1~jectio qni etait un mode 
d'execulion sur Ia personne du debileur, la pignol'is 
capio ne s'adressait qu'a ses biens. Elle consistait dans 
la saisie reelle d'une chose apparlenant au debileur, 
saisie qui se realisail avec cerlaines solenniles de gesles 
et de paroles, mais hors de la prcsence du magistrat, 
mcme Ies jours ncfastes. Elle n'avait d'application quc 
dans des cas exceplionnels, rigoureusement determines 
par la loi ou Ies coutnmes (Gaius, C. IV, §§ 26-29). 

Ainsi la ma<ws injeclio et la pignoris caµio etaient des 
moycnsd'execulion plntât quc des actions proprernent 
dites. 

II. SYSTEME FOB~IULAIRE. 

Les aclions de la Joi durcnt !cur abandon aux subti
liLes trop grandcs dont elles elaient herissees, et aux 
dangers auxquels elles exposaient Ies plaideurs (Gaius, 
C. IV,§ 30). De plus, comme elles etaient reservees aux 
eiLoyens romains seuls, elles ne repondaient plus aux 
besoins de l'epoque, par suite des relations d'affaires 
qui s'Ctaient multipliees entre Ies ciloyens et Ies pere
grins. Toutefois la transition du premier systeme de 

( 1) Sic, Van Wetter, t. II, § 523, p. 215 et 246; Dcmangeat, 
t. II, p. 518: Didier-Pailhe et Tarlari, p. HS, note I ; Accarias, t. II, 
n. Hi'>, p. 842. - Ce droit de mettre !I mort le delJiteur ct de se 
parrng<'I' son corps par morceau (sectio ii! p11rles) au cas ou ii nvait 
plnsicurs creanciers a ete a 1ort con1estc\ par qnPlqnes romanistes. 
V. notammcnt Uerriat Saint-Prix, Aldmvires de I' Academie des sciel!
ces mo1·1iles el polii„ 18'17, t. \', p. 5·\li ii :;s;-,. Comp. P11ch1n, ftlstit., 
t. li,~ ViU, tc•xte ct. note 11; llcthma1111-llolweg, De1· rum. cil'ilproc„ 
t. I. § :,J, p. l\ID ct ~ou. 
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procedure au second ful loin de s'accomplir brusque
menl. On remarqµe, au contrnire, des empielements 
lenls et graduels, des analogies frappantes, et l'on re
connaîl frequemment l'infiuence du premier systeme 
sur le second (Gaius, C. IV, § iO). 

La disparition des actions de la Joi fut legislativemen t 
consacree d'abord partiellement par une Joi Albutiu, 
dont l'epoque est inccrtaine, mais qui paraît elre de la 
fin du sixieme siecle de Rome (i), puis d'une fai;on com
plete par deux lois Julia, qui, suivanl toutes probabili
tes, furent portees sous le regne d'Auguste. 

li est bon d'observer que, meme apres l'abrogation 
officielle des actions de la !oi, l'action sacramenti a con
tinue a etre observee dans tous Ies proces renvoyes 
devant Ies centumvirs. De meme on a pu agir encorc 
dans la forme d'une leyis nctio au cas de damnum infec
tum et de cessio injure (Gaius, C. IV,§ 31). 

Caractere eHen tlel du systeme formuloire. 

Le caractere essentiel de la procMure formulaire con
sistait dans la rMaction d'un ecrit delivre par le magis
tral, dans lequel il lrai;ait la conduite que le juge avait a 
suivre, determinait Ies poinls douleux a verifier, et pour 
le cas ou la preuve en serait faile ou non, ii indiquait la 
senlence a rendre ou l'absolution a prononcer. Cet ecrit 
appele formule (fonnula) a donne son nom au systeme. 

D'ailleu1·s le magistrat n'etait pas oblige de delivre1· 
la formule ; ii ne la donnait qu'aulant que Ies fails lui 
paraissaient douteux. Tel etait, par exemple, le cas ou 
le proces roulait sur une question de droit; ii retenait 
l'affaire et tranchait lui-meme le debat, sans ren voi. 

Formulltes qul preeedalent la clelhranee de In. 
formule. 

Le demandeur commeni;ait par somme1· son adver-

(1) Les inlerpr~te~ lu'!sitent entrc Ies annees .'>20, &77 et &83 de 
Rome, qui offrent chacuno un tl'ibun du nom d'A:butius. Accarias, 
r. li, 11. 717, p. 815, note t. 
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saire de le suivre enjustice (vocatiu injus). L'adversaire 
se rendait immedialement a l'injonction ou bien de
mandait un delai pour comparaître. Dans ce dernie1· cas, 
sa comparution ulterieure dcvait etre garantie par une 
caulion judiâu sistz' appelee vadimonium. Ce n'etait que 
devant le magistrat que Ie demandeur devait faire con
naîlre l'objet de son aclion (actionis edz'tio). - Vers la fin 
du sysleme formulaire, sous le regne de Marc-Aureie, 
a ete introduit le systeme de la lz'tzs de11u11ciatifJ. II con
sistail en une modification adressee par le demandeur 
au defendeur et contenait Ia fixation d'un jour pour 
comparaître dernnt le magistrat ainsi que l'indication 
sommaire de l'objet de la demande (:1.). 

Partie8 principale8 dont 8e composait la formule. -

En tete de la formule se trouvait toujours la datio judz~ 
cis ou designation du juge: Seiusjude1: esto. - II y avait 
quatre parlies princip;tles dans la formule, savoir : -
la de111011stratio ; - I'intentzo ; - Ia co11dem11atio ; - et 
I'm(judicatio. Une seule de ces parties se rencontrait 
toujours dans toules Ies formules, I'intentio. Les trois 
aulres existaient dans certaines actions, n'exislaient 
point dans d'autres. 

:I. 0 La demonsti·atio etait la partie de la formule qui 
indiquait Ies fails a l'occasion desquels s'etait eleve le 
Iitige. Dans le cas d\rne vente par exemple, elle etail 
ainsi corn;ue : Quod Aulus Agerius Nume1·1·0 l\'egidio ho
r11inem vendidit ;-dans le cas le dep6t: Quod A. Agerius 
opud N. Negidiwn lwminem deposuit (Gaius, C. IV,§ 40). La 
demonstratio faisait defaut dans Ies aclions personnelles 
in (actum (2); elle ne se retrouvait pas non plus dans Ies 
actions reelles, ou plut6l s'y confondait avec l'intentio (3). 

2° L' intentz'o etait la partie de la formule ou Clait ex-

(I) C'est prcsque le systcme do l'ajournement de notre Code de 
Jll'UCl'dure (art. 61 ). 

(2) Vuy. Ies dcveluppements sur la distinction des art.ions en ac
tions in jus et en :iclions in factum, i11/1·a, p. i24 et suiv. 

(3) Arcarias, t. II, n. i oi, p. 86~. 
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primee la pretention du demandeur. Exemples : - Si 
pai·et N. Negidium A. Agerio sestertium decern millia dare 
oportei·e. Celte intentio etait dite cei·ta, parce qu'olle 
determinait a l'avance le chiffre de lasomme qui devait 
~tre allouee ou refusee. - Quidquid paret N. Negidium 
A. Agei·io dai·e facei·e opoi·tere. Cette intentio etait dite 
incei·ta parce qu'elle laissait au juge le pouvoir d'appre
cier la somme a laquelle ii pourrait condamner. - En 
matiere de revendication, l'z"ntentio etait ainsi conQue : 
Si parei hominern ex jure Qui"ritiurn A. Agerii esse. -11 ne 
pouvait exister de formule sans intentio (Ga'ius,C. IV, §4i). 

3° La condemnatio etait la parlie de la formule qui in
vestissait le juge du pouvoir de condamner ou d'absou
dre. Exemples. - Judex, N. Negid1uin A. AgrTio sestertium 
decem millia condemnato ; si non paret, absoloe. - Jude:i:, 
N. Negidium A. Agerio duntaxat decem millia c~ndem11a; 
si non pai·et, absolvito. -Judex, N. Negidiurn decern millia 
condemnato, sans ajouter: si non parei, absolvito (Gaius, 
C. IV, §43). Dans Ies actions qu'on appelaitprejudicielles 
et qui avaient pour but de faire constater un fait preala
blement a une autre action, la formule ne contenait pas 
de condemnatio (i). 

4° L'adjudicatio etait la parlie de la formule ou le 
magistrat donnait au juge le pouvoir d'adjuge1-, c'est-a
dire d'altribuer a l'une des parties un droit de proprie te 
qui appartenait a l'autre. L'adjudicatio ne se rencon
trait jamais que dans trois actions particulieres, Ies 
actions famifoe erciscundx (en partage d'une heredilc), 
communi dividundo (en partage d'une chose commune), 
el finium regundoi·um (en bornage). Elle etait ainsi con
QUe : Quantum adjudicai·i oportet, judex Titio ad)lulicuto 
(Gaius, C. IV, § 42). 

Po.rtle• o.eeeHoire8 ele la formule. 
Outre ces parties principales, la formule pouvait 

(I) Ci-dessous, p. 718 et suiv. 

3 R. 
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comprendre des parties accessoires qu'on appelait adjec
tiones. Parmi ces adjectiones on comptait Ies pi·mscriptio
nes (t), les exceptions (2), Ies i·epliques et Ies dupliques (3). 

De l1t litis contestatio. 

Sous l'empire des judicia ordinaria, le moment ou le 
magistrat delivrait la formule et renvoyait Ies parties 
devant le juge, se nommait litis contestatio. C'etait le 
dernier acte de procedure devant le magistrat (2·12 jure). 
Cetle expression lltis contestatio venait de ce que primi
tivement le magistral n'ecrivait pas probablement la 
formule et que les parties etaient dans la necessiLe de 
prendre a temoin Ies personnes presentes : Testes estote. 
L'expression a survecu a l'usage qui lui a\•ait donne 
naissance. 

Effets. - La litis contestatw produisait des elfets im
portants, donl voici Ies principaux : - 1° Elle eteignait 
soit iµsojure, soit except1·oni·s ope, le droit d'action du de
mandeur, et ne lui donnait plus qn'un droit eventuel a 
la condamnalion de son adversaire (obligatio r:ondemnari 
opo1·ten); par I:\ le rapport legal qui existait entl'e Ies 
parties etai t detruit ct rem place par un rapport nouveau; 
ce rapport nouveau elait considel'e comme resultant 
soit d'un quasi-contrat, soit de la Joi. - 2° En principe, 
Ies droits des parties se delerminaient d'apres l'epoque 
de la litis contestatio; le demandeur obtenait gain de 
cause par cela seul que son aclion etail fondee au mo
ment de la litis r:ontestatio, quoiqu'elle ait cesse de l'etre 
depuis ; le j ugement avait un elfet retroactif jusqu'a ce 
jour, comme si la sentenee avait ete rendue au moment 
meme ou le preteur renvoyait Ies parties devantle juge; 
le defendeur devait donc Ies interets, Ies fruits, Ies pro
duils et generalement lous Ies accessoires a dater Ele ce 
moment. - 3° La litis contestatio interrompait la pres
cription, et rendait perpetuelles Ies actions qui se pres-

(I-~) Voy. infra, tit. xm, i80 et suiv. 
(!l) Ci-dossou;;, tit. xiv, 792 et 793. 
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crivaient par un court espace de temps (par exemple, 
Ia plupart des actions pretoriennes). - 4° Apres Ia litis 
contestatio toutes Ies actions passaient aux heritiers du 
demandeur. et etaient donnees contre Ies heritiers du 
defendenr, fussent-elles intransmissibles par elles-m8-
mes (comme I'action d'injures et Ies aclions penales) (I). 

r 
Ressemblance entre la liti's contestatio et la novation. -

, La litis conteslatio, comme la novation, est un mode 
; d'extinction des obligations; aussi Ies inlerpretes I'ont
i ils qualifiee de norntio necessaria. 
· Dif!b·ences. - De profondes dilferences separent Ies 
elfets de la litis contestat1'0 de ceux de Ia novation. 
Voici Ies plus importanles : - 1° La litis co11testatio ne 
fait pas perdre Ie privilege ; la novation Ie fait perdre ; 
- 2" La htis contestatio Iaisse subsister Ies gages et Ies 
hypolheques de Ia creance primitive ; la novalion Ies 
eteint, sauf le cas ou ils sont reserves ; - 3° La litis 
conteslatio laisse subsister une dette naturclle (2) a la 
place de I'ancienne obligalion eteinte, si bien que le paye
menl fait apres une sentence d'absolution ne donnerait 
pas li eu a la condictio indebiti; Ia novalion anean til com
pletement I'obligation primitive; -4° La litis conteslatio 
ne fait pas disparaîlre la peine stipulee pour le cas 
d'inexeculion ; la novation Ia fait disparaîlre ; - 5° La 
litis contestatio laisse courir Ies inlerMs conventionnels; 
la novation en arrMe Ie cours ; - 6° La litis contestatio 
ne purge pas lademeure; Ia novation purge Ia demeure; 
- 7° La Litis contestatio engagee avec le debiteu1· princi
pal ne libere pas le fidcjusseur, celle engagce avec un 
co1'1'eus p1·0111itte11di ne libere pas Ies autres col'rei; ii en 
est aulrement de la novation ; - 8• Unc obligation 
naturelle ne prodnisant pas d'action, ne peut 8tre de-

(1\ Voy., po11r plus de details sur la /ilis conlestatio et ses clTets, 
d" Kell«r, op. cit. (trnduct. de Ch. Ckpmas), § 59, p. 2G3 et suiv.· 
Gu11dsmit, op. cil. (traduct. de WuylsLeke), § 103, p. 2!)(; et suiv. 
1\ccarias, t. II, n. iGG et su iv. 

(1.) Accarias, t. li, n. îG7, p. 88(;. 
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d uite in judicium, tandis qu'elle peut faire l' objet d ·u ne 
novalion ( 1 ). 

Co11st!•1nenee d'une erreur commise tlans la formule. 

- 11 y avait trois sortes d'erreur possible. Ainsi on de
mandait: - ou plus que ce a quoi on avait droit (plus
petitio); - ou moins (minus-petitio) ; - ou une chose 
pour une autre (aliud pro olio) (lnstit., §§ 33-36, liv. IV, 
tit. IV). 

1•1us·petitio. - C'etait une consequence forcee des 
principes de la procedure formulaire que le fait du de
mandeur qui exprimait dans l'intent1'0 une valeur supe
rieure a celle qui lui etait due, devaitentraîner J'abso
lution du defendeur. Le demandeur perdait donc son 
proces (11lus petendo causa cadebat). Il avait epuise son 
droit, et ne pouvait plus agir ulterieurement; ne bis in 
eadem re actio sit. C'est ce que J'on a appele plus-petitio 
(Inslit., § 33, eod.). 

La plus-petilion ne pouvait resulter que d'une erreur 
commise dans I'i11tentio. Une exageration dans la de
monstratio ou dans la condemnatiu ne produisait pas Ies 
memes consequences (GaYus, C. IV, §§ 57-60). De plus, 
ii est bon d'observer que, meme dans I'intentio, la plus
petition n'elait possible qu'autant qu'il s'agissait d'ac
tions ayant mie intentio certa, c'est-ă.-dire determinee. 
11 en resullait que la plus- petition et ses consequences 
rigoureuses ne pouvaient se produire dans Ies actions 
de bonne foi ; car, dans ces actions, I'intentio etait in
determinee. II en etait de miime dans Ies actions de 
droit strict qui avaient une intentio incerta (Gaîus, C. 
IV,§ 54). 

JJe combien de mnnieres la plus-petz'tion pouvait se com
metli'e ? - De quatre manieres, d'apres Ies Institutes 
(§ :rn), savoir : - 1·e; - te111po1·e; - loco ; - causa. 

1° Re. - Par exemple, ii m'est d1i 50 et je reclame 

(I) Consult. Gide, De la r1ovatio11, p. 319 et suiv. - Voy. aussi, sur 
Ies effets <le la novation, supra, liv. III, tit. xx1x, p. G 19. 
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100 ; ou bien, proprietaire d'une partie seulement du 
fonds Cornelien, je revendique la propriete du tont. 

2·0 Tempore. - Par exemple, ayant une creance a 
terme ou sous condition, je poursuis mon debiteur 
avanl l'echeance du terme (ante diem), ou avant l'arrivee 
de Ia condition (pe11dente adhuc conditione). En eClet, de 
m~me que payer trop tard, c'est payer moins qu'on ne 
doit, de m~me demander trop lât, c'est demander plus 
qu'il n'est du. 

a• Loco. - Par exemple, je suis creancier d'une som
me payable dans un lieu determine, a Ephese, j'agis 
contre mon debiteur dans un autre lieu que celui con
venu pour le paiement, a Rome, ii peut ~tre, en effet, 
plus onereux pour le debiteur de payer a Rome qu'a 
Ephese. 

4° Causa. - Je suis creancier d'une chose a choisir 
entre plusieurs choses determinees, mais le choix ap
partient au debiteur : dans ce cas, si je demande l'une 
des choses comprises dans !'alternative, j'enleve au de
biteur la facultc d'oplion ; j'aggrave, par consequent, 
sacondition. Ainsi, j'ai stipule deSeiusl'esclave Stichus 
ou 10 sous d'or, au choix de Seius. Ily ade ma part plus
petition a demander seulement l'un des deux, l'esclave 
seulement, ou seulement les 10 sous <l'or. Et ii y a urai t 
plus-petition alors m~me que jene demanderais que Ia 
chose ayant le moins de valeur. 

lnnovations en matiere de plus-petition. - Le preteur 
avaitessayc par plusieurs moyens de remCdier il. la ri
gueur de la decheance resultant de la plus-petition. Ainsi 
notamment, il employait dans ce but la nstitutio in 
integ1·um qu'il accordait facilement aux minem·s de 
vingt-cinq ans, mais tres rarement aux: majeurs, et 
dans les cas seulement d'erreur grave et de nature a 
tromper Ies plus clairvoyants. - L'ancienne decheance 
resultant de la plus-petilion a totalement disparu au 
Bas-Empire. Cependant, ce n'etait pas toujours impu-
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nement quc, dans Ie droit de Justinien, Ie demandeur 
exagerait son droit en justice. - Une constiLution de 
I'empereur Zenon (L. 1, C., De plus petit „ liv. llI, tit. x) 
avaitdecide relativement a Ia plus-petition tempore, que 
le creancier qui agirait arant le terme ne pourrait de 
nouveau poursuivre Ie debiteur qu'apres avoir laisse 
ecoulcr le double du delai qui restait a courirdu jour 
de la demande jusqu'an jour de l'echeance. Pendant 
celte prolongation de delai le cours des interets se trou
vait suspendu. - Relalirement aux autres especes de 
plus-petition, Justinien a decide que le defendeur qui 
aurait souffert de l'exageration de la demande, par 
exemple, en payant un salaire trop eleve a I'huissier 
(viato1·), pourrait faire condamner le demandeur a lui 
restituer le triple de la somme qu'il aurait payee en 
trop (Instit„ § 33, eod.). 

llinu11-petltio. - Le demandeur a reclame dans 
l'intentio de la formule moins qu'il ne lui etait du: pai· 
exemple, 5 au lien de 10; ou ponr moitie un fonds qui 
lui appartient en enlier. II n'a eteint son droit que jus
qu'a concurrence de ce qu'il a de man de. II pouvait donc 
intenler une nouvelle action pour le surplus. Seule
ment il devait ne pas agir pendant Ia meme preture, 
mais attendre une magistrature nouvelle. Sans quoi, ii 
pouvait etre repousse par une exception qu'on appelait 
litis dividux, et s'exposait a perdre son action (Gaius, 
C. IV,§ 56). 

l\fais, a partir de Zenon, le demandeur a pu obtenir 
le surplus dans la meme instance et sans intenler une 
action nouvelle (Inslit., § 3li., eod.). 

Aliml pro alio. - Le demandenr a reclame une chose 
autre que la chose due: par exemple, l'esclave Stichus 
au lieu de l'esclave Erotes. II pouvait, sans craindre l'ex
ception de Ia chose jugee, inlenter hic et nune une nou
velle action (Instit„ § 3.'î, eod.). 
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Ill. PROCEDURE EXTRAORDINAlllE. 

Sous le sysleme de la procMure formulai re, ii arrivait 
quc, dans cerLaines a[aires, le magistrat ne renvoyaiL 
pas Ies parties devant un juge, et terminaiL lui mflme le 
litige. Mais c'etaient la des cas exceptionnels (extrao1·
dinaires). Aussi disaiL-on que le magistrat stat.uait extra 
01·dinem, et designait-on ces a[aires par Ies mots de 
cngnitiones extrao1·dinarix. Ces cognitiones exti·aordinarix 
avaient lieu dans Ies restitulions en enlier pour cause 
de lesion ou d'erreur, dans Ies envois en possession, 
dans Ies proces en matiere de fideicommis, etc. Celte 
fois encore la Lransition ne s'opera point brusquement, 
mais par des envahissements progressifs qui coîncide
renl avec le developpement du regime imperial. 

En 2()4 de J .-C., Ies empereurs Diocletien et Maximien 
rendirenL une consLitution (L. 2, C„ .De pedan.jud., liv. 
lll, tit. m) a l'eflet de consacrer legislaLivement Ies chan
gemenls qui s'etaient operes dans la procMure judi
ciaire. lls ordonnerent aux gouverneurs de provinces de 
connaîlre par eux-mflmes des proces qui leur seraient 
soumis, a moins qu'il ne leur rut impossible d'y suffil'C 
(ita lamen ut, si vel proptei· occupationes publicas vel p1·op
ter causal'um multitudincm omnia hujusmodi negotia non 
pol uerint cognosce1·e). 

La reforme de Diocletien ne portait que sur Ies pro
vinces. Mais bientOt celle mesure se generalisa. En 
ltalie, a Rome, on vit, a tous Ies degres de juridiction, 
des magistrats decider Ies proces sans jamais Ies ren
voyer devant un juge. Les formules disparurent peu a 
peu: tous Ies jugements devinrent extraordinaires (Ins
tit„ § 8, Iii•. IV, tit. xv). 

Dans la procedura extraordinaire l'ancienne litis con
testatio, quoique transformce, a cependant survecu. li 
est prnbable que la litis contestatio se plac;ait au moment 
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ou Ies pa1·Lies cxposaient au magistrat !curs pretentions 
et leurs moyens de defense (i) (L. 1, C., De litis contes
tat., !iv. lll, Lit. x1). Mais la l1tis contestatione prouuisait 
plus de novation necessaire; le droiL originaire du de
mandeur subsistait pleinement apres la lltis contestatio 
(L.2, C.,Depluspetit., !iv. III, tit. x). 

DE LA DIVISIOX DES ACTIONS 

Les actions peuvent faire l'objet d'un grand nombre 
de divisions ou classifications differenLes suivant Ies 
dilferents points de vue auxquels on Ies envisage. Les 
principales de ces divisions, a l'epoque de la procedurc 
exLraordinaire, sont Ies suivantes. 

l'nEMIERE lllVISION 

Actions reelles (in i·em), uctions 11ersonnelles (in per
sonam). 

Telle est la principale division des aclions (su!21ma di
visio). Fondee sur la nature meme des droits a faire 
valoir, elle embrasse toutes Ies actions (quasdam species 
actiunum inter genera se ntulisse. Gaius, C. IV, § i ; Ins
Lit., § i, !iv. IV, tit. 1v), du moins toutes Ies acLions in 
jus, c'est-a-dire toutes celles dans Jesquelles une ques
tion de droit est agitce; car elle ne s'applique pas aux 
aclions in factwn (2). Essentielle et fondamentale, elle se 
rulrouve dans tous Ies systemes de proc~dure chez Ies 
llomains, aussi bien dans Ies aclions dl la !oi et dans 
le systeme formulaire que dans la procedure extmoi·
dinain. 

(1) 'felie est :[ussi l'opiuion ele ele Kcller, op. cit., § 81, p. 3i8 et 
3i9. 

(~) Voy., pom· Ies uctails sur Ies actious i11 j11s et m „aclwn, ci-
11r~ssous, p. 7"!~ et su iv, 
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Qu't'st-ce qu'une act ion rer:lle (in i·ern)? - C' est celle par 
l:iquel\e nous pretendons qu'une chose corporelle est 
notre, par Pxemple, que nous sommes proprietaire du 
fonds Cornelien, ou qu'un droit absolu nous compete, 
par exemple, un droit d'usage, d'usufruit, de passage, 
de conduite, d'aqueduc, etc. (Gaius, C. IV,§ 3; Instit„ 
~ 2, eod.). Celte action ne suppose qu'une personne su
jeL du droit, el une chose objet de ce droit, abstracLion 
faile de toute autre per;;onne que nous pretendrions 
tenue envers nous d'une obligation. En d'autres termes, 
l'action est reelle, alors que nous reclamons un droit 
absolu sur une chose, independammenL d'un fait quel
conque dont nous pretendrions nolre adversaire tenu 
envers nous (Instit., § 1, eod.). 

Qu'1 st-ce qu'une act ion personTtelle (in personam)? -
C'est celle par laquelle nous pretendons que quelqu'un 
est obliye envers nous, soit par un contrat, soit par un 
delit, c'est-ă.-dire lorsque nous pretendons qu'il faut 
donner, faire ou fournir (dare, facei·e, prmstal'e opoi·ten) 
(Gaius, C. IV,§ 2). L'action in personam est dane un 
droit de creance deduit en justice (lnslil., iliid.). 

Sens exact de ces mots in nm, in pei·sonam. - ln i·em 
veut dire une disposition generale (generaliter), sans ac
ception d'une personne delerminee. Ainsi quand le de
mandeur prelend etre proprietaire, ii eleve une preten
tion in rem; car ii n·a besoin de designer aucune 
personne; ii se dit proprieLaire d'une fat;on generale 
envers et contre Lous. - Jn penonam signifie une enon
ciation relative ă. telle ou telle personne dclerminee. 
Ainsi nous n'b pouvons pas dire d'une fat;on absolue: 
~ 11 nous est dll telle somme », sans indiquer par quelie 
personne. Spccialement, sous le syst.eme formulaire, 
l'fntentio fournissail un moyen materiei de dislinguer 
quelles aclions etaient in 1·em ou in personam. L'i11tentit> 
de l'action in 1·em ne conlenait pas le nom du defendeur ~ 
par exemple, dans l'action en revendication, on disait: 

39 
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" Si paret fwulum Caprmale111 jure Quiritiwn Titii esse. i> 

Au conLrairc, le nom du dCfendeur etait necessairement 
insere dans l'intenlio de l'aclion in personam, par exem
ple: " Si parei Aumerium lYegidium Aulo Agerio decem 
millia seslertium dare oportere. >> - Il est bon d'observer 
que, si le dCfendeur n'elail pas et ne pouvait pas eLre 
nomme dans l'inle11lio de la formule in rem, il l'elait 
cependant dans Ies autres parties, notamment dans la 
condemnatio qui, portant necessairemenLsurune somme 
pecuniaire a fournir, devait s'adresscr direclement au 
dCfendeur (Gaius, C. IV,§§ 34, 41, 87). 

On designe encore sous le nom general de revendi
calions (vindicationes) ou peLiLions (pelitiones) les actions 
reelles, Landis qu'on appelle condictions (condictiones), 
les aclions personnelles. - Toutefois, la denominaLion 
de condicLions ne Ies comprend pas toutes; elle ne s'ap
plique qu'a celles dont l'intentio se refere aux obligations 
de donner ou de faire (dari fierive opo1·tere), laissant en 
dehors celles qui consislent a fournir Loute autre pres
tation (prcestai·e) l Gaius, IV, § 5 ; lnstil., § 15, !iv. IV, 
Lit. v1). 

lnteret p1·at1"que de celle division des actions. - Cel in
teret se manifeste a plusieurs poiuts de vue : - l 0 l'he
ritier d'un possesseur n'est point tenu de l'acLion reelle, 
comme de l'acLion personnelle en sa seule qualite d'he
riLier; - 2° le defendeur, dans l'aclion reelle, doit, 
sous peine de perdre la possession, fournir la cauLion 
judicatum solvi; ii n'y est point tenu dans l'action per
sonnelle; - 3° J'acLion reelle est presque toujours ar
bitraire (1 ), tandis que l'action personnelle ne l'est que 
dans un tres petit nombre de cas; - 4° la formule de 
l'acLion reelle differe de celle de l'action personnelle. 

Des actious chiles iu rem. 

Parmi Ies acLions civiles in rem on peut citer: - la 

(I) Voy., sur Ies actious arbitraires, infra, p. HO ct suiv. 
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l'ei vindicatio ou revendication d'un effet corporel deter
mine; - la petition d'herectite ; - l'aclion confessoire; 
- l'aclion negatoire; - la causa liberalis. Nous nous 
occuperons de celle derniere action dans le chapilre 
consacre aux aclions prejudicielles (1). • 

De ln. reyendieotion. - L'action en revendicalion 
(rei vindicatio) est l'action in rem par excellence. On 
l'appelle actio in rem specialis par opposition a l'action 
en petition d'heredite, que l'on nomme actio in rem ge
neralis. 

Objet de la revendication. - La revendication ne s'ap
plique qu'aux choses corporelles, in cummei·cz'o, suscep
tible de proprie te quirilaire; elle peut porter aussi bien 
sur un ensemble de choses corporelles (universitas re-
1·um), formant un seul tout (exemple, un trnupeau) que 
sur des choses particulieres (1·es sfngulre). 

A qui est accordee l'action en i·evendication? - Elle esL 
donnee a quiconque se pretend proprietaire d'une chose . 
ex jui·e Quiritium et n'a plus la possession de celle 
cbose. Le possesseur qui trouve une protecLion suffisante 
dans Ies interdits possessoires, ne peut jamais reven
diquer (Gaius, C. IV, § 41). - A quel moment precis 
faut-il etre proprietaire? Au moment de la litis contes
tatio (L. i.8, D., lJe reivind., !iv. VI, tit. 1). 

Conti·e qui est donnee celle action? - Contre celui qui 
possede. Mais de quelle possession s'agil-il ici - de la 
possession anima domini, - ou bien de la simple deten
Lion (in possessione)? li est probable que d'abord l'action 
en revendication ne pouvait etre intentee que contre 
celui qui possedait anima domini. l\lais la jurisprudence 

.a varie sur ce point. Aussi Ulpien nous apprend (L. 9, 
D., eod.) quc l'action en revendicaLion peut etre inten
Lee contre tout detenteur de la chose (ab omnibus qui 
tenent„„ peti posse). Seulement, lorsque le detenLeur qui 

(I) Infra, p. 118otsuiv. 
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ne possede que pom au trui est aclionne en revendica
lion, ii doit, en verlu d'une conslilulion de Constantin 
(L. 2, C., Ubi in rem actio exerc. deb., !iv. III, Lit. x1x), 
proceder a la nominatio ou laudatio auctoris, c'est-a
dire designer celui pour le comple de qui il possede. Le 
magistrat fait alors sommer le possesseur anima domini 
d'inlervenir au proces. S'il inlervient, la revendicalion 
suit son cours contre lui. S'il n'intervient pas, ii est en 
faute, et le proces continue contre le cletenteur pour 
autrui, sauf a lui, s'il venl plus tard reclamer sa pro
priele, a intenter une aclion en revendicatiorl. 

Dans quelques cas exceptionnels cependant, la reven
dication peut etre inlenlee contre un dHendeur qui ne 
possCde plus. Telle est, par exemple, l'hypothese ou 
celui qui commence a posseder une chose en a aban
donne ensuile Ia possession par dol (doto des1it 1·em pos
sirfere). II peut alors Ctre poursuivi comme s'il Hait reste 
cn possession (dolus pro possessirme est) (I) (L. 27, § 3, 
D., De ni vind., !iv. VI, til. 1). 

Possession interimai1·e de la cliose dw·ant l'i11stance. -
Le dCfendeur garde provisoiremcnt la chose dans la 
situalion de fait et de droit existant au moment de la 
de la litis contestatfo. 1\lais, en retoUL' de cel avantage, ii 
est Le nu de fournir, sous le nom de stipulatio ou de 
cautio judicatum so/vi, une promesse personnelle accom
pagnee de salisdation donl le but est d'assurer l'execu
tion de la condamnn tion a inlervenir (Gaius, C. IV, 
§§ 80, Ol). 

Pnuve. - Le demandeur a l'action en revendication 
doit, comme tout aulrc demandeur, prouver le fonde
mcnt de son aclion, par consequent, son droit de pro
pricle (Inslit., § 4, !iv. IV, lit. xv), - el la possession 

( 1) Consullez une remnr<]uable etude <le M. Labbe, Re". crit. de 
legislat., 1871, p. loGI et suiv., 1874, p. 373 et suiv. : De l'11ctio11 du 
1,1·op>'ietai1·e co11i>'e celui qui ap>'cs avoir possed.f sa clto3e cn ed 
act11el/1'ml'11f drssaisi. 
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ou la detenlion du defendeur, au cas ou elle est nice ou 
n'est pas reconnue (1) (L. 36, pi·., D., eod). 

E ffet.~ de la revendicat ion. - La revendication, lorsque 
le defendeur succombe, aboutit a la restitulion de la 
chose, avec ses accessoires, fruits et produits. Toute
fuis, ii y a lieu de distinguer suivant que le possesseur 
est de bonne ou de mauvaise foi : 

Le possessew· de bonne foi n'est pas responsablc des de
leriorations survenues a la chose avanL la litis contestatio; 
ii n'est tenu de la restituer que dans l'etat ou elle se 
Lrouve a ce moment. La perle totale le libere mflme 
enlieremenl. II ne doit resliluer que Ies fruils qu'il n'a 
pas consommes et qui existent encore en nalure a celle 
epoque (2); ii n'esL tenu a aucune indemni Le pour Ies 
fruits consommes, ni pour ceux qu'il aurait omis de 
percevoir. Apres la litis contestatio I ii repond de sa 
faule; ii doit porter a la garde etala conservation de 
la chose Ies soins d'un bon pere de familie; ii est comp
table de la valeur des fruits consommcs et de ceux qu'il 
a mail pu percevoir; car des ce moment ii y a eventua
li te d'une restitution imminenle. 

Le possessew· de mauvalse foi avant la litis contestatio a 
une rcsponsabilitc identique a celle du possesseur de 
bonne foi apres la litis contestatio. La litis contestatio le 
conslitue en demeure: ii repond de la perle ou de la 
deterioralion casuelle de la chose, toules Ies fois que 
celle perle ou celle deterioraLion ne serait pas survenue 
chcz le proprieLaire. II doit tenir compte et des fruits 
qu'il a perQus ou aurait omis de pel'cevoir, et de ceux 
quc le propriHaire aurait perQus de plus par des soins 
supcrieurs a ceux d'un bon pere de ramiile. 

, I) Accarias, t. II, n. 806, p. 977 et 978; Van Wettcr, t. I, § 202, 
p. 289. 

(2) Suivant Demangeat, t. I, p. 5\1 et suiv., el t. II, p. 820, ii est 
m~mc probable que dans l'ancien droit le possesseur tenu rle la re
vcndicalion ga~1rnit dcllnitivemenl Ies rl'Uits pcr~us pendant qu'il 
etait de bon ne foi. V. aussi Accarias, t. I, n. 250, p. 5U7 P.t 5!J8. 
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De Ia petiHon d'here•lite. - Definition et objet de la 
petition d'hfrr!dite. - L'aclion en petition d'heredite 
(lureditatis petit10) est celle par laquelle on revendique 
unc heredite, en se faisant reconnaître l'heritier de te\le 
personne dccedee. 

La petitio !u:reditatis est totale ou partie\le, şelon que 
le demandeur se pretend heriLier pour le tout (ex asse) 
ou seulement pour une quole-part (ex parte) (L. 1, 
§ 1, D., Si pai·s hel'ed. pet., !iv. V, tit. 1v). - Elle s'appli
qne meme aux choses incorporelles: ainsi e\le se donne 
contre le debiteur de la succession qui refuse de payer 
parce qu'il se pretend lui-meme heritier (possessor 
,juris). 

A qui est accordee la petition d'herCrlite? - La petition 
d'heredite est donnee a celui qui se pretend heritier 
soit testamentazi·e, soit ab intestat. Une pelitio hereditatis 
possesso1·ia est accordee au bonorwn possessm· (I). 

Contre qui est dom1ee celte action? - Elle n'est regu
lieremcnt donnce que contre deux classes de posses
senrs, savoir: - 1° contre celui qui possCde pi·o hei·ede; 
- 2° contre celui qui poss~de pro possessoi·e (L. 9, D., 
IJe hered. petit., liv. V, tit. 111). 

Pl'O herede possidcre, c"est posseder l'heredite ou une 
chose dependante de l'heredite, en se pretendant heri
tier ou banoiwn possesso1· (L. H, pr., D., eod.). 

Pro possessol'e possidei·e, c'est posseder sans titre. Un 
Lei possesseur, intcrroge sur la cause de sa possession, 
ne pent que repondre: Je possede parce que je possecte 
(possideoquia possideo) (L. :l.l, § i; L. 12, D., eod.). 

Si donc une chose hereditaire se trouve entre Ies 
mains d'un tiers qui la possecte en vcrtu d'un titre par
Liculier d'acquisilion, par exemple, d'une donation (pro 

tl) La petition d'heredite est el!alement acr.ordee pai· nn texte for. 
mel (L. 51, pr., D., De possess. he1·ed. pelit., liv. V, tit. v) a celui 
qui a achcte unc liercdit~ du lise. Snirnnt ~l•ynz ~Cow·s de dl". 1"0111., 

t. III, § 1DO, p. 1G3, note 2~), la memc faveur duit etre etendue ii 
tont achetcu1· d"herediLc. Mais la r1uestion est controvernle. 
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donato), d'une venle (pi·o empto), la petilion d'herediLe 
ne sera pas valablement intentee contre ce Liers. L'be
rilier devra agir par l'acLion en rcvendicalion; la 
question d'hcrcdite sera alors ''idee prejudicielle -
ment. 

Le defendeur qui a cesse de possCder par faule ou 
par dol resLc expose_a la peLiLion d'herediLe. Ici, comme 
dans la revendicalion, s'applique la regie dolus p1'o pos
sessione est. 

Possession interimaire de l'lifredite dumnt l'instance. -
li y a lieu ici a l'application des m~mes regles qu'en 
malicre de revendicalion. Le defendeur resle donc pro
,·isoirement en possession sous la condilion de fournir 
la cautio judicat11m solvi. 

Preuve. - Le demandeur i't la pelilion d'beredile 
doit prouver sa qualiLc d'herilier et juslifier en outre 
que Ies choses par lui reclamees dependent de l'bere
dilc. Mais ii n'est pas tenu d'etabli1· son droil de pro
priete. 

Effets de la petit ion d'lifredite. - Les effds de la peti
lion d'heredilc sont analogues i't ceux de la revendication 
sans qu'il y ait cependant idenlite. Les principes ont 
etc llxcs en celle matiere par un senatus-consulte d'A
drien, que Ies commentateurs ont appele Juvenlien du 
nom de !'un des consuls qui Curent cbarges de le faire 
adopter par le Senat. En vertu de ce senatus-consulle, 
la succession ne peul Mre la source d'aucun profil quel
conque pour le dCfendeur qui doit restituer lont ce donl 
ii s'est enrichi, c'est-a-dire Ies cboses bCreditaires elles
mcmes et tous Ies accessoires, fruits, prodnits (1), prix 
de \'enle el aulres equivaJenls (2). 

l\lais ii y a lieu de distinguer pour l'cpoque antcrieure 

(I) C'est ce qu'on exprime par la regie: (( Fruclus Oll'JCll! hcre li
lal1•11L 11 

(2) D'ou l'arla~e modernn: u P>'cli11m wcccdit i'n l•Fll"' „„;, el rt> 
meci• Iii ;,, loc11m p1·dii. " 
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a la citation en juslice enLre le possesseur de bonne foi 
ct le possesseur de mauvaise foi. - En cas de bon ne foi, 
si le dCfendeur est tenu de resLituer tous Ies profits 
CJU'il a reLircs de la succession, s'il est comptable dans 
la mesure de son cnriehissement meme des fruits qu'il 
a consommes, ii n'est point oblige au dela; ii n'est res
ponsable ni de ses fantes, ni de ses negligences - En cas 
de mauv:iise foi, le defendeur est Lenu de rendre tout ce 
qu'il a acquis ct tout ce qu'il aurait pu acquerir, tout 
ce donl ii a omis de s'enrichir; ii resLitue, outre ses 
profils reels, lous ceux qu'un bon pere de familie aurait 
fails, el nolammenL Ies Fruils qu'il a neglige de perce
voir; ii re pond donc de sa faute. 

C'oinparaison entre la reTe1111ieation et la petition 

1l'here11it<·. 

Ressemblances. - La revendicalion et la pclilion d'be
redile sonl des acLions ciriles, - in rem, - arbitraires, 
- se pretan l a la proced u re per sponsi·mem et a la for
mule pHitoire. 

Difp1·ences. - La reYendication el la pCLition d'be
redile differen t sous bien des rapports : - l o Quanl â 
la competence. Le tribunal des cenLumvirs connaissait 
des actions en revendica tion a l'exclusion des petitions 
d'heredile; - 2° (}uant â l'objet du litige. La revendica
lion n'a pour objet que des cbose;; corporelles; la peti
lion d'beredite s'applique egalemen t aux choses incor
porelles, aux droits de crcance; - 3° Quant â fhend11e 
de la preui·e. Dans la revendicalion, le demandeur est 
tenu d'etablir son droit de propriete sur la chose re
vendiquec; dans la petition d'hercditc, ii suffit qu'il 
prouve que la chose reclamee fait parlie de l'herc
<litc; - 4° Quant au.r persrmnes contre lesquetles elles 
competent. La revendicalion compete indisLinctemenl 
contre tout possesseur; la petition d'hCredite n'est don
nee que contre qui possede pro herede ou p1·0 possessol'e. 
Tandis quc le dCfendeur a la revendicalion est neces · 
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sairemenl un possessor rei, le defendeur a la petition 
d'heredile peut etre a la fois possesso1· rei el pos>essor 
jw·is ou n'etre que possess01· ju1·is seulement; - 5° Quant 
rwx fruits. Le possesseur de bonne foi est mieux traile 
dans la revendicalion, ou ii ne doit restituer ni Ies 
fruits, ni fa valeur des fruits per«;us el consommcs avant 
la lilis contestatio, que dans la pelilion d'heredile ou ii 
est complable de tous Ies fruils qui ont ele pour lui une 
cause de profit el dans le mesure de ce p'l'ofit;-6° Quant 
aux z'.mpenses. Le defendeur a la revendicalion, fUt-il de 
bonne fui, ne rentre jamais dans Ies dcpenses voluptuai
res et ne recouvre que la plus-value des depenses utiles 
qu'il a faites. Le defendeur a la pclilion d'hCr6dite, 
lorsqu'il est de bonne foi, relient integralement ses im
penses de toulc na turn, m~me voluptuaires, et cela par 
une simple consequence du senatus-consulte J uven
lien (i); - 7° Quant a l'inse1·tion de l'exception de dol 
dans la {01·mule. Celle insertion est necessaire dans la 
formule de l'action en revendicalion pour assurer au 
defendeur le recouvrement de ses impenses; elle ne 
l'esl pas dans celle de l'aclion en pelitiun d'hCredite; 
c'est du moins l'opinion qui a prevalu (LL. 38, 44, 58, 
D., Deher. pel., !iv. V, tit. rn). 

De l'action confcssoire. - Lorsquc l'action reelle a 
pour objet la reclamation d'un droil autre que celui de 
propriete, comme un droit d'usufruil ou de servilude 
prediale, par exemple de passer sur le fonds du voisin 
ou d'en amener de l'eau, elle prend le nom d'actio con
(essoria ou affi1'1native (Inslit., § 2, !iv. IV, til. v1). 

A qui est donnee l'action confessoire? - Elle est donnee 
a celui qui a le droit de servitude, sans distinguer s'il 
est ou non jiOSSessor j11ris (l!). - Le creancier gagiste, 

(1) Accal'ias, t. li, 11. 81G, p. 100;,; Didier-Pailhe et Tal'lari, 
p. 1Mn. 

(2) Sic, Demairg•'at, t. 11, p. 5iG ct suiv.; Accarias, t. II, n. 810. 
Comp. Vangcruw, Lehl'b., t. lll, § G77, p. 515 et su iv. 

3 g. 
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l' empbyleote el le superficiaire d 'un fonds dominant son t 
recevabies a agir par l'aclion confessoire uti'e (L. 16, D„ 
De servit„ liv. Vlll, tit. 1). 

Conti·e qui est donnee l'action conf essoire? - Elle est 
donnee conLre LouLe personne qui mel obslacle a l'exer
cil'e du droit de servitude, qu'elle soit le proprietaire 
de la chose assuj eLlie ou un Liers apporlant un trouble 
quelconque a ce droit (L. 10, § 1, D., D.: servit. vi"nd., 
!iv. VIII, tit.v). Une simple contesLalion verbale suffirait 
pour au loriser l'aclion con fessoire; ii n 'est pas ncces
saire que l'exercice de la servitude ait ete materielle
ment entrave (t). 

Preuve. - Le demandeur doiL elablir le fondement 
de son aclion, c'est-a-dire l'existence du droit de servi
tu de qn'il s'atlribue el le trouble apporle a son exercice. 
Dans le cas special ou la difficulle porle sur une servi
tude prediale, ii doit prealablemen t j usLifier, s'il y a li eu, 
de son droit de propricte sur le fonds dominant. 

Ef!ets de L'action confessoirc. - Ses effets consistent a 
faire cesser le trouble, a entraîner la reconnaissance du 
droiL de servitude pour l'avenir et a oblenir de l'adver
saire la reparalion du dommage causc. 

De I' :1etion nega toi re. - L'action ne!Jalo11·e ou nega
ti1•e est celle par laquel!e on soutienL qu'une sel'\'ilude 
qnclconque n'est pas due; comme lorsqn'on soutient 
que la personne qui prcLend exercer un droit de passage 
ou d'usufruit sut' nolre fonds n'a pas ce droil (lnslit., 
~ :.!, eod.). - Cettc acLion n'esl negative qu'en appa
rence, au fond et en rcaliLc elle est, commc touLe ac
tion, aflirmative. li y a, en effet, une vcritable affirma
lion a sou Lenir que le J'onds qui vous appartien t est 
librc de loule servitude a l'egard J'une aulre per
sonne. 

Toutes Ies fois qu'il s'agit de la pleine proprietc du 

(I) Voy., en cc sens, lllaynz, t. I, § n2, p. 714, textu et note 8; Van 
Wetter, t. I, § 2H.i, p. 312, texte et note 11. 
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foncls, ii ne saurail y avoir lieu a l'aclion negaloire parce 
qu'elle ne produirait aucun resultat, c~r pretendre qu'un 
tiers n'est pas proprietaire d'une chose, ce n'est pas 
prouver quc mus en soyez vous-meme proprietaire. 

Qui peut intenter l'action negatoire? - L'aclion nega
toire n'est accordee qu'au proprietaire; et elle lui est 
accordee, quand bien meme il se trouverait en quasi
possession du droit reclame; en cela, elle differe de 
l'action en revendication d'une chose corporelle qui ne 
se don ne pas a celui qui possede (L. 2, pi'., D., eod.; 
L. 5, 7w., D„ Siusuf„. pet., !iv. VII, til. VI). 

PrP.uve. - En principe, la preuve dans un proces 
incombe au demandeur: Onus probandi incumbit actoi·i. 
Celle regie doit-elle s'appliquer lorsqu'il s'agit d'une 
aclion nega loire? li y a sur ce poin t deux systemes : 

Dans un premier systeme, on dit que le demandeur, 
dans l'action negatoire, n'a qu'une seule chose a prou
Yer, savoir: qu'il est proprielaire; une fois celte preuve 
Hablie, il n'a pas a demonlrer, en outre, que le defen
deur n'a pas de droit de servilude. La liberte, en effet, 
est l'Ctat regulier, normal, de la propricl&. D"ailleurs, 
ajoute-t-on, imposer au demandeur l'obligation de prou
ver que son fonds est libre de toute espcce de scrvitu
des, c'est lui imposer une preuve impossil.Jle, el rcndre 
illusoire l'aclion negatoire. La conclusion est que le 
dMenrleur sera tenu de demonlrer le droit de servitude 
qu'il pretend avoir, car l'elat de servi lude ne se presume 
pas. l\lalgre Ies auloriles imposantes qui recommandent 
cc sysleme (t), ii ne nous semble pas devoir etre admis, 
surlout lorsque le dcfendeur a, en sa faveur, la quasi-

(I) Voy. nolamment, Donjean, § 280 ; Etienne, t. II, p. 4 lG; Do
me11get, p. 472 ct 'uiv.; Hulîman11,Die lehre deu servil., t. li, §~ 12' 
ct 12;,; Puchta, Parlll., § 127, note d; Molilor, Possess. el ,e, v. en 
dr. rom., n. 137 "t J:Js; Vangerow, Lei.,.buch, t. I,§ :J53, observ. 2; 
Kclle,r, Pand., § 155, p. 290; l\tay11z, t. I, § 223, p. ?17, ci t. III, 
§ 'i 18, p. 115, le•le et note H; Namur, 4• e11it., t. I, § IG3, p. 2·21 et 
~n ; Van Wetter, t. I, § 205, p. WG, texte ct note 9. 
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possession du droit de servitude contre lequel est diri
gee l'aclion negaloire. Dans ce cas, en effd, la presornp
tion n'est plus pour l'etat de franchise, rnais bien pour 
l'elat de scrvitudc du fonds. 

Dans un second systerne, on impose au demandeur 
l'oLligalion de prouver la double preLcntion qu'il eleve, 
sarnir: 1° qu'il est proprietaire; 2° que sa propriete est 
franche de toule servilude. On n'admet donc point 
d'exceplion a la regie : 011us probandi incumbit actui·i. 
Mais, cornrne on ne sau1 ait obliger le demandeur a prou
ver que son fonds est libre de toules Ies serviludes qui 
pement affecter un herilage, preuve a peu pres impos
sihlc, on lui pcrmet, au rnoyen d'une interrogatio injure, 
d ·exiger que le dcfendeur declare quelle servitude ii pre
tend exercer, et sur quelle base ii fonde sa pretention. 
Alors le demandeur n'a plus qu'a prournr contre l'exis
tence d'une servilude dcterminee par des circonstances 
precises. Ce syslerne, qui nous paraît mieux fonde, est 
gcneralernent adopte et enseign6 a la Faculle de d1·oit 
de Paris (I). 

E/fets de l'actlon negatoii·e. - Ils sont en tous points 
analogues a ceux de l'action conressoire (2). 

Des actious chilt•s in personam. 

Les Ins li lu Les ne j ugent pas a propos de nous donner 
ici une enumeralion de toutes Ies aclions in pei·sonam 
crMes par le droit civil. Qu'il uous surfise de dire que 
celle classe comprcnd presquc Loutes Ies aclion~ nais
sant des conlrals, des delits, el quasi e.L' contractu. 

DEUXIEME DIV!SION 

A.clious ciTiles, actions honorah·cs ou i,retorienncs. 

Les acLions civiles sont celles qui derivent du jus ci-

(I) Sic, DemangPat, I. II, p. &81 et suiv.; Arcarias, t. li, n. 811, 
p. UU4; LalJIJc•, li son cow·s. V. aussi !lut.Lin, Plan du cow·s <fr d1·. 
1·0111., p. 4;,; Dic11c1·-Paill1e et Ta1·1ari, p. î8li, note 1. 

(1) Voy . .;uµm, p. li\H. 
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vile. Ce terme comprend donc toutes Ies actions intro
duiles par Ies Iois, Ies plebiscites, Ies scnatus-consultes, 
Ies constitulions imperiales, l'interpretalion des juris
consultes, l'usage (lnslit., § 3, !iv. IV, tit. vi). 

Les aclions honoraires (lwnorai·ix) sont celles qui doi
vent leur origine aux edits des magislrats. L'immense 
majorile des aclions honoraires a ele creee par Ies pre
teurs (actiones pi·retori<e); ii y a aussi quelques aclions 
creees par les Miles (actiones cedilitire) (lnstit., ibid.). 

On voit que cette division des aclions se lire de J'au
torile qui les a etablies et n'a aucunement tl'ait a une 
dilference essenlielle provenant de Ieur nature intrin
seque. 

Nous avons examinc Ies actions ci\·iles, passons a l'c
lude des principales actions pretorienne8. 

DES ACTIONS IIONORAinES OU PRETOnIENNES 

Le preteur a cree des aclions reelles et des actions 
personnelles. 

Actious iu rem pretoriennes. 

Les principales aclions i·n i·em inlroduites pai· le droit 
pretorien sonl : - l'action pubticiennc; - l'aclion res
czsoire de l'11sucapion, qui se nomme quclquefois action 
conti·aire a la puMicie11ne; - l'action p11u/ien11e; - l'ac
Lion se1·vie1me el quasi-sei·vienne ou hypotbCcaire. 

De l'uctiou publicieune. - L'action publicienne, 
ainsi nommee parce qu'elle a ele introduite par le pre
teur Publicius, qui vivait probablemenl du Lemps de 
Ciceron, suppose accompli un fail qui ne l'est pas, et 
donue au possesseur qui a perdu la possession avant 
d'avoir usucapc, le droit de revendiquer, comme si l'usu
capion avail cu lieu avant la perle de la possession (i) 
(lnslit., § ::J, eod.). 

(1) Le preteur ne dispensait donc que du laps de lcmps. Bodin, Nan 
du cvw"> de d1-. 1·0111., i• arrn~c, p. 1U. 
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Fonnule de l'action publicienne. - Voici d'apres Gai:us 
(C. IV, ~ 36) commenL est conQue la formule de l'aclion 
publicienne: Judex esto; - si quem homi"nem Aulus Age
rius emit, et tmditus est, anno possedisset, twn si ewn ho
minem de quo agitw', ejus ex j1we Quii·it ium es~·e oportel'et, 
- condemna. >> 

Cas d'application de l'action publicienne. 
i 0 Quand le proprietaire d'une chose mancipi avail 

livre cette chose dans l'inlenlion d'en transferer Ia l?ro
priete, mais sans accomplir Ies formes de la mancipa
tion, ni celles de la cession in jure, celui qui avait reQU 
celle chose dans de pareilles conditions n'en devenait 
pas proprielaire d'apres le droit civil (dominus ex jw·e 
Quiritium), ii n'en acqueraiL que le domaine bonitaire 
(in bonis); sculement, ii pouvait devenir proprietaire ex· 
jure Quiritium, apres avoir possede pendant le temps re
quis pour l'usucapion, mode d'acquerir reconnu par le 
droit civil. Si donc le possesscur en voie d'acquerir 
celle chose par I'usucapion en perdait la possession 
avant que l'usucapion flit accomplie, ii ne pouvait pas 
inlcnler l'aclion civile en revendication. Le preleur ve
nail a son secours et lui accordait l'aclion publicienne. 
Celle action se donnait meme contre l'ancicn pro
prietaire qui avait repris Ia possession de sa chose; et, 
s'il se prevalait du dCfaut de mancipalion et faisait in
serer dans la formule l'exceplion justi domi11ii, le de
mandeur pouvait encore triompher en opposant la re
pliquc de dol. li y avait, en effel, mauvaise foi de la part 
de l'ancien proprietaire a vouloir garder la chose a l'en
conlre de son acquereur. Celte replique de dol ne 
pouvait elre imoquee que contre l'ancien proprietaire 
ou contre son heritier. Contre tont autre se prevalant 
d'une acquisilion qu'il aurait faile de l'ancien proprie
taire, postcrieurement a celle du demandeur, ce der
nier avait la replique rei donat;e ou ve11ditx et tmditm 
(Gaius, C. IV, § 93). 
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2° Lorsqu'on avait reQu, avec juste titre el de bonne 
foi, mais a 11on domino, une cbose soit mancipi, soit nec 
mancipi, on se trouvait in causa usucapiendi, et on pou
vai t, apres avoir posscde pendant le Lemps requis pour 
l'usucapion, acquerir la proprietc quiritaire. Mais, si 
I'on perdait la possession avant d'avoir usucape, on ne 
pouvait exercer I'action civile en revendicalion. Le pi:e
teur a trouve juste d'accorder a l'ex-possesseur l'action 
pnblicienne qui lui permetlait de revendiquer la chose 
des mains des tiers qui s'en etaient empares sans droit 
(lnslit., § 4, eod.; . .Mais, dans ce cas, l'action publicienne 
ne produisait pas contre toute personne le meme effet 
que dans le cas precedent. - Si la chose etait renlree 
en la possession du vcritable proprictaire, ce dernier 
pournit opposer a l'aclion publiciennc l'exceplion justi 
rlominii, el evitait la condamnation. Il etît etc, en eflet, 
contraire a l'equite, partaut au bnt de l'action publi
cienne, de depouiller le juslus dominus au prolitd'un ex
possesseur (LL. i6, 17, D., De public. in rem act., !iv. VI, 
tit. u). - Sile dCfendeur etait un possesseur qui avait 
lui-meme re<;u la chose avecjuste titre et de bonne foi, 
dans le but d'en acqnerir le domaine, Ies jurisconsultes 
romains faisaient la distinction suivanle : - Le defen
deu1· tenait-il la chose du verilable propriclaire ou d'un 
liers autre que l'auleur de la premiere tradilion, ii {Jou
''ait dire a l'ex-possessenr: "Je suis, comme vous, en 
mie d'usucaper. Comme vous, si je perdais la posses
si1m de la chose, je pourrais cxcrcer l'action publi
cicnne. Nous sommes donc· dans une silualion egale 
qnant au droit. De plus, j'ai sur vous l'avantage de la 
possession acluelle, or, in pal'l· causa, melio1· est cau.•a 
posside11tis (t). » La prctention du demandeur etait jus
lement repousscc. - Au conlrairc, si le defendeur te-

(l) 11 y arnit cependant cont1·01·cr3c sur cc poinl enlre Ies j111·h
co1h11llci romains. Voy. notammenl, L. 31, § 2, D„ De act. e111pt„ 
liv. XIX, tic. 1. 
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nait la chose du meme auteur que le demandeur, puis
qne le defendeur meme propriclaire devrait succomber, 
a plus forle raison ferons-nous succomber le defendeur 
qui est simplemenl in causa usucapiendi. L'action publi
ciennc assurera J'avantage a l'ex-possesseur sur le pos
scsseur aclucl (L. 9, § 4, D., eod.). 

3.° Celui qui, dans Ies provinces, avait possede asscz 
longtemps pouretre en droit d'opposcr l'exception longi 
temporis, pouvait, en cas de perle de sa possession, re
courir a l'action publicienne, l'action en revendication 
lui etanl refusee, parce qne la prescription n'etait pas 
un mode d'acquisilion du droit civil. Quant a celui qui 
amil re<;n un fonds provincial a non domino, et qui per
dait la possession avant d'avoir pu accomplir le temps 
nccessaire a la prescription, on lui accordait utilitatis 
causa l'aclion publicicnne qui lui permeltait de repren
dre la chose des mains de tout aulre que du verilable 
proprielaire (L. 1 :?, § 6, D., De public. i11 nm act., 
!iv. VI, tit. u). 

4° De plus, J'acLion publicienne rcmpfosait, en droil 
prctorien, le meme râle que J'aclion confe,soire en 
droit civil. Supposons qu'une servitu de personnelle pre
diale ail ete constituee non pas par un mode de droil 
civil, mais par un mode de droit prctorien. Si une telle 
servitude est contestce par un tiers, on pourra par l'ac
tion in nm publicienne la faire reconnaîlre. De meme 
lor~qu 'une servitude a ele acquise a non domino, si l'ac
qucreur de celle servi lude est troublc par un liers dans 
J'exercice de son droil, ii pomra exercer contre ce liers 
l'acLion publicienne a l'effet de faire cons taler son droit 
(L. li, § i, D., eod.). 

Sous Juslinien, ii n'y a plus de distinction entre le 
domaine quii·itaii·e el le domaine bu11itaire, entre Ies 
fonds ituhlJues el Ies fonds pi·ovinciaux, enlrc Ies serri
tudes etablies jun civili el Ies serviludcs clablies jw·e 
pnrtoriu. Aussi lous Ies cas d'applicalion de l'action pn-
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blicienne que nous avons mentionnes ont disparu a 
l'exceplion du denxieme cas c'est-a-dire de celui ou l'on 
aurait rei;u une chose a non domino en verlu d'un juste 
Lilre el avec bonne foi (L. t, D., eod.). 

D'ailleurs, sous Juslinien, comme du temps de Gaius, 
le dominus m~mc, a gui la voie rle la revendication est 
ouverte, peut exercer a son gre l'action publicienne. 
L'inter~t qn'y trouve le domirtus est que la preuve s'eta
blit plus focilement dans l'action publicienne que dans 
l'action en revendication. En effet, dans l'action en re
vendication, le dominus, pour triompher conlre son ad
versaire, est tenu de prouver qu'il a le domz'niwn exiw·e 
Quii·itium; preuve souvenl dirficile a fairc, car pourcela 
ii fant etablir que la chose a toujours ele transmise a 
domino, de propriclaire en proprie_Laire, en remontant 
ainsi jusqn'au maîlre originaire. An contrai re, dans l'ac
tion publicienne, le demandeur n'a a etablir qu'une 
preuve bien simple: qu'il a rei;n el possede la chose ex 
Justa causa, en verlu d'un juste litre. Quant a sa bonne 
foi, elle est presumee (f). 

O&sel'vation. - L'action publicienne suppose une 
chose susceptible d'usucapion ou de prescriplion longi 
temporis; elle ne s'applique pas a une i·es fw·tiva, ni a 
une ns vi posse.,~a, ni a une chose declarce inalienable 
(L. 9, § 5, L. i2, § 4, D., eod.); - elle ne compcte qu'a 
celui qui a ete in causa us11capiendi, qui a possedc ne ful
ee qu'un instant (2) (L. 25, D„ De usurp., liv. XLI, tit. m). 

Dude de l'actiun pu&licienne. - L'action publicienne 
est perpetuelle, et ne s'eteinl par aucun laps de 
temps. 

De l'actlon resci•olre ele l'usul'aplon ou eontrnlre a 
Ia publieienne. - Dans l'action publicienne on sup-

(1) Sic, Accaria<, t. li, n. 81!1, p. 1011, note 3; Didier-Pailhe et 
Tartad, p. 79'!; Van Wc1ler 1 t. I,§ 20i, p. 298. 

(2) V. en <'C sens, Accaria•, t. li, n. 819, p. 1012, note l; Didier
Pailhc et Tartari, p. 7U'l; Van WeLter, I. I, § 207, p. 2()J. 
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posait accomplie une usucapion qui ne l'etait pas en 
realile. Ici, par une ficlion contraire, on supposait non 
accomplie une usucapion qui l'avait ete. Cette action, 
donncc par suite d'une rescision que le preteur pronon
c;ait (nscissa 11s11capione), est appelee par Ies commenta
teurs aclion i·escisoire de l'11sucap1"on ou contmil"e a la pu
b/lâenne. Elle avait pour bul de permellre il. l'ancien pro
prie tai re de revendiquer la chose que celte usucapion 
luiavail fail perdre d'apres la rigueurdu droil civil. 

Cas d'application de l'action 1·esciso1·re. - li y avait 
<leux cas d'application distincts. 

1° Supposons l'ancien proprietaire absent pour de 
jnstes molifs, par exemple, pour un rnrvice public (1'ei
publicm causa), ou parce qu'il avait ete retenu en capti
vite chez l'ennemi (in/wstium potestate), et, par cela me
me, dans l'irnpossibilite absolue de defendre ses droils, 
et d'aneler l'usucapion de sa chose enlreprise par un 
possesseur resle dans la cite (i·em ejus qui in civitate 
esset usucepe1·it) ; ii eul etc inique de mainlenir cette 
usucapion. Aussi le preteur est-ii vcnu au secours de 
l'ex-proprietaire dcpouille par le droit civil en lui per
mellant de revendiquer la chose (rescissa usucapione), 
comme si l'usucapion n'avait pas etc accomplie contre 
lui (Instit., § ~, eod.). 

2° Supposons qu'une personne soit en voie d'usuca
per la chose d'aulrui. Puis elle remct celte chose a un 
fermier qui continuera de posseder pour elle, et reste 
longlemps absente pour un molif quelconque. Dans le 
droit classique romain, le proprietaire de la chose n'a
vait aucun moJen d'arreler une telle usucapion ; ii ne 
ponvail agir ni contre !'absent, a cause de son absence, 
ni contre le fermier, qui n'elait qu'un detenteur pre
caire,- l'instrument de la possession d'autrui. II elait 
donc souverainementjusle que le prcleur vînt au se
cours du propriclail'c depouille par Ic droit civil, et lui 
accordât une action en revendicalion de sa cbose, comme 
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si l'usucapion ne se fUL pas accomplie. Au temps de J us
Linien, ce dernier cas d'applicalion ctait devenu inutile; 
car cel empereur a permis au proprietaire d'in terrom
pre l'usucapion conlre un absent par une requete on par 
une prolestation aulhenliqne presenlee soit au presi
dent, soit a l'eveque, soit meme au defenseur de la ciLe 
(L. 2, C., lJe annali excep., liv. VII, til. XL); 

D1ll'ee de l'action nscisoin. - D'apres l'Edit, l'aclion 
rescisoire devait elre intentee dans l'annee par l'ex-pro
prietaire. L'annee se composait de jours utiles, elle com
mern;ait a courir du jour ou l'impossibilite d'agir avait 
cesse(L. 1, §I, D., Ex quib. caus. maj., liv. IV, til. vr). 
Juslinien a porte a quatre ans continus la duree de celle 
action(L. 7,C., De temp.in in.ley. nst., !iv. II, lil. Lm). 

De quelles manieres s'opfrait la i·escision de l'usucapion 
accomplie ? - Elle s'operait, suivant Ies cas, soit au 
moyen d'une exceplion, soit au moyen d'une action. 

De l'aetlon paulienne. - Celte action, appelee pau
lienne, du nom de son auteur, le preteur Paulus (I), 
clail accordee am: creanciers pour faire rentrer dans le 
patrimoine de leur dehiteur les hiens alienes par celui
ci en fraude de leurs droils (2). Elle reposait encore sur 
une ficlion. Le preteur rescindait ces alienations (i·es
cissa ti·aditione), valables selon ·]a rigueur du d1·oit civil, 
el permella:il aux creanciers de revendiquer Ies choses 
alienees frauduleusement comme si elles ne I'avaienl 
pas etc, et qu'elles fussent toujours restccs dans Ies 
hiens du debiteur (Inslit., ~ 6, eod.). 

Caracte1·e de l'action paulienne. - C'est une queslion 
trcs controversee enlre Ies commenlaleurs qne celle de 
savoir si l'action paulienne clait recile ou personnelle. 
Leslnstilutes (§ 6, !iv. IV, tit. v1) nous presenlent, il est 

(1) On ignore a quello cpoque a vecu ce preteur. Ce q11i est ccr
tain, c'est que l'aclion pauliennc existait dtljb du temps de Ciceron. 
Accario•, t. li, n. 8\!J, p. ll17 I, note ::. 

(~) Comp. Code civ.,, art. 1 IG7; ct Code de commcrce, ari. HG et 
s11i1·. 
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nai, celle aclion commc Clant in 1·em; mais dans Ic Di
gesle (liv. XLII, til. vm, (jud! i11 (ram/. ci-ed.), nous trou
vons l'aclion paulienne qualifiee in pcrsonam. II nous 
semble raisonnable d 'adrnellre deux aclions pauliennes: 
runc in rem ne s'appliqnanl qu'au cas d'alienation d'ob
jcts corporels et aboutissant a une ni vi11dicatio; l'autre 
in personam, s'appliquanla tout acte frauduleux du dc
bi leur, que ce soit une alienalion d'objels corporels, 
nne acceplilalion, ou aulres remises de delles, ele. 

Suivant loules probabilites, l'aclion paulienne in re1;1 
Hait la plus ancicnc. L'aclion pauliennc in personam 
venue plus lard, et plus frequcmment accordee par le 
preteur dans le dernier elat du droit, a realisc un pro
gres sur l'aclion in rem (1). 

Quoi qn'il en soil, Ies memes regles s'appliquaienl 
indifferemment a l'une ou l'autre des deux acliom 
pauliennes. 

Sous quelles conditions l'action paulfrnne etait acc01·de1: 
aux c1·ianâe1·s?- Sous trois condilions, ii fallail: - l 0 quc 
Ies creanciers envoyes en posse~sion des biens. de leur 
dcbileur eussent fait procedcr a la honorum venditio, et 
n'eussenl pas touchC l'intcgralile de )curs creanccs 
(L. rl, C., De revoc. his qure in fraud., liv. Yll, tit. Lxxv); 
- 2° que J'acte du debileur eut causc recllemenl un 
prcjudice aux creancicrs (eventus damni). Le prejudicc 
devait consistcr en un appauvrissemcnl, en une dimi
nulion du palrimoine du debilcur. II n'y avait pas pre
judice donnant lieu a l'action pauliennc, lorsque le dc
bilcur ncgligeait une occasion de s'enricbir, d'acquerir 
de nou\'eaux bicns (L. 6, pr., D„ Qure in f1·aud. Cl'ed., 
liv. XLII, tit. vm). Ainsi, quand un debitcur, appelc a 
rccueillir une heredite ou un legs, refusait l'hereditc ou 

{I) Telle est clu moi ns l'opinion d'01·tola11, t. Jll, n. 208G; Thezard, 
p. 328; Labhe, a SOII cow·s. Comp. Demangr·at., t. li, p. (i9·\ et G!J5. 
- Contdi, Ta111bo11r, Des voies •l'e.rl!c11t., p. 318 ii. 321; Acrarins. 
t. li, n. srn, p. 107:3, note I; Didier-: 1ailh~ et Tartari, p. îOS; Ga
vouycre, Prog1·. du co1ffs de d1·. rom., p. 18. 
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le legs, ses creanciers, quel que rut le dommage qu'ils 
cn eprouvaient, ne ponvaient faire annule1· ce refus. 
L'arlicle 788 de nolre Code civil a adople une disposi
lion contrail'e (1); - 3° quc l'acle du debileur etil ele 
fail in (i·aurlem crcditonun. Les commentaleurs ne sont 
pas d'accord sur le sens de celte expression in (raudem 
creditol'um. L'opinion qui tend a prevaloir est celle qui 
n'exige pas chez le debileur une intenlion formelle de 
nuire a ses creanciers. 11 suffisait. qu'en accomplissant 
!'acte dommageable, ii etil eu conscience (animus) que 
cet acte le rendail insolvable, s'il ne l'etail pas encore, 
ou bien augmenlerait son insolvabilile, s'il l'etait 
deja (2) (L. 15, L. 17, §I, D., eod.). 

Confre qui se domiait l'action pauhenne? - Sous ces 
condilions, l'aclion paulienne se donnail contre l«:ls 
tiers qni arnienl profite de l'acle accompli frauduleu
semenl par le debileur. Seulemenl, lorsque le tiers, 
qui avail traile avec le debileur, elail son ayant cause 
a titre onereux, par exemple un acheleur, il n'etail 
tenu de l'aclion paulienne qu'aulant qu'il avail He 
conscius fraudis, c'esl-a-dire qu'il avait su que l'acle 
devail causer ou augmenter l'insolvabilile du dCbi
teur (3). Si donc le Liers avail agi de bonne foi, ii echap
pait a l'aclion paulienne (L. 5, c„ De i·euoc. !tis t[U<I! in 
(mud., liv, Vil, lil. LXXV). - Lorsque le Liers qui avail 
lraite avcc le debilcur elail son ayanl cause a tilre gra
tuit, par exemple un donalaire, l'aclion paulienne reus-

(1) Voy. anssi J..s art. G~?, 79q, 1053 c·t n25'du Cocie civil. 
(2) Telle est la dortl'i11e cnsei!lnee par DemnngPat., t. 11, p. G9:J; 

\'an Wclter, t. II, § ~tG, p. 219 el 250; Didicr-l'ailhe et Tartari, 
p. 800; Accal'ias, t. li, n. g;,1, p. 1Uî5; Gavo11y()1e. p. 48; Labbe, 
1i s·1n cow·s. - La loi .Elia S1mlia nous a prese11te l'applkation des 
mi!mcs principe•. Vuy. supra, liv. I, lit. n, p. 3~ et s11iv. 

(:J) L'i1CfJllC1eur11. ti1rr• onereux pourra-t-il au moins r•xig<1r la somme 
pal' lui don11ee eu icliange? Vainberg, De la faillile en dr. rom„ 
p. 2(;f> ci suiv„ nP l'a.imet pas ct par lu rabon quo •Î l'acqut\reur 
subit nne perl<', c'e>t pai· sa faule. Mais, comme ii "" se1 ait pas juste 
que Ies cr1,a11ciers s'•·michisscnt aux d1'•pe11s d~ l'al'l(11erm1r, on ren
dra 11. ce del'11ie1· tuut ce qui a angmenle le pau·inioinc du dcbilcur. 
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sissait contre lui sans qu'il y eul a dislingucr s'il avait 
~te ou non consciu.~ fraudis; toutefois, l'action pauliennc 
ne se donnait contre l'ayant cause a lilre gratuit qui 
avait traile de bonne foi que jusqu'a concurrence dn 
proliL rctire (L. 6, § 11, D„ cod.). 

A que!les pei·sonnes appartenai't l'action paulienne? -
Elle apparlcnait a tous Ies creanciers dont la creancc 
etait anleriew·e a !'acte dont ils se plaignaient. Ceux 
dont la crcance elait postirieure n'eLaient point admis 
a l'attaquer. A quel Lilre, en effet? Cet acte ne leur a 
cause aucun prejudice; ii n'a pas cte foit en fraude de 
leurs droits, puisque leurs droits n'existaient pas encore 
a l'epoque ou ii est intervenu. - Une exceplion devait 
cependant etre faile pour le cas de subrogalion de nou
veaux creanciers aux droiLs des creanciers anterieurs (I) 
(L. 10, § 1, D„ eod.). 

Duree de l'action paulienne. - L'aclion paulienne ne 
ponvait elre demandee que pcndant une annee utile 
qui commenQait a courir du jour de la bonoru111 venditio. 
L'annce expiree, l'action n'etait pas absolument eleinte, 
mais le defendeur ne restait plus tenu que jusqu'a 
concmrence du profit qu'il avait relire de !'acte (L. 6, 
§ 14; L. 10, § 24, D., cod.). 

ne l'aetion serTienne et tle l'action quasi·serTie1111e 

ou bypotlaeca.ire. - Action se1·vienne. - L'action ser
vienne, introduite par le preteur Servius, avait pour but 
de permettre au prnprielaire d'un heritage rural la 
revendication contre Lout possesseur des objets que le 
fermier avait affectcs a la surete des fermages (qu;e p1(1-

(I) Sic, OemangPat, t. II, p. <HJ5; Accarias, t. II, n. 8ăl, p .• 107;,; 
Didie1'-Paill1e el. Ta1·tari, p. 799; GavouyerP, p. cj!); Lalllle, lt SOII 

coui·s. - Mais la l'CVt1Catio11 resultant de l 0aCLio11 p;iulienne profitait
ellc 1l. tous Ies creanciers du delJileur, sans distinct ion aucune, ou seu
lement aux creanciers vis-1\-vis desquds a PXi,te l'a1u"mus /l'audandi? 
I.a question est trcs contl'Ov~rsee. l\1. Lallllc est d'avis que le Llenc
fice de la revocation uevait s'etendre mcme aux creanciers do11t la 
creance elait posteriP.11re a !'acte frauduleux (L. 10, § 11 D., Qu:i· in 
fl'aud. Cl'Hl„ !iv. XLIJ, tit. \'111.) 
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rw1·is jw·e pl'o mel'cedibus {undi ei lenentw·) (lnslit., § 7, 
liv. IV, til. v1). - Remarquons que, pour que celle 
aclion pflt clre exercee par le proprietail'e du fond, ii 
n'etaiL pas necessaire que Ies choses affecLees au prix 
du fermage eussenl ete apporLees dans la ferme; ii 
suflisaiL, en effet, d'une simple convention, indepen
damment de toule tra<lition. 

Action quasi-se1·vienne ou hypothecain. - L'applica
tion de l'aclion servienne se generalisa. On admit que 
le proprietaire d'un Mritage urbain (pi·;edium urbanum) 
pourrait, sa ns qu 'ii y eut convenlion a cel cgard, par 
consequent lacilement, reclamei· contre tout possesseur 
Ies objels qui auraient ele apportes par le localaire 
pour garnir Ies lieux loues (invccta et illata). Mais alors 
l'action s'appelait quasi-servienne. On appliqua la meme 
action quasi-servienne a tous Ies cas ou, par la seule 
convenlion el sans qu'il y eul tradition, un debiLeur 
alfectait une chose quelconque, mobiliilre ou immobi
liilre, comme garantie de sa deLle (i). Ainsi l'hypolheque 
se disLinguait du gage (2), en ce qu'elle n'exigeait pas 
de transldtion de possession (Inslit., § 7, eod.). - L'ac·-

' lion quasi-servienne se nommait indifferemmenL aclion 
servienne uti/is, liypulhecaria ou pigneratiti'a in 1·em (3). 

( 1) Celte gfoeralisation de l'aclion serviennc, anterieuro rnns nu
cun doutc au temps de Plaute et de Caton, pa1·ait contemporaine de 
l'epoquc qui suivit Ies guerres d'Annibal. Jourdan, L'h!J11otlu!que, 
p. 126. - Comp. Code civ„ art. 2114, 22113. 

(2) Voy. su,,ra, liv. III, tit. xiv, p. '154 et suiv. 
(3J La constitution de l'hypotheque n'ctai1 soumise par le pretenr a 

aucune co1Hlitio11 dP. publicnc. « Celui qui recernit unc hypotheque, 
dit Machclard (Text. de dr. 1'om„ 2' part„ Sw· /e„ ltyµolheques, 
p. 111 ), n'avait d'a1nre garantie que la bonno fui de sou deuilcur, 
pour s'assurer que son droit n'etait pas illusuire, b. rai>on de l'exis
tence d'hypo1heques anteri<Jures ... On se contentait do pnnit· severe
ment, sous Io num de stellionat, la di;simulation du debi1eur; d" 
frapper des peines du faux l'antidate en nutiern d"hypothcque. n Au 
Bas-Empire uue <'011s1i1ution uc l'empe1·cur Leon est vemw tardive
mont porter un remede b. ce vice essenlicl (L. 11, C., Qui pot:, 
!iv. Y!IJ, tit. XVIII), en exigcant llll acto public OU bien I:\ signatnl'O 
de lrois temoi11s sur un arie prive. Mais la ponce <le celle constitmion 
est fortement ronll'Oversee. Vangerow, t. T, § J87, 1J11m. l; Winus-
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Quelles choses pouvaimt etn hypotliequees? - Tout ce 
qui pouvail etre vendu, biens meubles ou immeubles, 
pouvail elre hypolheque, par la raison que la venle etait 
la fin de l'hypolMque et devail procurer satisfaction 
au creancier (i). 

Parmi Ies choses inc01'P01·elles, on ne pouvait hypo
lbequer, a Litre principal el distinct, ni Ies droits d'usa
ge et d'habitalion (2), ni Ies serviludes urbaines (L. H, 
§ 3, D., De pig., liv. XX, lit. 1). 

Mais pouvaienl elre frappes d'bypolheque: - 1° l'usu
fruit (3), en ce sens que ce n'esl que l'usage du droit qui 
pouvait elre cede et, par consequent, hypolheque; le 
droit lui-meme reposait toujours sur la tete de l'usu
fruilier; - 2° Ies serriludes rurales, en ce sens que le 
creancier pouvait bien avoir l'usage, J'exercice, en fait, 
de la servilude des l'exislence de sa crrance, mais que 
ce n'etail qu'aprcs l'echeance de la delle elen cas de 
non payemenl, qu'il pouvail vendre la servilude a quel
que aulre voisin; alors seulemenl la senilude etait 
reellement conslituee; le creancier hypothecaire lui
meme etait considere comme n'ayant jamais ele investi 
de la servitude (4) (L. 12, D., eod.); - 3° Ies droils reels 
de superficie et d'empbyteose (L. 31, D., eorl.); - 4° Les 
creances (nomina). Le pignus nominis presentait une 

cheirl, t. I, § 206, 2, h; Van Welter, t. I, § ?7?, p. 370; Jourdan, 
p. G24 et 'lllV. - Contra, ,\, iihlenbri:ch, t. li, § 3)6; l'uchta, l'and„ 
§ 211, Pt Vol"les, t. I,~ 212; Didier-Paill1e et Tartari, p. 815; Keller, 
§ 106; Thibnut, Sysl., t. I, § 353. - No1re Code dl'il a soigneuse
ment or~anise la publicit6 des hypotlteq1w,, a1t. '!J:l4, 2146 et suiv, 

(1) li n'y a, au contrnirn, aucun r~pport cutre l'a1t, 159d de notre 
Co<le civ11 et la formule etroite de l'art. 21 IS du meme Code. Miime 
en s„ pla~ant ;\ un point de vue general e111IJl'assant le nantissemont, 
Io privilcg,,, l'hypotheque, notre d1oit cil'il 11'.·st pas alle aussi loin 
que le rlroit rornain. Jourdan, p. 211, 1101« 1. 

(2) Sic, Didier-Pailhe et Tartari, p. 805. - Contra, Jourdan, 
p. 2li6. 

• (3) Conf. Code civ„ art. 2118. 
i (1) V., en ce sens, Jourdan, p. 2W. - Co1Zfr11, nalduinn5, T1·. de 
1•ig. et h.111,oth., eh. ~";A. Faber, Conject., l1v. XIX, eh. 11 et v11; 
Didie1·-Pa1lhe <Jt Tartari, p. 805. 
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combinaison des principes de l'bypolbeque et de la 
cession de creance; l'bypolbeque elail le but, la cession, 
le moyen. Le creancier hypolbccaire pouvait vendre la 
creance hypolbCquee et se payer sur le prix, ou cn 
exiger Iui-meme le payement jusqu'a concurrence de 
ce qui lui ctait dO, ou bien enfin, lorsque I'objet dO 
n'etail pas une somme cl'argent, se faire livrei· cel ob
jet sur lequel ii acquerait desormais Ies droils d'un 
creander gagiste (L. :l8, pr., D., eod.); - 5° le gage ou 
I'bypolbeque. C'etail I'bypolbeque de l'bypotheque 
(pignus pignoi·i datum ou subpignus) (l); clle assurait au 
beneficiaire tous Ies clfels du pig11us nominis, et en outrc 
la possibilite de saisir et de vendre la chose hypoLM
quee· afin de s'en atlribuer le pl'ix jusqu'a concurrencc 
de ce qui elait du au c6dant (2) (L. 13, § 2, D., eod.). 

J;'tcndue de lhypotheque. - A la dilference des regles 
de nolre clroit, d'apres lesquelles une hypolheque con
\enlionnelle ne saurait frapper que Ies biens presenls (3), 
la convenlion d'hypolbeque pouvait, dans le droit ro
main, s'etendre sur Ies biens a venir (4). II n'etait m~me 
pas besoin a cel elfel d'une convenlion expresse ; dans 
le dernier etal du droit romain, l'hypothllque de tous 
les biens presenls etait presumee comprendre aussi Ies 
biens a venii' (L. 25, § t, D„ eorl.). Lorsque le debiteur 
acquerait un bien, ce bien Clait a I'imlant memc frappc 
de l'hypolheque. 

Quels etaicnt fes ef!ets du droit d'hypotheque? - Les 

\I) Qu'est-ce qni etaiL hypnthrque? - Suivant Lohr, A1·chiv. XIV, 
p. 16l; Arndt<, /'a11d., § :J61, c'etait le droit d'hyputheriue lui-m~mP., 
alistraction fJiW de la creance. - D'oprcs llepp, Arc!t. XV, p. 88, 
c'ctail la rr···anc" garantie par l'hypotlulguc; ii y avuit tont si111plo
menl 111 un piqmts nominis, - Dan• unc troisieme opiniun,c'ctait la 
chose hypnrhe•1n•··e elle-mi)me qui erait de nouveau hyputh~guce. 
llusclrk··, Zdrs. fiir cirJ. und praz., XX, fl. 221; Vangerow, § 3G8, 
p. RH; Urindz, Pmzd., § 83; Jourdan, p. 292 et 293. 

(2) Conl1·a, Code proc. dv., art. 775. 
\:J) rrmt„a, Code civ., art. 1129 in fi•1e, 2130. 
\-1) li 11'011 e1ait 1>as de mcme du gage qui ne pouvait porter quc sur 

dr:s chosl"s acluolles. -
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principaux elfets du droit d'hypotheque etaient de per
mellre au crcancier de re ten ir la chose en sa possession 
jusqu'au paiement, de faire vendre l'objet hypoLbeque, 
a dcfaut de p11iement a l'ecbeance, et d'etre paye sur 
le prix de preference aux autres creanciers chirog.ra
phaires. Lorsque plusieurs droits d'hypotheque concou
raient sur le meme objet (1), la plus ancienne hypothe
que etait preferce a la plus recente (prior tempore, po
tior jw·e) (2). C'est en cela que consisLait le priuilegium 
temporis, applicable sans distinclion a l'hypotheque spe
ciale comme a l'hypoLheque generale des biens pre
sents et a venir (3) (L. 7, ~ t, L. H, ~ 1, D., Qui 11otio1', 
!iv. XX, tit. IV). - Le premier creancier hypoLhecaire se 
payait sur le prix de vente ; l'exredent, s'il y en avait, 
revenait aux creanciers hypotbecaires subsequents, d'a
prcs leur rang respectif. Ceux-ci supportaient donc 
l"insuffisance de prix ou le deficit resu!Lant d'une vente 
faite en temps inopporlun. lls avaient toutefois un moyen 
<le sauvegarder leurs inLcreLs. Pour empecher la vente 
dans des circonslances defavorables, tout creancier 
hypothecaire pouvait rembourser de sa creancc celui 
qui lui elait preferable, el, en cas de refus, faire le de
pât de la somme due. Ce remboursement ou depOt sn
brogeait de plein droit le creancier subsequent a tous 
Ies droits et actions du creancier anlerieur; une ~ession 
elfeclive n'etait pas necessaire; c'etait le jus o(ferendw 
pecunia!. Par la, le creancier subroge pouvait diriger 
la venle el choisir pour l'operer un moment plus pro
pice. II ne pouvait etre depouille de cef aranlage quc 
pai· un autre creancier hypoLbecaire subscquent qui 

(I) C'elait cncore la une difTcrence arnc le gage qui ne pouvait ga
rantir !]u'11n seul crcancier a la fuis. 

(2) Cunf. Code civ., art. 213-1 et sniv. 
(3) Sic, Doneau, De pign., XII, §§ G, 7; Dacl}ovius, IV,§ G; Winds

cheid, op. cit., p 1:.1 i ; Didier-Pail11e et Tanari, p. 810. - Conll"a, 
Cujas, Comm., IV, 7; A. falJer, Conject., II, 10; Puchta, /nstit., 
~ 230; Jourdan, p. :JOD et suiv. 
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l'erait usage du meme droit contre lui; nrnis dans ce cas 
le recouvrement de la somme avancee lui etail garanti 
par l'hypotheque de la creance eteinte; il avait donc 
toul a gagner el rien a perdre (LL. 1, 5, C„ eod.). 

En supposant des hypotheques exactement contem
poraines, la prCfercnce restait au possesseur. Si aucun 
des creanciers n'avait l'avantage de la possessio"n, ils 
etaient mis sur la meme ligne; ils concouraient entre 
eux en proportion du montant de leurs creances respec
livcs (1) (L. iO, D„ De pign„ liv. XX, tit. 1; L. 20, § 1, D„ 
Dt pign. act., !iv. Xlll, tit. vn). 

Le prinr.ipe pi·ior tempo1·e, potioi· .fw·e recevait une 
exception lorsqu'une bypotheque etait p1·ivilegfre; alors 
elle l'emportait en sa seule qualite sur Ies aulres hypo
lheques meme plus anciennes. li y avait plusieurs pri
vileges qui etaient classes entre eux, en cas de concours, 
dans l'ordre suivant: - 1° le privilege de l'Etat, pour 
Ies imp6ts (2) et Ies dettes des officiers payeurs (pi·imi
pli) ; - 2° le privilege du vendeur d'une militia qui s'e
tait reserve une bypotheque sur l'objet vendu dont le 
prix lui etait dti (3) ; - 3° le privi lege de la femme ma
riee et de ses des~endants a raison de la dot (4); - 4° le 
privilege du creancier pour fails de vei·sin in nm ou de 
conservalion de la cbose (:J) ; - 5° le privilege du fisc 
pom ses creanccs contractuelles (6). 

lndivisibilite de fhypotheque. - L'indivisibilile n'etait 
nullement de l'essence de l'hypotheque, mais seulemenl 
de sa nalure (indivisa pignoi·is causa); le crcancier qui 

(I) Y.·cn ce sens, Van Welter, t. I,§ 211, p. 311; Didicr-Pailhe el 
Tanari, p. 810, in fine. 

(2) Comp. L. 12 nov. 1808, concernant le pri1;ilr'ge du T„esor pu-
/,/1c pow· le 1·ecouvrement des contributions di1·ecles. 

(3.\ Comp. Code civ., ai·i. 2103-tu. 
(~I /Mel„ a1·t. 1&71. 
(5) lbid„ al't. 21112-3". 
(!;) Cu classemcnt dus hypolhequcs privilegices souleve de s~l'ieu

scs contl'o1·c1'.;es cntl'e Ies inlerpr~tes du droit romain. Jourdan, op. 
cil „ p. G53 ct suiv. 
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stipulait une garanlie demit la desirer aussi complete 
que possiblc. Amsi chaque porlion divise ou indivise 
de la cbosc bypolhequee garanlissait toute la delte; 
comme chaque fraclion de la deLLe etait garantie par 
Louie la chose(est tota in toto, et tota in qual1bet pai·te) (1). 

Des hypotheqlies tacites ou legales. - Les principales 
hypolheques taciles ou legales etaient: - 1° celle du 
proprietaire d'un hcritage rural sur Ies rccolles du 
fonds (2); - 2° celle du proprictaire d'un fonds urbain 
sur tous Ies objets qui ont ele apportes par le loca
taire (inquilimis) pour garnir Ies lieux loues (mvecta et 
illata) (3); - 3° celle du fisc sur Ies biens de son de
biteur (4) ; - 4° celle des mineurs de vingt-cinq ans 
sur Ies biens de leurs tuleurs et curateurs (5); - 5° celle 
des legalaires sur Ies biens de la succession (6); 
6° celle de la femme marice pour la reprise de sa 
dot (i). 

Extinction de l'hypot!iequc. - L'bypotheque s'eteignait 
par· voie de conscquence ou direclement. 

Par voie de consequence: - car l'bypotheque n'etant 
qu'un accessoire de I'obligation prindpale, l'extinction 
de celle-ci entraînait forcement la disparition de l'hy
potbeque. Mais ii fallait une exlinclion complete qui ne 
laissât rien subsister de la delte, meme pas une obliga-
Lion naturelle (8). , 

JJin:ctement: - 1° par Ia perle entiere et definitirn de 
la chose bypolhequce ; - 2° par la confusion ou la reu
nion du droit d'bypotheque et de Ia propriete de la cbose 
hypolhequee sui· la mcme tete; car personne ne peut 

{I) Consult., Wăchter, Ueoe1· Theil, u11d Theil. dc1· Sad1. wut 
flecht., Arch. /lir civ. Prax., t. XXVII, p. 1;,;, el suir.; Jonrdan, 
p. Hl2 et suiv. - Conf. Code civ., art. '.!11 L 

('l-3) Conf. Code civ., art. 2102-1". 
1 I) ~leme Code, art. 2121-3•; L. 12 nov. 180S. 
,_5) Jbid., art. 2121-2". 
\li) lbid., art. 1017. 
(7J /bici., art. !1121-1". 
(8) Conf. Code civ., art. 2180-lo. 
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avoir une bypotheque, pas plus qu'une serviludc, sur 
sa propre cbose; - 3° par la resolution des droits dn 
consliluant (t); - 4° par la renonciation expresse ou 
tacile du creancier (2); - 5° par la prescription soit 
acquisilive de dix ou vingt ans avec juste titre et bonne 
foi, soit liberatoire de quaranle ans (3) ; - 6° par la 
vente reguliere de la cbose operee apres l'ecl.teance par 
le premier creancier bypotbecaire. 

Aetion• in per&onam prCtorlenne11. 
Les Institules ne nous citent comme exemples d'ac

tions in pe1·sonam pretoricnnes que Ies actions - con.~ti

tutre pecuni;e, - exjurejurando, - de peculio. Nous nous 
occuperons de l'aclion de peculio dans le tilre suivant: 
bornons-nous ici ă. l'exarnen des aclions constitut;r pe
cunia• et dejurejui·ando. 

De l'aetlon eonstitutre peeunire. - On appelait pact·~ 
rle constitut la convention par laquelle une personne pro
mettait sans stipulation (nulla stipulatione interposita), de 
payer ă. une autre une delte qui exislait deja soit civile
ment, soit miime naturellement. On pouvait promeltre 
ainsi pour soi-miime ou poUl' autrui (pro se vei pro alio 
solutw·os se. Inslil„ § 9, !iv. IV, lit. v1) (4). La denomi
nalion de conslitut donnee ă. ce pacte venait de ce que 
le promellant s'engageait a payer a jour fixe, constit11tbat 
diem quo solutw·us esset, el l'action q!Ji en naissait prcnait 
le nom d'aclion constitutoria ou pecuniaJ constz'tutaJ (5). 

Celte aclion pecuniaJ constitutx avait ele introduile par 
imilalion d'une aclion civile appelec i·eceptitla (6). 

(1) Conf. Corle civ., ari. 212;,. 
(2) ~leme Code, art. 2180-<o. 
Pl 11;;.1., ut. 21so-~·. 
(i) Le conolitut rle la delte d'autrui est un vel'itable caulionnemen!. 
('>) Consultez, SUI' Ies effels du pacte de consti1ut l'intcrcssante 

disscl'talion de Bodin, prufesseul' de droit romain ~ la Facultc de 
Rennes, /levue hisforique de droit fran~ais et l!trangei', t. XII, a11-
n~e l8GG, p. 209 ct BlllV. 

(G) lkceptitia vient de 1·ecipe1·e, synonyme de constituere, 1·rendl',, 
jour pour le payement. 

-I o. 
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Qu 'est-ce que l' action l'eceptt"t1a ? - L'action nceptitia. 
action personnclle civile, n'avait d'applicalion que dans 
un cas special, celui ou un b anquier (argentarius) avait 
promis de payer la delte de l'un de ~es clients, bien 
entendu sans intervention de stipulation (lnstit., § 8, 
euri.). 

Di(ffrences enlre l"action nceptitia et l'action pecunicr 
constitut<e. - 1° L'action receptitia ne pouvait elre don
nce que contre une calegorie de personnes, contre Ies 
banquiers (argentaril). L'action pecuni<e constitutx pou
nit exister contre loute personne (cum omnibus agitur) 
(lnstit„ § 9, eod.). - 2° L'action receptitia s'appliquait ă. 
tont objet susceplible de stipulalion, bien qu'en prati
quc elle portât de preference sur de l'argent. L'action 
pec1111i<e constituliIJ ne s'appliquait qu'aux choses s'appre
ciant au poids, au nombre, ou ă. la mesure (ns qua: 
po"dere, numero, mensw·ave consistimt) el non aux corps 
ccrtains (L. 2, pr., C., De const. 11ec., li\•. IV, tit. xvm). 
- 3° L'action receptitia n'exigeaii ~ucune delte prcexis
lante ni du client envers le banquier, ni du banquier 
en,·ers le client ou le Liers qui recevait la promesse. En 
ell'e l, unc fois que l'argental'ius avait promis de payer 
unc delte, il n'etait plus admis a discuter la validite de 
la delte qu'il avait garantie. L'action constitutx pecum·re 
supposait Loujours une obligation preexistante, et une 
obligalion valablc. Le preteur· permettait a celui qui s'e
tail engage par un pacte de constilut de discuter la 
rnlidite de la deite. II est bon de remarquer que, pour 
servir de base a un conslitut, une obligation nalurelle 
suffisait. - 4° L'action 1-eceptitia etait civile et perpe
tuelle. L'action constitut;e µecunite etait pretorienne et 
annale (L. 2, p1·„ C., eod.). 

Fus ion de l'action recept1'tia et de l'action peCllllÎ<t' consti
tui <I'. - Justinien a confondu completement Ies deux 
actions en supprimant la denomination ,de nceptitia 
(lnslit., § 8, eod.). 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVflE IV, TITRE VI, 715 

La nouvelle action constituim pecunim a emprunle a 
l'action nceptitia Ies deux caracleres suivants: - i 0 elle 
est perpetuelle; - 2° elle s'applique a loute espece de 
deltes, que ces deltes soient de quantite ou de corps 
certain. " 

Elle a ernprunte a l'ancienne action constituite pecu -
ni;e les deux caracleres suivants : - i 0 elle doit Mre 
necessairement fondee sur une delle preexislante el va
lab\e soit civilement, soit au moins nalurellement; -
2° elle se donne contre toule personne capable (L. 2, 
C., eod.). 

Eff'ets du constitut. - Ces elfets etaient differents, 
suivant que le debileur du conslitut.promeltait de payer 
sa delle ou la delte d'aulrui. D'oi1 deux sorles de cons
tilut: le constitutum p1'oprii debili et le constltutum all"eni 
debili. 

1° Le constitutum p1'0pi·ii d1!Mti presenlait un avan
tage evident lorsque la premiere delte n'etait que na
turelle; il donnait au creancier une aclion pour le 
recomremenl. - Lorsque la premiere delte etait deja 
munie d'aclion, le constitut permeltait de changcr le 
lieu du payement, de rapprocber ou de recnler le 
terme (I). - Quid sila detle etait condilionnelle? Dans 
le droit classique le constitut devait dependre toujours 
de la mi'lme condilion, car le conslilul equivaut au 
paiemenl et ne peut inlenenir que la oii un paiement 
serail valablc; le conslilul pUI' ct simple d'une delte 
condilionnelle clait donc nul au meme litre que le 
premier (2) (L. HI, pr., D., eod.). - Enfin par le cons-

(I) !lien !]lle !'idee de constitut impliqnât ordinaircmont la lixation 
d'un terme pou1· l'execntion de la promesse, cependant l'abscnce 
d'un uclai ne viciait pas le pacte : la juri,prndence admoUait alors 
de droit un terme de dix jours (L. 21, D„ De pec. const„ !iv. XIII, 
lit. 1). 

(2J Quelques auleurs p11nsent que Justinien (L. 2, C„ De const. 
]Jf!C., liv. JY, til. XVIII) a pnmis de foire pur et simple un constitut 
sur 11110 dettc couditionnelle. Didier-Pailhe et Tarlal'i, p. 820. Comp. 
Accarias, t. II, n. i23, p. 183, note I. 
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Lilut le crcancier pouvait perpetuer un droiL temporaire 
sur le point de s'epuiser. 

Le conslitut n'enLraînaiL pas de plein droil I'extinc
tion de J'obligation anterieure; touL dependaiL de l'in
Lenlion des parLies; lanlâl elles ont pu vouloir eLeindre 
une obligation, el la remplacer par une autre; le cons
titut faisaiL en quelque sortc foncLion de novalion; 
c'cst ainsi que intervenu entre le debileur el l'un des 
correi stipulanrh, le constitut ~Leignait le droit des au
Lres c01Tei. TanLâL Ies parties n'ont pu a mir eu eu vue 
que de creer une obligalion nouvelle a cule de l'an
cienne. Le creancier se reservait par la le choix entre 
J'action de constitut et son aclion primitive; le debiteur 
etait libre de payer I'une ou l'autre delte; mais un seul 
payeri1enl eLeignait les deux obligalions (1. 7, § l, LL. 8, 
lO, 2:5, D., cod.). 

Le dcbiteur pouvait s'engager envers un aulre que 
Ie creancier. "En parei\ cas, le constitut resscmblait : 
- soit a une adstrjwlatzo, lorsque le nouveau creancier 
amil rec;u du precCdent le simple mandat de s'adjoindre 
a lui; - soit a une novaLion, s'il y amil eu delegation 
du debiteur au nouveau crcancier. 

2° Le constitutum alieni debiti equivalait, suivant la 
volontc des parlies, soit a une e:i:promissio, lorsque la 
nouvelle delte se subslituait a l'ancienne, soit a une 
fidCjussion, lorsqu'elle s'ajoutait a l'ancienne pour la 
forlifier. 

E11 principe, l'obligation nouvelle s'ajoutait a l'an
cienne ; \'intenlion des parlies d 'eteindre celle derniere 
devaiL etrc formelle (1); la presomption eLait favorable 
a l'exp1·omissio. CorHpare a l'expromissio, le constitut 
avait cel avantage de ne !ier le constituant qu'en sup
posant l'existence et la validite de la delte anterieure 
(L. 28, D„ eud.). 

(1) Sic, Garnuyere, Prog1·. d11 cow·s de di-. 1·0111., 2c annec, p. 2·i. 
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Compare a la fidejussion, le constitut s'en dislinguait 
par des dilferences imporlantes: - le constituant pou
vails'obliger in aliam obligationem et in dul'irwe1!i causam. 
Le consLilut qui depassait la delte primilire en quotilc 
(r„) n'clait que reductible et non pas nul; - la pom
suite dirigce contre le debiteur principal ne liberait pas 
le consliluant, el rcciproquement; - le constitut n'c
lail pas soumis aux limitations de la Joi Cornelia, ni a 
la prmdictio de la loi Apuleia; - le constituant avait 
bien le benefice de cession d'aclions; mais le benefice rle 
division ne lui a He accorde que par Juslinien (L. 2, 
C., eod.); quanl au benefice de discussion, il y a doute. 

De l'action t1e Jurejuram1o. - Lorsque, en dehors 
de toute instance, Ies parties qui avaient enlre ell~s nn 
sujet de contestalion et qui n'avaient aucun aulre 
moyen d'ctablir leurs pretenlions reciproques, conve
naient, pour terminer !cur differend, de s'en rapporter 
a la foi du serment, celte convenlion ne conslituait 
qu'un simple pacte que ne protegeait pas le droit civil: 
mais le preteur !'a confirmce en creant a cet effet l'ac
lion dejui·ejwwulo. Dans celle acLion lejuge n'avait pas 
a examiner si le droit du demandeur elail rcellement 
ronde, mais s'il y avail eu ou non serment reguli~re
menl prMe (Instit., § U, liv. IV, tit. v1). 

Ce serment, qui pouvait produire une aclion, pouvait 
anssi, selon Ies cas, donne1· lieu soit a un refus d'ac
lion, soit a une exception de jw·ejw·antfo en faveur <lu 
debileur (L. 9, pr., D., De ju„ej., !iv. XII, tit. n). 

Ce serment que la partie a laquelle ii elait deferc elait 
libre de refuser, sans que sa cause ft'.H ponr cela com
promise, s'appelail pour celle raison serment volonraire 
(L. :1.7, pi·., D., eod.). 

Outre le serment. volontaire, ii exislait encore diver
ses aulres sorles de serment : - :I. 0 celui qui elail de
f ere ou refere par Ies parlies l'une a l'aulre (in Jw·e) 
devant le prCLeur et qui s'appelait serment neces•aire 
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parce que celui a qui ii clait refere ne pouvait le refu
ser qu'en perdant son proces (1) (L. 34, § 6, D„ eod.); 
- 2° celui qui etait dMere ou refere par Ies parties 
l'une a l'aulre (inJudicio) devant le juge, ou celui que 
le juge deferait lni-meme, ponr s'eclairer, a l'une quel
conque des parlies, et qui s'appelait serment Judi
ciaire (2). Ces deux especes de serment ne donnaient 
point lieu a l'action pretorienne ni a l'exceplion deJw·e
ju1'((ndo. 

DES ACTIONS PREJUDICIELLES 

Les aclions prej udicielles etaient rangees dans la 
classe des actions reelles ( in 1'em esse videntur); elles 
etaient en general pret.oriennes (3) (Instit., § 13, liv. IV, 
ti l. VI). 

Qu'ententlait-on pnr netions 11r(•jn11ieiell«>s î - c· e
laient celles dans lesquelles il s'agissait d'oblenir, uni
quement par decision judiciaire, la constatation d'un 
etat ou d'un fait, constatalion dont on ne pretendail 
faire resulter aucune condamnation immectiate, mais 
dont on se proposait de deduire plus tard Ies conse
quences juridiqucs. Sous le sysleme formulaire, l'action 
prejudicielle ne renfermait qu'une intentio et pas de 
dl'monstratio ni de condemnatio; aussi la mission du juge 
consistait uniquemen t a resoudre la question posee 
dans l'intentw (Gai'us, C. IV, § 44). 

Dhision des aetious pre_imlici1•lles. - Elles se di\'i
saicnt en deux classes: Ies unes se referaient au patri
moine; Ies autres a l'elat des personnes. 

ttnelles ctnieut Ies principales nctious prcjmlil'iel-

( I) C'cst le serment decisoire ele notre Jegislalion. Voy. Cocie civ„ 
art. 13;,s a I 3G5. 

,~) Conr. Code civ., art. !3G6 a 1369. - li y avait une espece par
tic11liere dej11sj111'and11mjwliciale, c'etait Ic serment quc lcjuge de
fernit au demandeur dans certai ns cas pour estimer Ic montant de la 
rondamnation h prononccr (O„ De in Iii. jui"., Iii". XII, lit. m). -· 
Comp. Code civ„ al'I. 13GG a 13GD. 

(3) Sauf la causa libei·alis. •· 
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Ies? - Du temps de Gaius on citait, comme exemples 
d'actions prejudicielles relatives au patrimoine : -
l 0 l'action donnee pour faire constater le montant de 
la dot (quanta dos sit), avant d'en reclamer la restitu
tion (Gaius, C. IV, § 44); - 2° I'action donnee poUl' 
savoir sile creancier qui avait reQu comme surele d'unc 
delte principale des sponsoi·es ou des (idepi·omisson-, 
Ieur avait declare ce qui lui etait du et le nombre de,
cautions qu'il voulait recevoir (1) (Gaius, C. III,§ 123). 

Les lnstitutes ne nous parlent pas deces deux actions 
prejudicielles; elles ne s'occupent que des actions pre
judicielles relatives au status, c'est-ă.-dire a I'etat des 
personnes. 

li y avait trois sorles d'actions prejudiciellcs concet·
nant l'ctat des personnes : - l'une relative a Ia liberte; 
- l'autre relative a l'ingenuite; - enfin Ia troisieme 
relative a la question de filiation et de paterni te. 

Action prl•judicielle relntlve a Io. lib<'rte ou causo. 

Ubernll•. - Celte action, la seule qui f1H ciYile, etait 
employee soit qu'il s'agît de faire declarer quelqu'un 
esclave, soit qu'il s'agîl de le faire declarer libre. Dans 
ce proces, !'individu dont la liberte .etait en question 
ne figurait ni comme demandeur ni comme dCfendeur; 
ii etait represente par un asse1·to1· libertatis. 

A qui incombait la preuve de la liberte? A celui qui 
pretendait droit a un elat con trai re a I'etat de fai t cxis
tant au debut du proces. Ainsi l'esclave qui se procla
mait homme li bre, pai·tes actol'is sustinehot, el dcvai L 
prouver sa liberte. Reciproquement celui qui reclamait 
un homme libre comme esclave devait etablir ses droils 
de propriete (L. 7, § 5, D., De lih. caus., liv. XI, tit. x11). 

Durant le proces, !'individu donl l'clat etait en ques
tion jouissait loujours d'une liberte de fail;-il etait in 
libertate (L. 14, C., De lib. caus., !iv. VII, Lit. il'V1). 

(I\ Voy. suprn, liv. III, Lit. xx, p. 500 el suii·. 
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Lorsque le juge s'etait prononce une fois contre la 
libertc, Ia q11esLion n'etait pas definitivement jugee; 
dle poUYait clre renouvelee une seconde el meme une 
trnisicme fois par d'autres assertores libertatis. Au con
traire, lorsqne le proces s'etait termine en faveur de 
la liberle, ii y avait une chose irrevocablement jugee 
entre Ies memes parties (L. f, pr., C., De ads. toll„ 
iiv. VII; tit. xv u). 

Justinien a supprime l'assertor libertatis en autorisant 
l'bomme liligieux a figurer dans l'inslance, soit comme 
demandeur, soit comme defendeur; de plus ce prince a 
decide que le jugement favorable ou non a la liberte 
serait definiLif et irrevocable (L. f, C„ JJe ads. toll., 
!iv. VII, lit. XVII) • 

..t.ction prt•Juclil'ielle relative a l'ingenuite. - Ul
pien nous indique (L. 6, D„ Si ingl'nuus esse dicatill', 
!iv. XL, tit. xiv) cleux cas dans Iesquels ii y avait lieu a 
l'applicalion du prmjwhcium ingenuitatis: - i° lorsqu'il 
~·agissait de savoir si un individu Hait ingenu ou alfran
cbi; - 2° ou bien lorsqu'il s'agissait de savoir si Lei 
individu qui convenait qu'il Hait affranchi, avait pour 
patron telle ou telle personne. 

li y avaiL lieu ici a l'application des regles de la causa 
liberali~ relative a la preuve (f) . 

. \.ction pr{•ju1lkielle relathe a la question 1le fllia· 

Hon ct de paternite. - Celle action s'appelait ordi
nairemcnt aclion de partu agnoscendo. Le juge pouvait 
avoir a se prononcer sur Ies quesLions suivantes : -
l'enfanL ne apres un divorce est-ii du mari d'avec lequel 
L1 femme a divorce? El d'une faQon plus generale: 
l'cnfant ne durant le mariage a-t-il recllement pour 
pere le mari de la femme? - Ou bien encore : la femme 

(1) Sic, sur c"ttc qnestion controversee, Dcmange1t, t. II, p. G3;1 
et suii·.; Zi111mcrn, 1'1·. des act„ tr·atluct. d'Eti>'lllH', p. 2119 et 210; de 
Keller, /Jcs actions, tratlucl. do Ch. Capmas, § 38, p. 1G9; Lallbe, a so11 
cow·s. 
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que tel enfant revendique pour sa mere est-elle reelle
ment accouchee de cel enfant, etc.? 

Contestation ele l'etat d'une personne apre11 la mort 

•le eette personne. - On pouvait con Lester l'etat d'une 
personne meme apr~s sa mort; mais Ies empereurs 
Claude et Nerva ont decide que l'etat, dont un dMunt 
avait etc en possession au moment de sa mort, ne pour
rail ell·e con Les te que pendant cinq ans. si on voulait lui 
faire attribuer une condition moins avanlageuse (D„ ~Ye 
de stat. defunct.„„ liv. XL, tit. xv). 

Ob•ervation eommune aux trois aetions prejudi

eielles relative• au statut. - La qualite resullant du 
pr<ejudicium, poUl' etre opposable a tous, demit avoir 
ele etahlie contre un contradicleur legitime, serieux 
(iustus contradict01·). - Un rlelai de cinq aus continus, 
Clait accorde a toute personne a l'ellet d'etablir la 
fraude ou la complaisance du contradictor el de faire 
ann uler la sentence (L. 3, D„ De agn. l!t al. lib„ li v. XXV, 
Lit. m). 

DES AC1'lONS )llXTES, TAM IN l\EM, QUAM IN PEfiSONAM 

Celle denominalion d'actions mixles (i) n'elait don
nee par Ies textes qu'aux trois aclions communi divi
dwulo, (amilim erciscundx, finium regundorurn (Inslit„ 
§ 20, !iv. IV, tit. n). 

Qu'etalt-ee que l'oction communi clhitlnnclo ~ -

Celle action etait donnt\e entre communisles el copro
prietaires pour le parlage de la chose indivise (2). 

Qu'etait-ce que l'nction famillw ereiscnnclre? -

Celle action etait donnee entre coheriliers pour le pa1·
lage de la succession (3). 

'.I) Ce> actions sont aussi appclce> diviwires par les'iillct·prctcs 
mocl"t'll<'S li. raison du but qu'clles se proposent. 

(2-3) Comp. Cou1J eh., ari. 81~> ct suii·.; C. proc. civ., art. D61; 
'!t sun·. 

"' 
https://biblioteca-digitala.ro



INSTITUTES DE JuSTINIE:\". 

Qu'etait-ee que l'aetlon fi olum reg·undorum ?- Celte 
aclion Mail donnee entre proprietaires voisins pour de
terminer Ies limites separatives de !curs heritages. En 
droit moderne, celle action s'appelle action en bo1·
naye (i). 

Dans ces trois actions le juge se lro11vait investi d'un 
double pouvoir : i 0 de condamner; 2° d'adjuger, c'est
a-dire de transferer la propriete par une adjudica
tion (2). 

Eu quel sens Ies lnstitutes ont-elles pu di re que ees 

actions etaienl tam in re1n qu11n1 in per11on11n1 ou mix

tes? - Les commenlateurs ne sont point d'accord sur 
ce point. Qualre principales explicalions ont ete propo
sees et toutes soulevent de serieuses objeclions. - Pre
miere explication. On dit : ces actions avaient un carac
tere mixte, en ce sens que chacune des parties jouait un 
double role, de demandeur et de defendeur a la fois. Le 
juge pouvait prononcer des condamnalions aussi bien 
contre le demandeur que contre le dCfendeur, par 
exceplion aux cas ordinaires oi1 le dHendeur seul pou
vait etre condamne. On se foude sur ce passage d'Ul
pien : Mixta· actir1nes in quibus uterque acto/' est : ut-
7mta, ele. (L. 37, § i, D„ De obliy. et act., liv. XLIV, 
tiL. vn). Les mols tam in /'em quam in personum indiquent 
qu'il y avail des aclions presenlant ce caractere, tant 
parmi Ies aclions in 1·em que parmi Ies aclions in perso
nom (3). Mais celte explication est tombee devant l'im
possibilile ou l'on a ele de ciler des aclions in i·em qui 
eussenl de l'analogie avec Ies trois aclions comm1mi 
dividundo, fami[i;1• erciscimda', (iniam i·equndol'um. -:;-
Deu.r:ieme explication. Les trois aclions communi d1"vt·
d1111do, fantlha: ercis('lmd;r, (inium l'egundorum Claient 

(I) Comp. Code cir „ art. G~6; C. proc. civ., art. 3, 38. 
I~) Hemarquons que la ror111ul<i do ces 11·ois aciiuns renfermait une 

pa1·11c qui ne se rcnr11111rait dans aucnnc auire formule, c'etait l'adju
dicafio (GJi11s, C. IV, ~ ·11). 

\~\ Sic, Thczartl, op. cit., p. 3lS et 3Hl. 
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111i:1:tes en ce sens que c'etaient Ies seules aclions dans 
Jesquelles ii pul y avoir a la fois adj1.1dication et condam
nat iun ( f ). - 1'1 oisihne explicatwn. Dans la denomina
Lion d'aclions tum in rem quam in personam, ii faut voir 
cetle idee bien simple que celui qui 'intenlait Ies actions 
en question se fondait sur un double droit; d'abord, 
sur un droit reel d'hercdite ou de copropriete, comme 
dans J'aclion reelJe, ensuite sur un droit d'obligalion 
comme dans J'aclion personnelle. Le juge, bien que sa 
mission essentielle flit de slatuer sur la question d'obli
galion (ce qui faisait donner aux actions dont il s'agit la 
qualificalion d'aclions ill pei·sonam), etait cependant au
Lorise a slaluer en m8me temps et par la force des cho
ses sur la question de propriCte (2). l\Iais alors la 
petilion d'heredite el la revendication seraien t aussi des 
aclions mixles : ce qui n'est pas admissible. - Q11a
/1·ieme explication. Les aclions en question seraien t 
mixtes au point de vue de la redaclion de la formule. 
Elles sont personnelles par lenr intentio, et reelles par 
l'adjudicatio qui ne conlient pas le nom de toutes Ies 
parlies. Voila d'ou est venue la qua\ilicalion d'aclions 
mixles a la fois in i·em et in pei·sonam. Celte explica -
lion, qui est la plus simple, nous paraît la plus salisfai
sanle (3). 

(I) Voy., en ce sens, Waller, I/ist. de la JH'Oc. des nomains, Lrn
duct. de Laboulaye, eh. IJI, p. 35; Ducaurroy, t. 111, 11. 1200 et 
sui\".; Donjl'an, E1wycl. catlt., v0 Aclion, p. 1:,·1 ct suiv. ; Maynz 1 

('ours de d1·. 1·0111., t. li, s ;MS; E. l\aquet, C w·11cle1·es des actiu11s 
mi:rl<s, nev. de legisl., a1111ec 1813, p. 181 et suiv. 

(1) 'foile 11ous pa1·ai1 ~tre l'expliratio11 don11e'' par 01·lola11, t. III. 
n. 2H!l et suiv.; Dome11get, p. ii6 et suiv.; Namur, „, edit., t. 11, 
~ aOI, p. 30:.; GavoUJCre, P1"D[J1'. du cow·s de ""· l'Om., 2' unnc•", 
p. Cili. - C..mp. Dema11gr.a1, 1. li, p. G&O et 651; ele Keller, De.< 
actio11s, trnJuc1. de Cit. Capmas, ~ 81, p. 4~;l; Gondsmit, Cuw·;; 
de. /!Cl11d. (tra<lnct. de w„ylstckc), § 88, I'· 21&, 11ute 3. - Conll'a, 
1\Lcarias, I. II, li. s:Jo, p. 1027. llOlC 2. 

(3) Sic, Etienne, t. li, p. 431 et su iv.; de Savig11r, System, t. Y, 
~ 'llG; de Fre.cp1e1 1 t. li, p. HI ct -132; Didicr-Pailhc et Tar1nri 1 

I'· M:G. 
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TROISIEME DlVLSION • 

.\.clio1111 in jus, 11ctions in factum. 

•tu'ente111lait-on par netion in jus l - L'action in jus 
etait celle ou une question de droit elait agitee (dejun 
quxritw·. Gaius, C. IV, ~§ 45, 47), c'est-A-dire ou le de
man<leur reclamait l'application du droit civil a son 
profit. 

Ainsi, en maticre de depât, Yoici la formule in jus: 
« Q11od Aulus ,1gei·ius apud Nwnrrium f\'e_qidi11m mensam 
m·genteam deposwl, qua de i·e agitur, quid1111id ob eam rem 
Numerium Negilli"um Aulo Agerio dare (ace1·e oportet eJ: 
(tde bona, z"d judex Numeriwn Ne_qidiwn Aulo Agerio con
dwmato ... , si 11on paref, absolvito» (Gaius, C. IV, § 47). 

(tu'ente111lait-ou par aetion in factum? - L'action 
in factum etait celle ou la decision du proces dependai t 
d'un fait que le [Jreteur indiquait dans la formule et que 
Ic juge etait charge de verifier; elle derivait du droit 
pretorien qui l'avait ctabJie pOUI' combJer les Jacunes du 
drnit civil. 

Voici toujours, en matiere de depât, la formule 1·11 

factwn: (< Si paret Aulum Agei·ium apud Numenum Ne
gidium mensam argenteam deposuisse, eamque dnlo malu 
Numerii Negidii Aulo Agerio i·edditam non r·sse, quanti ea 
res ei·it, ta11tam pecu11iam judei: Nwnermm Negidium Aulo 
Agerio condemnato; si non paret, absolvito» (Gai'us, C. IV, 
§ 47)(1). 

Comme on le voit par ces exemples, l'action in jus 
avait trois parlies: la demonstratio, I'inlentio et la condem
natio. Dans l'aclion in fnctum, au conlraire, la demoNs
tratio se confondait avec l'intentio pour former la pre-

(I) Consultez la disserlalion d'Alb. Desjardins, sur Ies deux /01·-
11111/es des actions ifrpositi el com1110,lati, ne1'. llistor. de dr. frau~. 
el el.rang., t. XIII, annee 1867, p. 122. 
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miere parlie de la formule qui elait immedialemenl 
suivie de la condemnatio~ 

CorrHation entre Ies actions in .ius et lu faetum et 

les aetlons ehilH et pretoriennes. -Toutes Ies aclions 
civiles etaient des aclions injus, mais loules Ies actions 
prHoriennes ne constiluaien t pas des aclions in factu111. 
En general, Ies actions pretorienncs donnees pour Hen
dre l'applicalion d"une regie de droit civil a une bypo
lbese nouvelle, Haient redigees in jus : par exemple, 
l'action publicienne, creee par le prHeur, etait une ac
lion in jus (Gaius, C. IV,~ 36). 

Inter@t tlc rette tlhlslon tles aetions. - II y avait in
leret a divers poinls de vue.'.Ainsi, par exemple: - i 0 Un 
fils de familie ne pouvait pas intenler d'aclions injus. 
Les principes du droit civil s'y opposaient: car c'etait le 
pere de familie qui etait devenu creancier el non le fils. 
11 pouvait, au conlraire, fail'e usage des formules in /ac
tum (L. i3, D., De oblig. el act., !iv. XLlV, tit. vn). -
2° Les aclions 1'n jus Haient, en general, perpetuelles, a 
la difference des actions in factum qui elaient annales 
(lnslit., pi·., !iv. IV, tit. xn). - 3° Les formules in fac
t"um servaient a depouiller certaines aclions de leur ca
ractere infamant; elles s'employaient nolammenl, 
comme voie subsidiaire, dans plusieurs ordres d'hypo
theses ou l'on ne voulait pas donner l'action de do/o \1). 

Observation. - Les mols in factum onl He employcs 
dans un sens different de celui que nous venons d'in
diquer. Ainsi, on voit frequemment figurer dans Ies 
textes l'aclion prrescriptis verbis sous la denomination 
d'aclion in (actum Jll'<eScriptis verbis, et queJquefois merne 
d'aclion in (actum tout court. Cependan t ii faut bien se 
gardcr de confondre l'action p1·wscl'iptis verbis, avec l'ac
lion i'n factum ordinaire. La formule de I'aclion prres -
r:i·iptzs verbis Hait concue in ju~ ; seulement, comme ii 

(1) Sic, Accarias, t. II, n. 8\3. 
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n'y avait pas de nomen i\ indiquer dans Ia demonst1·ati1J, 
la demonstratio commern;ait par l'expose des faits qui 
avaient produit l'obligalion: d'ou est venu le nom ci'ac
tion in factum applique a J'aclion prrescriptis verbzs (I). 

Q UATRIE~IE DIVISION 

Actions persecutoires tle la ehose, per11ecutoires de 

la peine, persecutoires de la chose et tle la peine ou 

mixtes. 

Celte division des actions etait deduile du but que 
l'on se proposait d'atteindre (Inslit., § 16, eod.). 

Q1t'entendait-on par aclions persecutoires tle la 

cbose ~ - On appelait actions rez" pei·sequendx causa cel
Jes qui avaienl pour but de maintenir l'integrile du pa
trimoine de chacun ou de Ia retablir, si elle avait ele 
detmite. 

Quelles etaient les principales actions pe1·secutoi1'es de la 
clwse? - On peul ciler toutes Ies actions in 1·em, et pres
que toules Ies aclions in personam nees des conlrals Oli 

quasi-contrats el de la Joi; par exemple du mutuwn, de 
la slipulalion, du commodat, du depâl, du mandat, de 
la socicte, de la venle, du louage el meme de la st1jm
/,rtio J·Cenre, etc. (lnslil„ § 17, eod.). 

Qu'entendait-on par actions 11ersecutoires tle lu. 

11cine ? - On appelail aclions pamai pe1·sequendx causa 
celles qui avaient pour but de procurer au demandeur 
un enrichissement, et d'inlliger au defendeur une dimi
nulion de son palrimoine. 

Quelles etaierit Ies prinâpales act ions persecutoires de la 
peine?- On peul citer l'aclion de voi manifeste ou non 
manifeste, l'action d'injures, etc. (lnslit., §§ 12, 18, eod.). 

Qu'entendait-on 1111r actious mixtcs ou 11ersecutoires 

de la ehose et 1le la 11eine? - On appelait actions mfa:-

(1) \'oy., sur l'aclion in fa,:lllmp1·:es.·1·ipfo· verbis, ci-tlcsou<, lir. JIT. 
tit. XXVI, p. ii8:! et suiv. 
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tes, tam p<.en<c quam rei pe1·sequendx, celles qui avaient 
pour but tout ensemble de maintenir l'integrite du pa
trimoine du demandeur, ou de la retablir si elle a vai t 
ete delruite, et d'infiiger au defendeur une diminution 
de son patrimoine au profit de l'autre partie. 

Quelles etaient fes principales actions mixtes ? - Les 
Institutes nous en citent de nom hreux exemples. 
Etaient mixtes : - l'action bonoi·um vi mptoiwn par la
quelle on obtenait une fois la valeur de la cbose, a titre 
de rei pei·seculio, et trois fois celte mâme valeur, a titre 
de peine ; - l'action de la loi Aquilia, non seulement 
quand elle etait donnce au double contre celui qui avait 
denie le dommage (advei·sus inficiantem), mais encore 
lorsqu'elle Ctait donnee au simple (Instit„ § 19, eod.); 
- toutes Ies aclions qui se donnaient au double en 
cas de denegalion de la part du defendeur (lnstit„ § 17, 
eod.); - enfin, dans le droit de Justinien, l'action don
nee au double contre celui qui, charge de l'acquiltement 
d'un legs ou d'un fideicommis au profit d'une eglise 
ou de tout autre etablissement pieux, aurait attendn 
pour execuler son obligation, qu'on le citât en juslice 
(lnstit., § 19, eod. ). 

Quel etiiit l'hatt·r~t •le eette di~islon des aetions ~ 

- L'interât se presenlait a lrois points de vue princi
paux, savoir : - i • Au point de vue du concoiws de plu
siew·s actions. Lorsqu'un mame fait donnait naissance 
a plusieurs aclions rci pel'sequenrhc, le demandeur ne 
pouvait obtenir qu'une fois la valeur de ce qu'il avait 
perdu. Ainsi, lorsqu'un voi etait commis, la personne 
volee avait deux actions ni pei·sequendx, a son cboix, la 
rernndication el la condictio furtiva. Si au moyen de la 
revendicalion elle avait oblenu la valeur de sa chose, 
elle ne pouvait plus l'oblenir une secondc fois par la 
condictio furtiva. Au conlraire, lorsqu'un meme fait 
donnait naissance a plusieurs aclions penales, le de
mandeur pouvail cumuler le benefice des condamna-
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tions auxquelles aboulissaient ces diverses aclions 
(Instil., ~ 8, !iv. IV, til. 1). De meme, pour le cas oii ii 
y avait plusieurs defendeurs tenus d'un meme fail. Si 
J'action elail 1·ei persequend;r, le demandeur qui avail 
oblenu de !'un des dHendeurs la reparalion du dom
mage qu'il avail cprouve, ne pouvait rien demander aux 
autres. Au contraire, si l'action Hait pcence persequenr/w 
le demandeur avait une action in solid11111 contre chaque 
delinquant en parliculie1· : ii pouvait donc oblenir au
tant de fois le montant de la peine qu'il y avait de de
linquants (1). - 2° Au point de vue de la trans111issibilitr! 
de> actions. Les actions rei persequend,1' se poursuivaient 
contre Ies heriliers du defendeur. Au contraire, Ies ac
Lions penales s'eteignaient avec la personne du delin
quant (2) (Instit., § 1, liv. IV, tit. xn). - 3° Au point de 
Pue de la poui'SUite. Tandis que Ies actions rei pe1·sequen
d;r se donnaient en general de peculio contre le pere de 
familie a raison du fail des personnes placees sous sa 
puissance, Ies aclions penales se donnaient toujours 110-

xaliter. Ce qui veul dirc que, dans le premier cas, le 
p~re de famille Hait tenu jusqu'a concunence de la rn
lcur du pecule; que, dans le second cas, ii pouvait se 
liberer par I' abandon noxa!. 

(I) II n'en etait d'ailleurs ainsi qu'autant qu'il s'agissait d'une ac
tion penale bilaterale, c'est-a-dire de celle qui se trnduisait en un 
enrichissement pour le dcrnandeur, et en un appauvrissemcnt pour 
le defendeur; par exemple, de l'action ful"fi (L. I, C., ne condici. 
fw·t„ liv. I\', tit. vrn). - L'aclion penale unilatfra/e, c'est-11-dire 
celle qui climinuait le patrimoiue du defcndeur sans e11richir le de
mandenr, etait, au contraire, regie par Ies mcmes principes que l'ac
tion rei persequend;e. Les codclinquants t\taient bicn tenus solidai-
1:eme11t, mais le paiement foit. par l'un d'eux libernit tous Ies autres 
(L. li, pr., D., lle dol. mal., !iv. IV, tit. 111). II y avait toutefois une 
exception ponr l'action de la loi Aquilia qui, bien qu'unilaterale, 
pouvail donner lien a antant de condamnation·s quc d'indiyidus ayant 
participe a la faute (L. 51, D., :id leg. Aq11il., Iii•. IX, tit. 11). 

(2j Yoy. infra, liv. IV, tit. XII, p. "11(). 
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Cl:\QUIEME DIYISION 

Actiom1 nu simple, -au double, - au triple, - au 
qumlruple (l). 

Celte division des actions etait fondee sur le rapport 
maLhematique qui existait entre le fond de la demande 
et le monlant de la condamnation. Le fond de la de
mande, c'etait l'interM reel du demandeur au proces, 
la valeur du dommage qu'il pretendait avoir eprouve. 
Telle etait J'unile qui, multipliee par deux, par trois ou 
par quatre, formait Ies actions au double, au triple ou 
au quadruple. Sous le systeme de la procedure formu
laire, l'unite elait la valeur indiquee dans l'z'ntentio de 
la formule ; si bien que, pour savoir si une acLion elail 
donnee au double, au triple ou au quadruple, il suffisail 
de comparer I' intentio et la condenmatio. 

Obsei·vation. '"':'"'li paraît certain qu'aucune aclion n'e
lail donnee au quinLuple (Inslit., § 21, liv. IV, Lil. v1). 

Actions au simple. - On agissait au simple dans 
Ies acLions resullant de la slipulalion, du prM, de la 
venLe, du louage, du mandat, en general dans toules 
Ies actions persecutoires de la chose:L'aclion d'injure, 
quoique penale, clait au simple, ainsi que Loules celles 
dont la condamnalion elait determinee (certu) (Inslit., 
~ 22, cod.). 

Actions au tloublc. - On agissail au double, par 
exemple, dans Ies aclions de voi non manifeste, de la 
Joi Aquilia, de depoL nccessaire (depositi ex quibu$dam 
casibus), ainsi que dans celles en corruplion d'esclave 
(de sel'UO COl'l'UJ!IO) el en paiement des legs faits a des 
ctablissemenls religieux (InsliL., § 23, eod.). 

Parmi Ies aclions au double, Ies unes, comme l'acLion 
de voi non manifeste, el l'acLion en corruplion d'esclave, 

(I) En ilroit fran~ais lrn'.rs Ies actions sont au s'mple. 

41. 
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se donnaient toujours au double, omni111odo du1,li sunt. 
Les autres, comme l'aclion de Ia 101 11quilia el l'aclion 
de depât nccessaire, ne s'elevaient au double qu'en cas 
de dcncgalion du defendeur (in(iciatione duplicantur; i11 
confitentem autem in simplum dantur). Quant a l'action en 
paiement des legs ou fideicommis faits a des etablisse
menls religieux, elle ne se donnait au double qu'en cas 
de retard apporte a l'execution deces legs ou fideicom
mis (lnstit., §§ J9, 26, eod.). 

Aetions 1rn tri11le. - Dans I'ancien droit, Ies actions 
/urli concept i el. f w·ti oblati etaient donnees au triple ( l ). 
Sous Justinien, ces actions ont disparu. Les lnstilules 
ne nous donnent qu'un exemple d'action au triple: 
celui ou Ie demandeur, dans un acte de citation (În 
libello conventionis), a reclame plus qu'il ne lui etait du, 
afin que Ies huissiers (viatores, z'd est executores litiuni) 
pussent exiger un salaire plus eleve. Le defendeur, au 
moyen d'une condictio ex lege, pouvait obtcnir lrois fois 
la rnleur du dommage qu'il avait eprouve. i\Iais dans 
ce triple Ie dommage etait compris pour une fois, en 
sorte que Ia peine n'etait que du double (lnslit., 
§ 24, cod.). 

'"etions au qua1Ir1111le. - Gn agissait au quadruple 
dans Ies actions de voi manifeste, et quod 111etus cawa, 
ainsi que dans r,elle relatirn aux sommes payees pour 
dclerminer quelqu'un a susciter ou a abandonner un 
proces fait par chicane ; ii en .Hait encore de meme 
dans la condiclion legale etablie par J uslinien contre 
Ies huissiers qui ont exige des parties plus quc ne per
met le tarif (lnstit., § 25, r:od.). - Toutefois l'aclion quod 
1uetus causa (2) se distinguait des aulres aclions au 
quadruple, en ce que la nature de celte action permet
lait au juge d'absoud1·e le defendeur qui sur son ordre 

(l) \'oy. supm, liv. IV, lit. 1, p. 637 et G:JS. 
\i) V. i11/h1, Ies cleveloppcmeuts sur Ies aclions w·ui/l'(til'es, p. i \1 

CL suiv. 
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(jussu judicis) consenlail a remellre Ies choses au meme 
etal qu'avanl la violence. II n'en etait pas ainsi dans 
Ies autres aclions ou le demandeur etait toujours con
damne au quadruple (omni•11odo quisque in quad„uplwn 
condemnatur) (lnslit., § 27, eod.). 

SIXIEME DIVI5ION 

Actions ele 1lroit strict, actions ele bon ne foi ( f ), 
actions nrbitrnlres. 

Celle division des actions fonrlee sur l'etendue de~ 
pouvoirs dujuge elail loin d'Mre aussi generale que Ies 
precedentcs. La dislinclion des nclions de bonne /'oi et 
de di·oit strict s'appliquait exclusivement aux actions in 
personam nces du commerce regulier de la vie civile 
(actiones ex c11ntmctu et quasi ex contractu) el qui, de 
plus, etaien t in jus concept;e, c'est-a-dire pourvues d'une 
jiwis civilis intentio (2) ; et, quoique la categorie des 
arbit1·a„iJJ actiones comprît aussi bien des aclions reelles 
que des aclions personnelles, elle etail loin d'embrasser 
toutes Ies aclions non comprises dans la classe des 
actions de bonne foi el de droit strict. 

Qu'cnte111l11lt-on 1111r uctions de droit 11Crict î - Les 
actions de droit strict (st1·icti jui·is actioncs, stl"icti jw·is 
judicia, st1·icta jud ic ia ou judicia tou t simplemen L parce 
qu'on y nommait un judex), etaient celles dans les
quelles le juge, elroitement circonscril par la rormule, 
devait statuer d'apres la rigueur des principes du droit 
civil, sans s'arreter aux considcralions d'equile, sans 
meme se preoccuper trop direclcmenl de la volonte 
des contraclants. 

Qu'entenclalt-on 1111r actioos ele bonne foi ? - Les 

(I) En droit fran~ais, toutes cs acllons sont de bonne foi. \'oy. 
Code civ., art. 113·1 1·11 fine. 

\1) Voy„ ii cel egard, de Kcllc:r, Des a~tions, traduci. de Ch. 
Capma~, ~ 88, 1;. ·l:S't. 
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aclions de bonne foi 1,bonaJ fidei actiones ou arbitria, 
parce qu'on y nommait un arbz'ter) etaient celles dans 
lesquelles le juge demit regler le differend d'apres 
l'equitc el la bonne foi, sans s'attacher a la rigueur des 
principes du d1·oit civil. On appelait ces aclions, actions 
de bonne foi, parce que leur formule contenait, ajoules 
a la quesLion de droit qu'elle posait, Ies mots ex (ide 
hona, - ut inter bonos bene agier, ""-- quid a!quius melius, 
ou autres equivalents (Ciceron, Top., n. 17 in fine). 

DiO'ereuces entre Ies octions de boune :foi et lt's 

actions tle tlroit strict. - li y avait neuf differences 
imporlantes: - 1° Les actions de bonne foi s'atta
chaient Loujours a des contrals synallagmatiques, par
fails ou imparfaits, c'est-a-dire a des negotia jw·i, 
engendranL des obligalions reciproques enlre Ies par
ties. Les actions de droit strict se rapportaient aux 
contrats unilateraux (I). - 2° Dans Ies actions de 
bonne foi, Io juge demit suppleer toules Ies clauses 
conformes a l'usage ou a l'equilc, el Ies regarder comme 
tacilement convenues entre Ies parLies. Dans Ies actions 
de droil strict, tou le clause semblable devait ~tre 

expressement inserec. Le juge devait se renfermer 
dans Ies lermes rigoureux de Ia formule. - 3° Dans Ies 
actions de bonne foi, le juge prenait I'~quite pour base 
de sa dccision ; ii resultait quo tout fait de dol, lant de 
la part du <lemandeur que de celle du defendeur, 
devait etre supp!M par lui, sans qu'il rut necessaire au 
demandeur d'invoquer la clausula doli ou cautio de doto, 
el sans que Ie defendeur eut besoin de faire insfrer 

(I 1 Toutefois ce point admis par la majol'itc des nutelll's (Yoy. 
lldmlrnch, Zeils•111·. fw· cit•., t. IV, p. GG et suiv.; Vangel'0\\" 1 t. I, 
~ 13!J; Namnr, :[• edit., t. li, ~ bll7, p. 308; Gal'Oll)'el't', l'rog1·. d11 
cow·s de dr. nm., 2• annee, p. 71; IJidier-l'aillu\ ct Tartari, p. Săi; 
Accarias, t. II, n. 8G!J, p. 11:rn), est conteste par ~Iay11i, t. li, §~ 280 
i:t 331 ; Goudsmit, op. cit„ ~ U3, p. 2jG, o/.J.-'e1·1'. - li est bon d'ob
sener ciu'u11e exception doit ctre faiLu b. cette regie pour J'action de 
/Jl'ecw·io, qui ctait de bonnc foi uicn qu'unilateralc (L. 2, ~ 2, D„ De 
/'''CC., liv. XLlll, tit. xxn). 
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dans la formule delivree contre lui l'exceptz"o doli mali, 
ou toute autre dMuite de la mauvaise foi, notamment 
celle pacti conventi. Dans Ies actions de droit strict, la 
regie etait differente. - 4° Dans Ies aclions de bonne 
foi, le debileur repondait de toute espece de fautes, 
non seulemenl des fails actifs par Jesquels ii avait 
endommage Ia cbose due (culpa in committendo), mais 
meme des omissions de fait (culpa in omittendo). Dans 
Ies actions de droil strict, le debiteur n'etail tenu que 
des fait.s aetifs par lesquels il avait endommage la 
cbose due (culpa in committendo) (1). - 5° Dans les 
aclions de bonne foi, le demandeur amil droit non 
seulement a la valeur de la chose principale, mais 
encore aux accessoires (omnem causam), aux fruils, aux 
interets a compler de la demeure. II n'etait pas besoin 
pour cela d'une demaude a part, a la difference de ce 
qui avait lieu relalivement aux aclions de droit strict. -
6° Dans Ies aclions de bonne foi, le juge pouvait, pour 
delerminer la condamnalion du defendeur, avoir egard 
a un inleret d'alfeclion. Dans Ies actions de droit slrict, 
ii ne devait tenir compte que de J'inleret pecuniaire, de 
la Yaleu r reelle de la chose. - 7° Dans Ies aclions de 
bonne foi la valeur de la chose liligieuse s'eslimail au 
jour du jngement. Dans Ies actions de droil slrict, au jour 
de la condamnalion. - 8° Les effels d'un pacte ajonte 
a un conlral, soit in continenti, soit ex interval/o, di!Te
raicnt suivant qu'il s'agissait d'un conlral de honnc foi 
ou d'un contrat de droit strict (2J. - !J 0 Dans Ies aclions 
de bonnc foi, le juge pouvait, suivant Ies circonslan
ces, prendre des mesures en vue de J'avenir et ordon
ner au defendeur de fournir au demandeur des garan
lies pour surele de la delte a echoir. 11 n'y avait rien de 
semblable dans Ies aclions de droit strict. - J0° La 
plus-petitio el ses consequences rigoureuses ne se pro-

(1) Ci-dess11s, Iii'. III, tit. xxl'll, p. 59G et suii'. 
[2) Ci-dessu8, Iii. 111, lit. xxţI, p. 5il) rt suir. 
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duisaient pas dans Ies actions de bonne foi. Au con
lraire, elles avaient lieu dans Ies actions de droit slrict 
d ont l' i11te11lio etail certa, c'est-a-dire determinee ( 1 ). -
11° Dans Ies acLions de bonne foi, la compensaLion a 
toujours pu s'operer, sans que le juge eut besoin d'un 
pouvoir expres, enlre Ies deiles et creances reciproques 
des parLies. Dans Ies acLions de droit slrict, elle n'y est 
devenue possible que depuis Marc-Aurele, et encore 
fallait-il que le d6fendeur eul fait inserer l'exceplion 
rloh mali dans la formule (2). 

Quelles ctaicnt Ies actions ele clroit strict? - En 
principe, loutes Ies actions in pel'srmam claient des 
aclions de droit strict. Les acLions de bonne foi for
maient l'excepLion et etaient seules susceptibles d'une 
enumeraLion limitalive. On comprenait generalement 
sous la denominaLion commune de condictio toutes Ies 
actions de droit strict. 

Ciceron nous apprend, dans son discours prn Roscio 
comedo, qu"il y avail condictio toules Ies fois qu'il y avait 
µecunia aut data, aut expensilatu, aut st1jJUlata. 

1° Pecunia data. - Ici trouvaient place la condictio 
resullant d'un mutuum (3), - la condictio indebiti, don
nee en cas de paiemenl de !'indu ( 4), - la w11di"ct10 sine 
causa, donnee a la place de la revendicalion, devenue 
impossible par la perle de la cbose, alors que cetle 
chose devait elre rendue, - la condictio ou rem dati re 
non secuta ou causa data causa non secuta, accordee ;\ 
celui c1ui, ayant donne une chose dans la vue d'en re
cevoir une auLre, a ele trompe dans son aLLenle par sui Le 
de l'inexeculion de la promesse de son adversaire l·'i), 
- la co11dictio furtiva, donnee contre le voleur pour la 

(I; Ci-dcssus, Iii'. IV, tit. v1, p. G77. 
("!) lnf„a, li1·. IV, tit. n, p. 750. 
(3) Ci·dessus, !iv. III, tit. im, p. 43(] el suiv. 
(<I) Voy. s11p1·a, liv. III, Iii. xxv11, p. &Dl et suiv., lr.s developpe

menls que nous ai ons don nes sui· la condictio indcviti. 
1/>) /vid., !iv. lll, tit. xxv1, p. ;,s~ ct suiv. 
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chose volee, non seulement lorsque la revendication 
n'etait plus possible, mais encore concunemment avec 
la revendication, ele. (I). 

2° Pecunia expensi"lata. - La condictio etait donnee 
pour l'execulion du contrat litte1·is (2). 

3° Pecunia stipulata. - 11 en etait de mcme lorsqu'il 
s'agissait d'un contrat verbal, d'une stipulation (3). 

II y avait encore d'aulres cas qui donnaient Iieu a la 
condictio; pai· exemple, l'cxeculion d'un legs per dam
nationem, el au Bas-Empire l'execution d'une convenlion 
de donner. 

Des divei·ses especes de condictiones. - 11 y avait deux 
cspeces de condictiones, savoir : - la condicti'o cei·ti, -
et la condictio triticaria. 

L 0 La condh·tio certi ne s'appliquait qu'aux obliga
Lions ayanl pour objeL une somme d'argent delerminee, 
ce1·ta pecunia. Elle avait une intentio certa. Exemple: « si 
paret 1\'umerium Negidium Aulo ;-lgerio centum sestertia 
dure opo1·tere. » La condemnatio etait egalement certa : 
« Tantum pecuniam condemna. » 

2° La condictio triticai·ia avait pour objet Loute aulre 
chose qu'une somme d'argent dclerminee (cei·ta res). 
Triticaria vient de triticwn qui vcut dire delte de rro
menl. La condictio triticaria se divisait elle-mcme en 
ti·iticaria cerii et ti·iticaria incerti (L. i, pi"., D., De condici. 
ll'itic., liv. Xlll, Lil. rn). 

La condictio triticaria certi avait pour objet taule 
cbose dcterminee aulre qu'une somme d'argent : par 
exemple, cent mesure5 de blc d'Afrique de la meilleure 
qualite, ou bien le fonds Cornclien. L'1nte11tiu d'une Lelle 
aclion etait cei·ta : cc Si paret Numei·ium Negidium Aulo 
.Ayc1·io (undum Coi nelianum dare oportere. » La co11demna
tio etait incerta: cc Quanti eadem ns est, tanti conde111na. n 

li) \'o»· wpra, liv. IV, tit. 11 p. GJ9. 
('!I Jl,1d., liv. III, tit. xx1, p. al l et snir. 
\:lJ Jbid„ liv. III, lil. ~\', p.1G2 et suh. 
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La condictio tl'iticaria incerti avait pour objet une 
chose indeterminee, par exemple un fait, une absten
tion, ele. L'intentio d'une telle aclicin etait incel'ta : 
« Quidquid pare! ob eam rem Nume1·ium Negidium Aulo 
Agerio dare, face1'e opo1'te1·e. n La condemnatio elait ega
.lement incerta (Gaius, C. IV, §§ 54, 131, 136). 

Quelles etaient Ies aetions de bon ne foi ? - Etaienl 
de bonne foi, Ies aclions resultant de la vente (empti 
venditi), du louage (locali conducti), de la gestion d'af
faires, du mandat, du depOt, de la soci ele, de la lutelle, 
du commodat, du gage, l'aclion familix e1·ciscundx et 
l'action communi dividundo (1), l'aclion 7J1°<esc1·ipti~ ve1·
bis (2), enfin l'action 1·ei uxo1·ix, dans l'ancien droit, et 
l'aclion ex stipulatu, sous Justinien (3) (Gaius, C. IV, 
§ 62 ; Instit., §§ 28, 29, !iv. VI, tit. v1). 

Occupons-nous specialemenl de l'aclion donnee en 
rcstilu Lion de la dot. 

De I'aetion en restitution de la ilot. - Dans l'an
cien droit, la femme, a la dissolulion du mariage, pou
rait avoir deux actions diverses pour repeter sa dot : 
- l'action rei uxori;r, - et l'aclion ex stipulatu (1). 

D/ffrences enll'e I' act ion 1·ei uxorix et l'action ex stipula
tu. - II y avait six differences importanles : - 1° l'ac
tion i·ei uxorix etait de bonne foi : elle etait generale, 
ct se donnait a la femme de quelque maniere que la dol 
eul ete constituee. L'aclion ex stipulatu etait de droit 

(1) Voy. inf„/J., liv. IV, til. n, p. i21. 
(1) Voy. su1ira, liv. III, tit. xxv1, p. &82 et suii'. 
(3) Justinien met e~alement au nombre des actions de bon ne foi la 

pelilio hel'edilatis, uien qu'elle soit i11 l'em. C~tte erreur s'explique 
pat• certaines ressemblance-; que la pelitio he1·editatis pnisentait avec 
Ies actions de bon ne fui, nutamnwnt en ce que l'~xc~ption de dol 
n'avait pa> besoin d'ctre insercc d.1ns la petition d'hcredite pour au
toriser le jugo ll. tenir comptl! au defendeur de cerlaines retenues. 
Accariaş, t. II, n. 870. 

{'1) Voy., rnr le developpcment des deux aclions rei u.r n·i..,, et e.r 
stipulatu, Gidc, Du cal'acti>i-e de la ciot, p. 18 et sniv.; Boissonade, 
Hi,-f. des d1". de l'epouxsurvivant, p. as ct sniv.- Yoy. S'l/ 1'(1, liv.11, 
tit. VII, p. ~I I el SllÎI'., ct tit. \'III, p. n;, et 21G. 
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strict, elle ne se donnait que s'il y amil eu slipulation 
que la dol serait restituee (lrn;tit., § ~9. eod.). - g• 
L'action ni uxori,1· n'appartenait qu'a la femme elle
meme en cas de dissolution du mariage par le predCces 
du m:iri ou par le divorce; et meme celte action n'e
tait alors lransmissible aux heritiers de la femme, que 
si celte derniere etait morte apres avoir mis en de
meure le mari ou Ies beritiers du mari (Ulpien, Reg .. 
lit. vr, § 7). Lorsque la femme venait a mourir in matl'i
monio, le principe etait que la dot restait au mari survi
vant. II fallait, toutefois, faire une exceplion pour la 
dol profectice, c'esl-a-dire constituee par un ascendant 
paternei de la femme. Cet ascendanl avail, pour se 
faire resliluer la dol, l'action rei 11xorfre (Ulpien, ibid., 
~ 4). L'aclion ex stipulatu, etant un contrat de droit 
commun, ii s'ensuivait que la femme qui slipulail la 
reslilution de sa dol etait censee stipuler pour elle el 
pour ses heriLiers. En consequence, Ies heritiers de la 
femme pouvaient inlenter l'aclion ex stipulatu sans 
qu'il y eftl a distinguer si la femme etail morte in ma
trimonio, ou apres la dissolulion du mariage par le pre
deces du mari ou par le divorce, el, dans ce dernier cas, 
il n'y avail pas non plus a considerer si la femme avait · 
mis ou non son mari ou Ies heriliers du mari en demeu
re de restituer la dol. L'action ex stipulatu appartenait 
meme aux etrangers qui, en cons li Lu an t une dol pour 
la femme, en avaient stipule Ia restilulion. - 3° Le 
mari, poursuivi par l'action ni uxori;e, pouvait exercer 
sur la dol certaines retentions: ob liberos, dans l'intereL 
des enfanls nes du mariage ; oh mo1·es, Iorsque la fem
me pai· scs -Lorls envers son mari avait enlraîne le di
rnrce ; ob impensas, a raison des depenses utiles faites 
pour l'entrelien de la chose dotale ; ob ns donatas, oh ns 
amotas, etc., ele. (f) (Ulpien, ibid., §§ 9 et suiv.). Au 

(I) Ccs divcrscs 1·efr11/io11es pouvaient-elles Otrc cumulee~. ou bicn 
follaiL-il choisir cntre elles? V. Pellat, Te:r/es sw· la <lot, p. ~act 
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contraire, ii n'avait plus la faculle d'exercer Ies memes 
relentions, lorsqu'il etail poursuivi par l'aclion ex stipu
latu. - 4° Le mari expose a l'action i·ei uxorim jouissait 
d'un cerlain delai pour la restitution de la portion de la 
dot qui consistait en quantites, en choses fongibles, ou 
meme en corps certains livres avec estimation ; il de
Yait operer la restilution en trois termes, d'un an cha
cun (amwa, bima, trima die i·edditur). Quant a la dot 
qui consislait en corps certains non eslimes, elle devait 
etre resLituee immedialement apres la dissolution du 
mariage (Ulpien, Reg., lit. n, § 8). Dans l'action ex sti

pulatu, le mari n'avait aucun delai pour restituer la dot 
de quantiles. -5° Sile mari avait fait a la femme, pour 
le cas ou elle lui survivrail, des avantages par disposi
tion de derniere volonte, I' edit de alterutro exigeait que 
la femme opLât enlre ces gains de survie el la repetition 
de sa dot par l'action rei uxo1i;e. Lors donc que la fem
me inlenlait l'aclion rei uxo1·i;e, elle perdait le benefice 
du testament (L. I, § 3, c„ De ni UXOI'. act., liv. V, Lit. 
nu). Il n'en etait pas de meme dans l'aclion e.7:slipulat11. 
La femme, Lout en exer({antcelte aclion, conservait Ies 
avantages des disposilions de derniere volonte. - 6° 
Dans raction rei uxorire, le-mari condamne a la reslitu
tion jouissait du benefice de competence c'esL-a-dire de 
n'elre condamne que dans la limite de ce qu'il pouvait 
payer (in id quod (acere potera!). Dans l'action ex stipu
latu ce temperament u"clait pas admis (1) (L. 1, § i, C., 
De rei uxor: act., liv. V, Lit. xm). 

lnnovat1ons de Justinien. - Justinien a fondu en une 
seule Ies deux aclions n1· ua:orite el ex stip11latu, el a 
donne ă. la nouvelle acLion en restilution de la dol le 
nom d'acLion ex stipulatu. 11 a decide que quels que 

SUÎI'., 32 et su iv. ; Maynz, Cow·s de dr. l"Om.' ;J• edit., t. lll, s -105, 
p. GS, note 21; Accarias, t. II, n. s:1-'1, p. 1038, note J. 

(I) "J'elle est du moi ns l'npinion de Demangcat, t. li, p. o;;,; Orto
lan, t. III, p. G3R, n. 1 l:J9 ; Accar-ia•, t. li, n. 8:)ă; Didier-Pailhe et 
Tartari, p. <ăl ; Laube, ci san cours. 
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fussenl le mode de dissolution du mariage et !'ori
gine de la dot, la femme et ses heriliers pourraient 
loujours intenter celle aclion, comme s'il y avail eu 
enlre Ies cpoux une stipulation tacite (lnstit., § 29, 
eod.). 

A l'ancienne aclion ni uxoi·im Juslinien a emprunte 
Ies caracleres suivanls : - f 0 la nouvelle aclion ex sti
pulatu est une action de bonne foi; - 2° le mari ne 
peut etre condamne que dans la limite de ses facultes 
(in quantum facei·e potest); - 3° ii lui est accorde un 
delai pour la porlion de la reslitution de la dol qui con
siste en meubles. Ce delai est d'un an. Quant a la resli
lution de la dol qui consiste en immeu&les, elle doil s'o
perer immMiatemenl apres la dissolulion du mariage. 

A l'ancienne action ex stipulatu Juslinien a emprunle 
Ies ca1·acleres suivanls: - f 0 Ia nouvelle aclion ex stz"
pulatu passe aux heriliers de la femme d'une maniere 
absolue , lors meme que la femme meurt dans le 
mariage, ou qu'elle meurt apres la dissolution du 
mariage, mais sans que le mari ou ses heriliers aient 
ele mis en demeure; - 2° la nouvelle action ex st1j1u
latu n'admel pas Ies relenlions, excepte cependant cel
les ob impensas necessarias, c'esl-a-dire a raison des dc
penses utiles et nccessaires faites pour I'enlrelien de la 
chose dotale; - 3° enfin la femme cu mule Ies avanla
ges de la nouvelle aclion ex stipulatu avec ses gains de 
survie, sauf le cas ou ces gains de survie lui onl etc 
expresscmenl laisses comme equivalent de sa dol (1). 

De plus, Juslinien a accorde a la femme, pour surele 
de la reslilution de sa dot, une hypotheque tacite el 
pri\'ilegiee sur lous Ies biens du mari (2). La femme 

(I) Comp. Accarias, t.11, n. ~3G, p. 10o7, tex1e ct note 2. 
,2) Le d1·oit de reprise de la femnw pouvait-il s'exercer contre Ies 

ti e1 s detentcu1·s auxquels le mari avail transfore, soit des choses mo
bilieres, soit des immeubles alib111'1les, faisant portie de la dol? La 
negative est generalement enseignec. Voy. Vangerow, Lehrb., t. I, 
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devait etre prHeree a tous aulres creanciers du mari, 
meme a ceux anterieurs au mariage. l\Iais cc privilege 
etait tout personnel a la femme et a ses descendants; 
Ies au tres beriliers ne succedaient qu'a l'hypotheque 
ordin ai re (1) (lnstit., ibid.). 

Actions nrl1itraires. 

On appelait actions arbitmirr:s, celles dans Iesquelles 
le juge avait mission, avant rle prononcer la sentence 
definili\'e qui devait tendre, comme toujours, au paie
ment d'une somme d'argent, de donner I'ordre au defen
deur, dans une sorte d'interlocutoire prealable appele 
arbitrium (2) 011 j11sws, de fournir au demandeur telles 
ou telles salisfaclions, et ce n'etait qu'autant que le de
fendeur s'y refusait, qu'une condamnation pecuniaire 
etait prononcee contre lui (lnstit., § 3:1.). 

Sous le systeme formulaire, le caractere arbitraire de 
l'action se manifestait dans la formule, par l'insertion 
de la clause nisi i·estituat (3) a laquelle etait subordonne 
le pouvoir de condamner. 

Dans Ies aclions arbitraires, l'ofllce du juge, en tout 
ce qui etait relatif a l'ai·bitn'um, s'exen;ait ex mquo et 
liano, comme s'il s'agissait d'actions de bonne foi. li en 
resullait que lorsqu 'un delai etait necessaire pour exe
cuter la salisfaclion, le juge etait maîlre de l'accorder 
avec ou sans caution. Mais l'exception de dol n'etait 
pas sous-entendue de plein droit dans Ies actions arbi
traires, comme dans Ies actions de bon ne foi; au point 
de vue de la sentence, le juge slatuait librement ou 

§ 220: Maynz, t'. I, § 180-2° in fine, P.t t. III, § 39G, p. 'tl, texte el 
note 4·2; Gide, Du cal'acte1·e de ta doi, p. &i ·et su iv.; Acearias, t. I, 
n. 315, p. 78'•· - Cont„a, Namur, ::•edit., t. I, § 479, p. 281. 

(1) Le privilege passait-il aux cessionnaircs de la femme? Voy., 
dans le sens dti l'affirmative, illiihlenbruch, Cession, p. &58 et suii'.; 
Dernhnrg, § I &i ; Jonrdan, De l'hypotheque, p. G:.2. 

('I) Sic, Dodin, op. cil„ p. 53. 
(3) 011 se servait encore de> termes : u nisi exhibeat, nisi solvat, 

nisi ex noxali causa se1·vum ded1it. " Cicerou, ln Verl'e111, li, I'i, 
nous a conserve une formule d'action arbitraire. 
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slrictcmenl, suivant que l'aclion Hait par elle-m~me 
!ilire ou rigoureuse (i). 

L'a1·bitl'ium ou jussus elail-il susceplillle d'execulion 
forcee? La distinclion suivanle est generalemenl ensci
gnee: - L'arbitrz"um pournit ~lre execute mami mzlita1·i, 
a defaut de salisfaclion volonlaire, dans Ies cas ou ii 
s'agissait simplement de lever un obstacle de fait: par 
exemple, de reslituer la chose donl le demandeur etait 
proprietaire, lorsque celte restilulion elait possible. En 
elfel, l'execulion forc6e aboulissail an m~me resullal 
que l'execulion volonlaire; elle faisait passer la posses
sion, qui est un etat de fait, du defendeur au deman
deur. -- Au conlraire, la manus militai·is ne pouvait pas 
etre employee dans Ies cas ou ii s'agissait de l'ac
complissemen t d'un acle juridique qui exigeait comme 
condilion essenlielle la volonle d'une personne. Ainsi, 
on ne voit pas comment on aurait pu arriver a l'execu
tion d'un m·b1't1·ium po1·Lant sur une lranslalion de pro
priele, ou dans Ies aclions quod 111etus causa, de dulo, de 
eo quod cel'lo lo~o (2). Le demandeur n 'aurait, dans ces 
cas, d'aulre ressource que le jusjumndum in litem. 

De• 1•riocip11lea actioos 11rbitr11ires. - Etaienl arlli
lraires toutes Ies actions reelles, lanl civiles que preto
riennes, comme Ies aclions publicienne, servienne, 
<1uasi-servienne ou bypolhecaire (Inslit., § 31, eod.). A 
celle enumeralion de Juslinien ii faut ajoutcr bien cer
lainement l'aclion en revendicalion, la petilion d'here
dile, l'aclion confessoire el l'aclion negaloire (3). -

(I) D'ou la d~nomination d"arbitraire.· nppliqu~e A ces acLions 
(lnstil., § :Jt, liv. IV, tit. v1). 

121 Consult., s11r re poinl, Dcmangeat, I. li, p. G80 et suiv„ et De 
la conrlitir.11 du fonds dotal en 1/,-. mm„ p. 11!) et suir.; Pcllat, 
Expl. r/11 liv1·e VI des Pond., p. 3G7 et suiv.; Zimmcrn, Tr. de.;acf„ 
trnd. Etiennr, § G&, fl. un, et § G7, p. 201 ct sniv.; de l'ri·squ„t, 
L. li, p. 'i52 ct suiv.; Van WetLer, t. li, § Ml, p. 168; llodin, Plan du 
cow·s .de dr. 1·om., ~· ann~e, p. 53; Uidier·Pailh~ ct Tarlnri, p. 84:.!; 
Accurias, t. li, n. 8u7 ; Labbt', a ron CiJUl'S. 

(~)Consuli., Demangeat, t. li, p. GS:} ct suiv.; Accaria;;, t.11, 11. (GG; 
llodin, op. <"•I., p. ;,;. 
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Quant aux actions personnelles, etaient arbiLraircs, Ies 
act.ions ad e:nhibendum, quod metus causa, de dolo malu, 
rfe eo quod ce1·to loco, citees par Juslinien (z'bid.) a titre 
d'exemple, ainsi que Ies actions (inium regundorum, el 
dans certains cas, l'action nox1rle (t). 

t 0 A.ction ad exltibendum. - L'aclion ad exhibendu;n, 
inlroduite pour faciliter le plus ordinairement (2) la re
\'endical.ion,appartenaiten general a quiconque etaitinle
ressc a l'exhibition d'une chose contre toute personne a 
qui la possession ou la simple de ten tion rendait l'exhi
bition possible, et meme contre celui qui, par dol, se 
serait mis dans l'impossibilite d'exhiber \L. 3, § t5. 
LL. 4, 5, p1·., 9, PI'. et §§ 3, 4, D„ rid exhib., li\·. X, tit. IY). 
- L'arbitrium consislait dans l'ordre donne au defen
deur de representer la chose; et sile defendeur ne vou
lait ou ne pouvait le faire, ii etait condamne ii. une 
somme fixee par le demandeur sous la foi du serment, 
somme que le juge pourait, d'aillcurs, moderer en cas 
d'exageralion (lnsLit., § 3, !iv. IY, Lit. xv11). 

/Ji/ffr~nces entre l'act1"on ad exltibendwn el l'actirm en 
revendicatirm. - L'aclion ad exhibendum ne s'appliquait 
qn'aux choses mobilieres, les seules susceptibles d'etre 
dissimulees (L. 38, D., De jud., !iv. V, Lil. 1); elle n'im
pliquait pas thez le demandeur un droit de proprieLe el 
n 'cxigeai t poin t, par consequ en t, la p reu re de ce droi t; 
ii surlisait au demandeur d'elablir l'inLerel qu'il pouvail 
avoir a l'exhibilion. 

2° Action quod metus causa. - L'action quod metus 
causa etait donnee au cas ou un acte juridi4ue avail 
ele accompli sous l'empi1·e d'une menacc contre Loule 
personnc qui avait lire profil de l'acle arrachc par la 
violence, quoiqu'ellen'en fUL ni l'auleur ni le complice, 
lors meme qu'clle l'e-0.t ignore. L'ai·bitn"um consislait 

11) \'oy. Ies auleurs cites a la note qui precede. 
(~) L'action ad e.rhiiewlu111 pouvait servir uussi 11 ounil· la voie a 

cl"antres actions redles 011 per.;onnelles, telles que l':ictio11 hrpothe
cai1·e, l'ac1io11 1i.1\:il<', 1!tc. D1uiPr·l'ailhe el Ta1·1ar;, p. 81 \. 
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dans l'ordre donne au defendeur de consenlir a l'annu
lation des actes arraches par la violence, et au retablis
sement du demandeur dans l'etat anlerieur {I) (D., 
Q11od mel. caus., !iv. IV, tit. 11). 

3° Act ion de doto. - L'action de dolo etail donnee con
tre celui qui, par des manceuvres frauduleuses, avaU 
determine quelqu'un a accomplir un acle juridique. 
L'ai·bit1·ium consistait dans l'ordre donne au defendeur 
de retablir le demandeur contre Ies consequences du 
dol (2) (D., De dol mal., liv. IV, til. m;. 

Ressemblances entl'e l'action quod metus causa et l'action 
de doto. - Ces deux aclions passaient aux heritiers et 
autres successeurs unlversels de la victime de la violence 
ou du dol. Elles ne subsistaient que pendant une annee 
utile avec leurs consequences rigoureuses. Aprcs ce de
lai, modific par une constitution de Constantin pour 
l'action de dol el porte a deux annees conlinues, l'ac
tion quod metuscausa n'etait plus accordee qu'au simple, 
causa cognita, c'est-a-dire en l'absence de loul aull'e 
moyen de recours. L'action d~ dolo n'enlraînail plus l'in
!'amie. Ces deux aclions etaienl perpetuelles. 

Dif!lh'ences enll'e l'action quod metus causa et l'action de 
1/olo. - i 0 L'action quod metus causa n'etail pas infa
mante; l'aclion de doto etait infamante. - 2° L'action 
quod metus causa tendait a une condamnation au qua
druple; l'aclion de dolo restait au simple. - 3° L'action 
quud 111efus causa etail donnee contre l'auteur de la vio
lence et contre toute personne qni en a\·ait profite, fîtt
el le meme innocente; l'action de doto n'etait donnee que 
contre l'auteur du dol; elle n'atteignail point Ies tiers qui 
avaicnt meme profite du dol d'autru'i, mais sans y avoir 
participe. - 4° L'aclion quod metus causa n'etait pas ex
due par aucune autre voie de droil. L'aclion de dalo n'e
Lait accordee qu'a dCfaut d'autres aclions. - 5° La for-

(I; Co11L Code civ., ari. 1111 i\ 1115. 
(~) C::nnp. mOm" c;„i1„, ari. 11 'G. 

https://biblioteca-digitala.ro



7 ' . I I 1'.'\STl'ITTES llE JliSTINJEN. 

mule de l'action quod metus causa ne porlait pas comme 
celle de l'action de dalo, dans l' intentio le nom du defen
cleur; elle etail redigee en termes impersonnels; c'e~t 
pourquoi Ies textes, sans se meprendre sur son carac
tere personnel, la qualifiaient de scripta in rem. 
'1° Action de ea quod cei·to toco. - L'action de eo quod 
ro·to loco etait utile a celui auquel on avait promis l'ac
quittemenl d'une obligalion en un certain lieu, et qui 
rnulait l'obtenir ailleurs. Comme ii y avaiL plus-petition 
a demander ailleurs qu'au lieu convenu, le creancier, 
Cil agissant ainsi, s'exposait a etre repousse dans sa de
mande. l\Iais comme, d'un autre câte, ii avait souvent 
interet a recernir le payement dans cel autre endroit, 
le preleur imagina une modification a la formule, modi
fication qui permit au creancier d'agir ou il voudrnit, 
sans craindre de plus-pctition (1). Ce ţhangement fut 
de rendre la formule arbitraire. L'al'bltrium du juge 
eonsistait dans l'ordre donnc au defendeur de satisfaire 
le demandeur d'une maniere suflisante, me111c, suirnnl 
les cas, en donnant caution. Faute par le defendeur de 
s'y soumetlre, le juge procedait a la condamnation; il 
clevait prendre en consideration la difference des lieux, 
soit en faveur du creancier, soit en faveur du debitem. 
- Du reste, observons que, si la cause de l'action don
nait lieu a une aclion de bonne foi ou a une condictio 
ince1·ti qui ne presentait pas Ies dangers de la plus-peti
lion, ii n'y avait pas d'action arbitraire possible, on 
intenlait celte action elle-meme (L. 2, pr„ LL. 3, 5, 7, 
10, D., De ea quod cert. loc., liv. Xlll, tit. n·). 

5° "lction ftnium regundorum. - L'action finium reg1111-
dol'llm etait une acLion arbitraire dans laquelle le juge 
ordonnait au defendcm de faire une restitulion de ler
rain, d'abalt1·e des arbres ou des constrnctions pom· le 
1·etablissemcnt des hornes. Sile defendeur se soumeLLait 

{I) \'. s11p1·a, liv. IV, til. n, p. G80 ct suir. 
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aujussus, le juge devait l'absoudre (I) (Instit., ~ G, I iv. IV, 
lit. XVII). 

6° A ci ion Paulienne (2). 
7° Act ion 11ox11le. - L'abandon noxa! presentait la plus 

grande analogie avec la salisfaction fournie par le de
fendeur dans une action a:·bilraire; c'est pour celte rai•
son que Juslinien (Inslit.,~ 31, !iv. IV, Lil. VI; L. i4, § f, 
L. i9, pr., D„ De nox. act., liv. IX, tit. Iv) a pule com
prendre sous celte categorie. Cependant, ii y avaiL celte 
di[erence considerable que, dans l'aclion noxale, le 
cboix du dCfendeur elait parfaitement libre, et que Ie 
refus d'operer !'abandon n'C!ait sanctionne ni par le 
juramentum in litem, ni par l'inlervenlion de la manus 
militai·is (3); tandis que dans l'aclion arbitraire exislait 
celle coaclion indirecte resullant de ce que le defendeur 
qui n'obeissait pps a l'arbitmtus jurhcis etait mis plus ou 
moins completement a la discretion de son adversaire. 
II en resultait que J'allemative ouverte par l'aclion 
noxale se tronvait dans la condamnation elle-meme, el 
que !'abandon pouvait s'operer mcme apres la condam
nation prononcee, lan dis que lejwsus d'une action arlii
lraire devait forcement preceder celte condamnation ( 4). 

SEPTIEME DIVISION 

Actlon11 oii le demandeur peut obtenlr tout ce qui 
lui ed du, actions oii li n'obtient que mol ns. 

En principe, lejuge quiavait reconnu le droit du de
mandeu'r condamnait le dCfendeu1· a l'acquiltement de 

\I) V. suprn, liv. IV, tit. VI, ll· i22. 
('l) V. i/Jid, liv. IV, 1it. v1, p. iu:l et suiv. 
1:11 V. inf1·a, liv. IV, tit. VIII, p. 7G2 ct s1oi1·. 
(i) Sic, Dem.1ngeat, t. II, p. G8G; i\ccarias, t. II, n. 888, p. 118\. 

Comp. de Savi"ny, System, t. V, §.223, n~te s; Didiel'-P.oilhe ct Tar
tal'i, p. 8G7. S"ivant ces dernicrs auteurs, Ies Lextes prt!cites des lns
titutes el du D.g•JSle n'aurair.nt cu Cil vuo 'Jllf! Ies actio11s qni, elani 
<l(,ja arliitrairn• 11a1· elles-mOnrns, comme l'action quod melus causa 
ou l'action de doto, ~taient donn~ns noxa/ii.:„, 

'12 
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l'in tegralile de ce droit. Il y avait cependant cerlains 
dcbiteurs qui aYaicnl le privilege d'exiger qu'ils ne 
fussent condamnes que jusqu'a concurrence de leurs 
facultcs (in quantum facere possunt), c'est-a-dire pour ce 
qu'ils ponvaient payer sans etre reduils a un entier de
nument (ne egeat). C'est ce que Ies commenlateurs ont 
appele benefice de competence (lnslil., § 36 et suiv.). 

C'aractere 1lu ben(•fice de competence. - Ce benefice 
clait cminemment personnel: ii n'apparlenait ni aux 
cautions, ni aux beritiers. Sous le sysleme de la pro
ccdure formulaire, c'etait sous la forme d'une restric
tion mise a la condamnation qu'on le faisait valoir: 
par exemple, Aulo Agel'io Numel'iwn Neg1iliwn duntaxat 
in id quod fucere potest condemna (1. 7, p1·., L. 22, pi·., 
D., De except., liv. XLIV, tit. 1)~ II pouvait elre oppose 
meme a l'aclion judicatz'; mais si le debiteur, a qui ii 
compclait, avail payc sans l'invoq11er, ii n'avait au
cune rcpelilion lL. 9, D., De condict. i1uleu., !iv. XII, 
Lit. Yl). 

A 1111ellcs 1,ersonnes appa1·te11ait ce blon(•ficc? - Le 
benefice de compctence etait ac.carde : - aux ascen
danls poursuivis par le urs descendanls; - au patron 
et a la palronne, a leurs enfanls el ascendants, pour
suivis pai· l'alfranchi; - aux frcres entre eux (Instit„ 
§ 38, cod.; LL. 16, 17, D., De l'e judic., lir. XLII, til. 1); 
- au mari poursuivi par sa femme en reslilution de 
sa dot (§ 37, eod. ), et meme, depuis An lonin le Pieux, 
en reslilution de toute creance (L. 20, D„ De rţ? judic., 
!iv. XLII, lit. 1); - a ux associes qui se poursuirnient 
pai· l'aclion pro socio (Inslil., § 38, eod.); - au de
bitem qui avait fait cession de ses l.Jiens a ses crcan
ciers (§ 50, eod.); - au donateur aclionne a raison 
de la donalion (§ 38, eod.);-:--- au mililaire, a raison des 
delles par lui contraclees (L. i8, D., De i·e jud„ liv. 
XLll, Lit. 1); - enfin au fils de famille, lorsqu'i'l. l'ins
Lanl de la poursuile ii se trouvail emancipc ou exherede, 

https://biblioteca-digitala.ro



Ll\"llE li', TITRE VI. 7 'i7 

ou qu'appele a la succession paternelle, il s'en clail 
abslenu (L. 2, D., Quod cum eo, Iiv. XlV, lil. v). 

Calcul des facultes •lu d(.femleur. - ·En principe, 
lejuge ne s'inquielail que de l'aclifbrut;ilcondamnail 
le defendeur a la tolalite de la somme que devaient 
produire ses biens, sans en rien deduire pour ses autres 
delles ni pour sa subsistance (L. f9, pr., D., De rejlld., 
liv. XLll, til. 1). - li n'y avait d'exception qu'en faveur 
du donaleur dont Ies biens ne s'evaluaient que deduc
lion faile des sommes qu'il pouvail devoir a d'autres 
creanciers el de ce qui lui elail necessaire pour vivre 
sans Mre reduit a l'indigence (ne egeat) (L. :19, ~ t, D., 
eod. ). Celte faveur reservee au donaleur para îl avoir ele 
gcneralisee el Ctendue a tous ceux qui jouissaient du 
benefice de competence (1) (L. :173, D., De reg. jul'„ 
liv. L, lil. xvu). 

Effets •le ce ben(,fice. - En principe, le creancier qui 
oblenail une condamnation contre un debileur avait 
cpuise loul son droil, qui se lrouvail consomme par 
l'elfel de la litis contestatio el de la sententia. Cependant 
ii n'esl pas douteux que l'obligation n'elail pas eteinle 
pour ce qui excedait le quod reus /acel'e potest, el que le 
retour du debileur a meilleure forlunc le mcltait sous 
le coup de nouvelles poursuiles. li faul necessairement 
admellre que, lors de la condamnalion m quantum fa
cei·e pot est, Ic debileur, sur l'invilalion du j uge, prenait 
formellemenl l'engagemenl de payer le surplus des 
qu'il le pourrail el fournissail une caulion dans ce 
but(2) (L.63, § 4, D., Pl'Osoc., !iv. XVII, Lil. 11). 

(I) Voycz Ies critiques formulecs a cel 1\gard par Dcmangcat, 1. li, 
p. i02. Comp. Pc Ilar, Textes s111· la dot, 2' edit., p. t 38 ct sniv. 

\1) En l'absence dH celte c•ulion, ii y avait seulcmcnt olJligaLion 
naturcllc (L. D, D., De co.nd. i11de/J., lir. XII, til. v1). Dema11geat, 
t. 11, p.101, note 5. 
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DE L.\ cmIPE:\"SATION 

La compensation opposee par le defendem faisait 
aussi trcs soUl'ent que le demandenr obtenait moins 
qu'il ne lui etait du (lnstit., § 3!J, eod.). 

Qu'est-ce q11e la compensation? - Compenser, c'est 
metlre en equilibre deux dettes quelconques, de ma
niere qu'elles se detruisent, comme deux poids egaux, 
opposes l'un a l'autre, se detruisent mutuellement, 
comme un poids moindre, oppose a un poids plus fort, 
le detruit j usqu'ă. concurrence de sa propre pesan
Lcur (1). Par exemple, vous me devez 1000 sesterces, el 
je vous dois pareille somme: si j'etais oblige de vous 
payer la somme que je vous dois, je pourrais, aussitât 
apres vous l'avoir payee, exiger de vous celle qui m'cst 
due, en sorte que vous seriez oblige de me rendre d'une 
main ce que vous auriez rc<;u de l'aulre. ll est bien 
plus naturcl que cbacun de nous relienne, en paiement 
de la somme qui lui est duc, celle dont ii est lui-m~me 
dcbiteur (quia z"nterest nostra potius non solvel'e quam so
lutum repetere) (2) (L. 3, D., lJe compensat., liv. XVI, 
lit. n). 

II faut disLinguer en matiere de compensation deux 
epoques: - l'epoque anterieure a JusLinien; - l'e
poque de Justinien. 

I. l~poque anterieure ii. dustinicn. 

1J1111s quels cas la coinpensatiun etait admise. - Malgre 
son incontestable utilite, la compensation n'a Cte ad
mise, a I' origine, que dans une mesure fort restrcinte; 
elle n'eteignait jamais ipso jure Ies obligations; elle n'e
tait pas legale, mais seulement judiciairc (3). 

(1) Comultez I'interessanle monographie d'Albert De>jardins, 8111· 
la co111pensation et le• demandcs 1·eco11l'enlio1111elles. 

(2) Comp. Code civ., art. 128!l-1.~!l!l. 
13) Sic, Accarias, t. li, 11. !!12, p. 1140, nole I; Van \Veller, t. II, 

§ 513, p. 23'1. Comp. Dernbnrg, Gesch. und theor. der compensat., 
§3 33 et suiv. ; Maynz, t. II, § 3i6. - Co11fra, Code civ., art. 1290. 
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Actions de bonne foi. - La compensalion paraît avoir 
loujours eu lieu dans Ies actions de bonne foi, mais a 
celle condilion que la creance du defendeur provin t de 
la meme cause (ex eadem causa), c'est-a-dire du meme 
contrat, du meme fait juridique, que la demande prin
cipale; peu importait du reste que la creance el la 
delte fussent ou non ex pari specie, c 'est-a-dire de meme 
nalure, portant sur des objels idenliques (1) (Gaius, 
C. IV,§§ 61, 62; lnslil., § 39, eod.). 

Acti•ms de droit strict. - D'apres Gaius, la compensa
tion n'clail pas admise dans Ies actions de droit slricl, 
sauf deux applicalions speciales qui ont disparu sou'.J 
Juslinien. 

La premiere ctait celle Oll un banquier (argentarius) 
agissail contre un debileur qui se trouvail etre en 
meme Lemps son creancier. Le banquier ela.it oblige de 
faire lui-meme le comp te de ce qu'il devait et de ce qui 
lui Clail du, el ii ne pouvail reclamer que le so.Ide sous 
peine d'encourir Iaplus-petitio (Gaius, C. IV,§ 64.). 

La seconde elait celle ou, apres la vente en masse des 
biens d"un debileur insoh'able (defraudalo1·), l'acheleur 
(bonornm emptoi·) exerqait une aclion utile contre une 
personne qui etait ii la fois dcbilrice el creanciere de la 
masse. Celte personne ne pouvail clre conclamnce que 
dCduclion faile de ce qlii lui etait du a ellc-mcme par 
l'insolvable. Celle compensation s'appelait parliculie
remenl deductio (Gaius, C. IV, § 65). 

Entre la compensa ho de l'argenfarius et la deductio du 
bonorum emptor, il y avait qualre clifferences conside
rables : - i 0 La compensalio s'elablissail dans l'i11tentio 
meme de la formule (in intentione ponitur). D'ou la con
scquence que la moindre exagcralion dans la clemande, 
la rcclamalion d'un ecu de trop faisait perdre a l'argen
larius son proces el entraînait la dccheance de son clroil. 

(I) Voy. Garnuy~rP-, Progl'., 2• annee, p. 75; Dodin, 1'/an du COII•» 
rle d1·. 1\.m., ·.• a1fnec, p. 1;1. - C!.mp.Cudc cir., arr. 12UI. 

/12. 
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La deduclio Hait mentionnee dans la condemnalio qui 
etait loujonrs incerta; des lors, ii n'y avait pas a craindrc 
de plus-petilion. - 2° Dans la compensalio, l'argenlal'ius 
devait faire lui-mcme le compte de ce qui lui revenait. 
Dans la deductio, ii appartenait au juge de faire l'eva
lualion de la creance du bon01·um emptor. - 3° L'a„gen
tm ius n'etait tenu de compenser entre elles que dP-s 
deltes de meme nature (ej11sdem gemris et natur<IJ) : 
ainsi Ies deux obligations ont pour objet de l'argent, du 
ble, du vin. Le bonorum emptor devait deduire de sa 
crcance toute espece de dettes. Ainsi, le bonol'Ulll 
em1itor creancier d'une somme d'argent et debileur, 
vis-a-vis de la meme personne, d'une cerlaine quantiLe 
de froment ou de vin, subissait deduction de la valeur 
de sa delte. -4° L'ai·gentarius n'etait tenu de faire com
pensation que d'une delte exigible. Le bonorum empt01· 
dernil deduire meme ce qui etait du a terme par le 
de(raud~tor, en tenant compte de l'anlicipaLion d'e
cbeance (Gaius, c. IV, §§ 66, 67, 68). 

1-lors Ies deux cas de l'argenlal'ius et du bono1·11111 
emptoi·, le JCfendeur poursuivi par une action stricti 
jw·is devail elre condamne pour la lolalile de sa dette, 
sauf a inlenter de son câte une aclion contre son ad
versaire pour obLeni1· ce qui lui etait du par ce dernier 
ex alia causa. l\lais, en vertu du rescrit de l\J arc-Aurele, 
la compensalion a etc introduite dans Ies aclions de 
droit ~tricL au moyen de l'exception de dol (opposita 
duli mali exceptione), et elle !'a ele ex causa dispari, c'est
a-dire enlre deltes ne derivant pas de la meme cause, 
du meme fait j uridique; c&r Ies actions de droit strict 
ne sanclionnent que des contrats unilateraux. On con
sidera avcc raison comme un dol de la part du deman
deur le refus de lenir comp le de ce qu'il devail lui-meme 
au defendeur (1) (Instit., § 30, eod.). 

(1) Celte doctr:1lC', professfo par t:ujas, est suivie aujou1u'hui par 
Alb. De5janlins, o;„. cit., p. -17; Namur, 2c edit., t. II,~ 3j5, p. 123; 
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Quel etait l'e[et de l'exception de dol inseree dans la 
formule, \orsqu'e\le etait juslifiee par le dCfendeUl'? On 
enseigne generalement que, l'exception de dol donnant 
a l'action de droil strict le caractere d'une aclion de 
bonne foi, le juge devail tenir comple de la compensa
tion, el condamner le defendeur a l' exceden l de sa de Lle 
sur sa creance (i). 

A parlir de la reforme de Marc-Aurele et des l'instanl 
que la compensalion a ete admise dans Ies actions de 
droil strict ex dispari causa, ii n 'y a plus eu de raison 
pour exiger dans Ies contrals de bonne foi que la 
creance opposee en compensation provînl de la mcme 
cause que la demande primitive (2). 

Aclz"ons in i-em. - Arnnt Juslinien, la compensation 
etait exclue des aclions in rem (L. 14, pr., C., De wm
pensat., liv. lV, tit. xxx1); 

li. lnnoTations •le dustinien. 
Les regles de la compensalion onl ete modifiees sur 

plusieurs poinls par Justinien. 
Pnmiere innovalion. - Juslinien a etendu le principe 

de la compensation (Iulius inli·odu:cit) en decidanl ul ac
liones ipso jure uiin11ant (lnslit., § 30, !iv. IV, tit. v1; L. f4, 

Van Weltr.r~ t. II, § 512, p. 231 et 232; Gavouyere, p. ;:, ; Oidicr
Pailhc et Tartari, p. 811; Accarias, t. li, n. ()JO; Labbe, li s•,n cow·s. 
- Cepenclanl, malgrc le texte parfaitement clair des fostitutes ct le 
Commentaire de Theophile, des interprHes antorises enseignent que 
le rescrit do Marc-Aurele n'a rien etabli ele nouvcau, ct quc, long
temps a1 ant cet empereur, Ies (•reteurs avaient consenti a donner 
l'ex~eption de clol au dHenclcur qui se p1·6tendait neancier du de
manclcur dans Ies actions de droit strict. Sic, \'angerow, Leh1·b„ ~ t;J 8; 
Demangca1, t. li, p. iU8; Ortolan, t. III, n. 11 i!J; ~laynz, t. II,~ 375, 
p. 528, note G. 

;1) \'oy„ ~n ce sens, Demangcat, t. II, p. ilO; Alb. Desjardins, 
p. GO; Accar1as,t. II, n. 911; Van Wetter, t.11, § ~12; Labbe, ci son 
cow·s. - Toutefuis Ortolan, t. III, n. 2180, refuse de reconn"ltre 
11 l'exception de dol, inse1·ee du ns une action de droit st1 ici, des clfols 
aussi etendus. D'"pr~s cet eminent professeur, le juge- qui a vcrifie 
l'exceptiun de dol doit absoudre completemrntle defondcur pour quel
que rnleur que sa crea11ce soit prouvec. Voy. cus<i, cn cc der1der 
sens, Etienne, /niM. de J11sli11ien, p. 2(il1; ~hynz, t. li, § ~;r„ p. :it8. 

(2) Accarias, t. II, 11. 871, OIU; Gavouycre, p. 1;,. 
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pi·„ C., eod.). Les mots ipso jure ont souleve enlre Ies 
inlerpreLes du droit romain une vive controverse. Cu
jas, Durnoulin et Polhier pensaient que, depuis la cons
Lilulion de Juslinien, la compensalion s'esl operee par 
la seule foi·ce de la [oi, qu'elle a He rendue legale (1) de 
judici"ail'e qu'elle elait avant cetle innovation. Celte 
inlerpretation est aujourd'hui gcneralement abandon
nee. On s'accorde a reconnaîlre que la compensation 
esl demeuree judiciaire sous Just.inien, comme pendant 
la duree du sysleme formulaire. Jamais, en effet, Ies Ro
mains n'ont admis la compensalion legale; jarnais le 
seul fail de la coexislence de deux deltes, dont deux 
personnes etaient tenues l'une emers l'aulre, n'a sufli 
poUl' Ies eteindre. C'est le juge qui a toujours dft pro
noncer la compensalion. 

De toutes Ies explications de ccs mots ipso jul'e, la 
plus satisfaisanle nous paraîL elre celle proposee par 
Alb. Desjardins. « Les mots ipso jm·e, dit-ii (op. cit., 
p. 153), s'expliquent sans peine, pour peu que l'on ob
serve la suite des idees dans le § 30. L'empercur com
mencc par dire que, dans Ies actions de bonne foi, la 
compensation resullait de la nalure meme du pouroir 
du juge. II ajoute que, dans Ies aclions de droit strict, 
J'cxceplion de dol elait neccssaire; mais il a elcndu la 
com,.Pensation, latius intl'oduxit, en ce que, depuis sa 
conslilution, elle diminue ipso jul'e toules Ies aclions, 
soit in i·em, soit in personam. lpso jure n'esl-il pas 
oppose au membre de phrase : oppnsita doli mali ex
ceptione,?Le mot sed n'indique-l-il pas nellement I'oppo
sition ?„. Justinien supprime donc la necessile d'invo
quer l'exccplion. Desormais, dans toules Ies aclions, 
la compensation sera un moyen de dCfense ordinaÎJ'e, 
comme le. paiement, que le defendeur fera valoir, sans 
recourir a _une forme speciale de pl'Ocedure (2). » 

( l) Con f. Co tic ci"., art. 1290. 
\2) 'l'clle est anssi, ce nous semble, l'cxplication donnee par M. Labbe, 
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lJeuxieme innoi•alion. - La deuxieme innovation 
inlroduile par J uslinien a consiste a avo ir admis lacom
pensalion dans Ies actions in rem (Inslit., § 30, eod.). 

J'„oisieme innovation. - Juslinien, le premier, a exige 
que la crtfance opposee en compensalion rut liquide (:1.). 
Sa decision etai t generale; elle s'appliquait au cas ou 
la compensalion etait admise avant lui, comme a ceux 
ou ii !'a inlroduite, que la cause des deux creances rut 
connexe ou distincte, que Ies objets fussenl ou non de 
m~me nalure et de m~me qualile (L. 14, § 1, C., eod.). 
- l\lais Ies deux delles devaienl exister enlre Ies m~mes 
personnes; un debileur poursuiYi en paiement ne pou -
'ail opposer en corn pensalion Ies creances d'un tiers 
contre le demandeur. li n'y avail d'exceplion que pom 
le fidejussem el pour le codebileur coinus dans le cas 
de societe, Iesquels etaienl autorises a se prevaloir de la 
compensalion, !'un du chef du debiteur principal, l'au
lre du chef de son con·eus (2) (L. 5, D., eod. ; L. rn, D , 
De duob. reis, liY. XLV, lil. n). 

Quati·ieme innovation. - Juslinien a interdit la com
pensalion dans plusieurs hypotheses: - :I. 0 dans celle 
ou le demandeur exerce l'aclion depositi direcle (3) 
(L. :1.4, § :1., eod.) ;- 2° dans celle d'une spolialion (L. 14, 
~ 2); - 3° lorsqu'il s'agit du paiemen t d'une pension ali
menlaire (4); - 4° enfln, relativement aux creances du 
fisc ou des communes en paiemenl d'imp6ts ou contri-

i1 rnn cow·s. - Comp. Vangcrow, Lehrb., t. III,§ 618; Etienne, p. 263; 
Namur, 2' edit., t. li,§ :J~7, p. 125; Maynz, t. II, ~ ~7G, p. 5ao; De
mangeat, t. li, p. 714 el suiv.; Dernl.Jurg, op. cil„ §§ 3:1 n sniv.; Van 
Wetter, t. li, § 51" ; Accadas, t. li, n. Ul 1; Didier-J>ailhc el Tar. 
lari, p. 8i9. 

(IJ Suirnnt Vani:„row, foc. cil„ ii suffisait d'u11c liquiditc 1·elative el 
non pas absolue. V. aussi Dcmangeat, t. 11, p. 113. 

(21 Comp. Co.le civ., urt. 12!H. 
(:I) Conf. Collc civ„ art. 1203-2°. 
l'•l Co point rst conlrovnrse. V. cn ce sens, Van Wolter, t. II, § 515, 

p. 235; Dernlrnrg, § UO, 3°, p. 519, note I; \Vindscheid, t. li,§ a;;O, 
i', note 38. Conf. Code civ., art, 1203-3°. - Co11lra, Sintenis, t. li, 
~ IM, p. ~35, note 50; Ali.>. Desjardins, op. cit., p. I IU el 117. 
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bulions de toule nalure (L. rn, ~ il, D., De jw·. (isri, 
!iv. XLlX, tit. xiv). 

Observation. - t 0 Une obligalion naturelle pournit 
Mre l'objet d'une compensation (L. 6, C„ enrl.); -
2° un delai de grâce accorde au debiteur ne formait 
point obstacle a la corn pensation ( t) (L. 16, § l, D., 
eod.). 

TITRE Vil 

Des actions donnees ă raison des contrats passes avec 
ceux qui sont sous la puissance d'autrui. 

D'apres le droit âvil, le pere de familie et le maîtrc 
sont creanciers de tout ce qui est du a leur fils ou a 
!cur esclave. Mais si !'un d'eux s'engage par contrat ou 
quasi contrat, l'obligation qui en rcsulle n'est pas a la 
charge du pere de familie ou du maîlre; et ces der
niers ne seraient pas tenus alors mtlme qu'ils auraient 
donnc au fils et a l'esclave l'ordre d'agir. 

Le droit pn!tol'!en est venu au secours des creancicrs 
du fils et de l'esclaYe en leur accordant plusieurs ac
tions contre le pere de familie et le maîlre. 

Ces aclions donnces contre le pere de familie el le 
maîlre a raison de l'obligalion contraclee par le fils et 
par l'esclave sont comprises, par Ies interpretes moder
nes, sous la denominalion commune d'aclions indinctcs 
par opposilion aux actions qui son t do11nees contre 
une personne pour une obligalion qu'elle a con.traclee 
personnellement et pour son propre corupte. Ces der
niercs sont appelees directes. 

C"oml1len de sortes ll'nctions hulircc•es-pcut-on a,·oir 

contre h· p(~rc ou Ic maître ii raisou lles obligations 

contraca•cs 1mr Ic fils ou l'c•cl1ne r 
II y cn a six, savoir: l'action quod jwsu, l'aclion 

(I) Conf. Code ci1•., art. 12fl~. 
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cxerciloire, l'aclion institoi1·e, l'aclion trilrntoire, l'ac
Lion de peculio el l'action de in rem vti•so. 

Observation commune a ces six actions. - Ces actions 
ne consliluent pas des especes d'aclions distinctes, 
ayant une exislence propre; mais plutât des qualites 
dont Ies diverses aclions resultant des contrats et des 
quasi-conlrats peuvent etre alfectees. Par exemple, si 
I'obligalion a ele conlractee par l'esclave ou le fils dans 
un commodat, l'action qui sera donnee contre le mai
lre ou le pere de familie sera commodati quod jussu, 
ou institol'ia, ou exercitoi·ia ou ti·ibutoria, etc. D'ou est 
venue a ces actions la denominalion assez frequem
ment usitee d'aclions adjectitix qualitatis (1). 

Action quod Junu. - L'aclion quod jussu a lieu 
quand l'esclave ou le fils de familie a contracte sur 
J'ordre formei du maîlre ou du pere. Alors, comme le 
Liers a du suivre la foi du maîLre ou du pere ({idem do
mini sequi videtw·), le preleur lui donne une aclion i11 
solidum, c'est-a-dire pour la totalite de l'engagement, 
contre Ie maîlre ou le pere, comme s'il avait en quel
que sorle traile avec le maître ou le pere de familie 
lui-m~me (Jnslit., Ş l, !iv. IV, tit. vu). - La ratificalion 
par Ie maître de l'engagement contracte par son es
clave sans son ordre equivaut a un Jussm pr~alable el 
soumet le maîtrn a l'aclion quod jussu (L.·l, ~ 6, D., 
Quodjussu, liv. XV, tit.1v) . 

. \.cfion cxercitolre. - L'action exercito1i·e a lieu con
lre le maître ou le pere qui a prepose son esclave ou 
son fils a la direction d'un navire, au prolit du liers qni 
a contracte avec le prepose (magist1:1· rwvis) dans Ie ecrele 
de ses atlributions. L'aclion est dile exei·citoin, parce 
qu'on appelle exei·citor (armaleur) celui a qui revicn
nent Ies Mnefices joGnaliers du navire (lnslit., § 2, 
eod.). 

\ ll Accar-ias, t. II, n. 87G, p. 11&1. 
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Actiou institoire. - L'action institoire a lieu contre 
le maître ou le pere qui a prepose son esclave ou son 
fils a la tete d'un cabaret ou de tout antre etablissement 
de commerce, au pro!it du liers qui a contracte avec 
l'esclave ou le fils dans Ies limites de ses atlributions. 
L'action est dile institoire, parce qu'on appelle instilol' 
celui qui est prepose a l'exploitalion d'un commerce 
\lnstit., § 2, eod.). 

Les actions exercitmi·e et institoil'e, comme l'action 
IJ"od jussu, se donnent pour le tout (in soli,/um), contre 
le maîlre ou le pere (Inslit., i/;id.). D'un aulre câte, s'il 
y a plusieurs preposanls, cbacun d'eux pcut etre tenu 
in solidwn sur la poursuite du tiers qui a contracte avec 
Ie prepose (L. l, § 25, L. 2, D., IJe e:J.:ei·cit. act„ liY. XIV, 
ti t. 1). 

Dif!erence cntre l'action exercitfJire et l'action institoii·e. 
-- Le mavislel' nnvis a le droit, dans Ie cours de la navi
gation, de se subs~ituer quelqu'un, meme a !'insu et 
malgre la defense de l'exercitor, soit pour une operation 
seulemenl, soit pour toule la serie des operations. L'a1:
lion exercitoire est alors donnt>e contre l'exel'citor pour 
l'engagement contracte par le subslitue du magister 
navis, tout comme si l'on avait traile avec le magister 
lui-meme. Au contraire, l'institor ne p~ut se substituer 
quelqu'un que de la volonle el du consentement du 
maîlre ou du pere. L'aclion inslitoire ne peut donc 
etre exercee, pour l'engagement contracte par le sub
slitue de l'instito1·, contre le maîlre ou le pere de ce 
dernier (L. 1, §~ 5, l9, 20, D., IJe e:J.:ercit. act., liv. XIV, 
lit. 1). 

Extension appol'tee aux actions eJ:ercitoire el instito1re. -
Le pr6Lenr a etendu ces actions au cas ou le prepose 
serai t un bomme libre sui juris, ft au cas ou le prepose 
serait l'esclave ou le fils de familled'unautrequele pre
posant. li y avait dans ces cas, en effet, meme motif 
d'equite (lnstil„ § 2 in fine). - De plus, ii a etendu 
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l'action institoire, spP-cialcment reservee a un cnscmble 
d'operalions commerciales, a lontes les hypolhCses, a 
un acte de commerce isole, cnfin a toute negocialion 
mcme non comm1:1'ciale (L. f9, D., De instit. act., liv. XIV, 
Lil. III). D'ou Ic resullat suivant: du contrat fait par un 
~impie mandataire naissait une aclion au profit du tie1·s 
conlre le man<lanl. Celle aclion, crcee a !'exemple de 
l 'aclion institoire, s'appclait q11asi-inslitoire. Recipro
quement, le mandant pouvait agir contre le tiers utih
tatis causa par l'aclion du conlrat qui avait ele fait ~li!' 
son ordre el en son nom par son prcpose (L. 13, § 25, 
D., De act. empt., liv. XIX, Lit. 1). Ainsi, tandis que le 
dl'Oit civil n'admcllail pas la reprcsenlalion d'une pcr
sonnc par une aulrc, Ic droit pretorien, au moyen d'ac
lions uliles, realisait dans la p~rsonne <lu mandant Ies cf
fels aclifs el passifs <l'un conlrat fail par le mandataire (1 ). 

Action tributoire. - Lorsqu'un esclave ou un fils de 
famille emploie tout ou partic des valeurs de son pecule 
a une entreprise commerciale dont son maitre ou son 
pere a connaissance (sciente domino) (2), et que des liers 
conlractent avec lui relalivcmcnt ă. ce commerce, le 
prclcur, au cas ou le commerce ne reussit pas, decide 
que tout le fonds de commerce et Ies bCnefices qui en 
sont provenus sernnt distrihues au marc le franc enl1·e 
to ns Ies creanciers de l'esclave ou du nts. Sile maîlre 
ou le pere est creancier de l'esclave ou du ms, il figu-

(1) Cc ne f11t 'lll'' lres tnrdi1·emc11t, et·apres Ic devcloppement pro
gre,,if dii droit pl'~IOl'iCll q11'1111" Cnndic/iQ a pll ct1·e CXl!l'l'.Cc dirr•c
temont par Ic cre.rncier eoni re Ic pr'•rn de familie ou Ic maltrr,, Celle 
cnn,ficlio qull le droit civil arcordait au cr11ancicr se fondait: dans 
l'hypoLhesc de l'action de ior rem ve1·so (V. inf1'<i, µ. 759), sur l'cnri
chisscment sa ns r.ausc; "t dans Ies hypo1l1~ses des nctions quod jussu 1 
e:r:erci/m·ia et insliloi·ia, sn1· cc rpm l'ubliga1ion ayant He contractee 
par l'ordl'C clirecl O•I ill<lireGrlW)u pd!posant, elait r~pute" contracLee 
par cel ni-ci ineme (Inslit„ !J'B, eod.). Sic, Dcmangcat, t. II, p. 728 et 
suiv.; Ac<'arias, t. 11, n. 8;2 his. - Cunlra, de Savigny, System, t. \', 
appcnd. XIV, n. 2:1. 

(2) Co11s11ltez l'interessanle 110Lice d'AllJ. Desjardins, sur l'ar.Lio11 
lrihntoirn (lleo.'llC liislo1·i•1w: do rli·. fra11('· PI l!/l'rwg„ t. XHI. an-
11l·e IHG7, l" 117 el suiv.). 
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rera dans la repartition comme tout autre creancier, 
sans privilege aucun. Et, comme le preteur autorise Ic 
maître ou le pere a faire lui-meme celte repartiliori im
parliale, si l'un des creanciers se plaint d'avoil' ele lese 
par le parlage et de n'avoir pas rec;u ce qui devait lui 
revenir, le preteur lui donne contre le maître ou le pere 
celte action qu'on appelle ti·ibutofre (Instit„ § 3, eod.). 

Observation. -Lorsqu'il y a de quoi payer integrale
ment tous Ies creanciers qui se sont presentes a la dis
tribution, mais que l'on a toul lien de craindre qu'il 
existe d'autres creanciers qui se presenteront plus 
tard, on devra payer aux creanciers connus le montant 
integral de Jeurs creances, sauf a leur faire promettre 
sous caution de rappdrter si/'orte a/ii enw·serint ci-editQres 
(L.5, § 19, D., De trib. act., Iiv.XIV, tit. 1v). 

A.etion de peeulio. - Un esclave on un fils contracte 
des deltes relativemcnt a l'administration d'un peculc 
qui lui a ete con fie. Le maîlre ou le pere ignore Ies en
gagements pris par l'esclave ou le fils, ou, s'il en a con
naissance, ii n'a rien ordon ne a cet egard. Dans celte hy
polbese, le preteur accorde aux Liers une aclion contre 
le maître ou le pere jusqu'a concurrence du pecule. C'est 
l'action de peculio (Instit., § 4, eod.). 

IJi/ffrences e11tre l'action tiibutoire el l'action de pecuh"o. 
- li y a trois dilferences principales: - ·l 0 Dans l'ac
tion tributoire, le maître ou le pere n'a aucun droit de 
prHerence sur Ies autres creanciers ; ii vient en con
cours avec eux pour ce qui lui est du. Au contraire, 
dans l'action de ;.,eculio, le maîlre ou le pere crcancier 
de son esclave ou de son fils passe avant Ies aulres crean
ciers et preleve sur le pecule tout ce qui lui est du, soit 
comme tuleur, curateur, geran~d'alfaires ou associe, 
etc. (lnstit„ § 5, eod). - 2° Dans l"action tributmi·e, ce
lui qui rec;oit le paiement de sa creance doit donner 
caution de faire le rapport de ce qu'il aura re"u 
uux autres crcanciers qui peuvent. survenir. Dans l'ac-
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tion de peculio, lorsqu'il y a plusieurs creanciers qui 
agisM11t Ies uns apres Ies autres, le creancier qui 
se presen te le premier est prefere aux aulres. En consc
quence, il oblient, autant que faire se peut, le montant 
integral de sa creance ; Ies autres creanciers ne sonl 
payes que s'il reste encore quelque chose dans le pecule 
(L. 5, § f9, D., De trib. act., !iv. XIV, tit. 1v). - 3° L'ac
tion ti·ibutoire n'est donnee que relativement a la parlie 
du pecule alfectee au commerce. L'action de peculio 
porte sur le pecule tout entier (Instit., § 5, eod.). 

Aetlon de ln rem yerso. - Lorsqu'un esclave ou un 
fils a trai te avec un tiers, sans la volonte du maîlre ou 
du pere (s:ne voluntate domini), si le maîlre ou le pere cn 
a profite, le preteur accorde au tiers une action contre 
le maître ou le pere, a raison el jusqu'a concurrcnce de 
l'enrichissement que celui-ci a relirc du contrat. C'est 
l'aclion de in rem ve1·so (Instit., § 4, eod.). 

En quoi l'action de in nm verso vaut-elle mieux que 
l'action de peculio et que l'action tributoire? - Par Ies 
aclions tributoi1·e el de peculio celui qui a contracte avec 
l'esclaveou lefils n'obtiendra le plus souvent qu'une par
tie de ce qui lui est rlu. Au contraire, par l'action de in 
rem verso, ii en obliendra la Lolalilc, ~'ii parvienl a prou
ver que toute l'operation a lonrnc au profit dn maître ou 
du pere (Instit., § 5, eod.). 

Du ehoh: aeeortle au ereaneler entre ee11 tlherses 

aetions. - Celui qni a en sa faveur l'une des aclions 
quodjussu, exercitoi1·e ou institofre, peut intenlercelte ac
tion, ou bien l'aclion de peculio el de in nm verso, a son 
choix; mais ii a un interct evident a ne pas choisir l'une 
de ces deux dernieres, puisqne, rlans l'aclion de peculio, 
ii est prime par le maître ou Ic pere, et que, dans l'ac
tion de in rem ue1'So, ii ne peul agir contre le maître ou 
le pere que dans la li mile du profit que ce dernier a re
tirc du contrat, landis que, dans l'exercicc des lroi~ 
premieres, il agil contrele maîlre 011 le pere pour le loul 
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(ln~lit., § 5, mii.). - Celui qui a en sa faveur l'aclion 
quod jussu peut egalement intenler ă. son cboix celle 
aclion on l'aclion Lributoire; mais ii n'a guere d'inte
rct a se servir de celte dcrniere, puisque dans la tribu· 
loirc, ii est :ippelc i\ concourir avec le maître ou le pere 
sur Ic pecule ou sur une fraclion senlement du pccule. 
!\Jais l'ar,Lion exerciloire el l'aclion institoire ne pement 
jamais conco11rir avcc l'aclion tributoire; ces actions 
ne s'appliq11cnt pas, en elfet, aux memes hypotheses (L. 
II, § 7, D., D.: i11stit.acl., !iv. XIV, tit. m). - Celui qui 
a <lroit il. l'action ii'ibutoirc pcut agir par l'action de pe
cuho ct rle in rem verso suivant l'interet qu'il trouve il. 
l'une ou l'autre deces actions (lnstit,, § 5, eod.). 

Uifferences entre Ies engagements pri11 par un es• 

claTe et cenx pris par un fils 1le familie. - Il y a deux 
dilferences principales: - 1° Lorsqu'il s'agit d'un con
trat forme par un esclave, Ie creancier n'a d'action que 
conlrc le maîlre. L'esclavc ne pouvant ctre actionne en 
juslice, ne contracte personnellement aucune obliga
tion civile (1). Au contraire, quand il s'agiL d'un contrat 
forme par un fils de familie, Ie tiers a deux actions ; 
l'unc contre le pi'lre de familie, l'autre conlre le fils (2). 
Le lils, en effet, est oblige civilement (Inslit., § 6 1n fine, 
!ir. III, tit. xrx). -2° L'esclave qui s'engage par man
dat ou lidejussion pour une autre pcrsonne que son 
maîlre (i'11te1·Nssione), n'oblige poinL celui-ci ; tandis quc 
le pere de familie est tenu de peculio de l'engagemenL 
conlraclc par son fils pour autrui (L. 3, § 9, D., De pec., 
!iv. XV, tit. 1). - A !'inverse, un esclave peut, en con-

(l) Voy. supl'a, liv. III, tit. xv11, p. 1i5. 
(2) Dans ce r.as, IP. tie.rs contractant peut a son choix poursuivre le 

pere ou Ic lils; 111ai> ii ne peut Ies poursuil'rP. successivement l'u11 
ct l'autl'C (L. I, ~ 21,, D., De e;cel'cit. act., liv. XIV, tit. 1). - Ajou
lons tonlcfuis quc lorsqu'uu fils de familie a contracte une obligation 
etant cncorc mincur de vingt-ci1HJ ans ct qu'il se tro11ve lese, l'in i11-
/r·.11·w11 l'estitutio pour1·a IJien lui etre accordee, mais non ii son pel'C 
(L. ;i, D., /Je 111i11or„ liv. IV, lit. 11•). Jamais l'escla1·e ne peut etre 
"l'P"lc a proliLcr tl'u11 IJ:·nl-Jice <Ic ce gclll'e, 
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traclant un pret d'argenL, faire naîlre une aclion de pe
culio contre son maîlre. II n'en serait pas de mcme d'un 
pret contracte par un fils de familie. En effel, un sena
tus-consulte Macedonien, rendu sous Claude et renou
velc sous Vespasien (1), refuse au preteur toule aclion 
tant contre le fi\s ou la fille, le pclit-lils ou la pelite-fille 
encore cn puissance ou devenus sui jw·i; que contre 
le pere ou l'aîeul (denegatui· actio). Le senat, nous disent 
Ies Inslitutes, s'est preoccupc de ce que Ies enfanls, 
apres avoir emprunte des sommes qu'ils dissipent en 
debauches, allenlent a la vie de leurs ascendanls (Ins
tit., § 7, eod.). 

Le senalus-consulle l\laccdonien ne s'applique pas : 
- i 0 lorsqu'il s'agit d'operalions de pret ayanl pom 
objel autre chose que de l'argenl (L. 3, §§ 2, 3, L. 4, D., 
/Je sic. Alaced., liv. XlV, til. VI); - 2° lorsque le pere 
de familie a approuve l'emprunt d'argent faiL par le fils 
(L. 9, § 3, D., eod.); - 3° lorsque l'emprnnl a Clc con
tracte dans l'inlerel du pere el a tourne a son profil 
(L. 7, § 5, D., De in i·em verso, liv. XV, tit. m); - 4° lors
que le preleur a ete de bonne foi, et avait de forles rai
sons de croire l'emprunleur suijw·is (L. 3, /li'., L. i!l, 
D., !Jestc. illaced., liv. XIV, 1it. VI), ou que l'emprunleur 
s'est frauduleusement fait passer pour sui juris (L. 1, C., 
!Je stc. Maced., liv. IV, Lit. xxvm); - 5° lorsquc le fils 
de famille etait mililaire au moment du prct (L. 7, § 1, 
C., eod.). 

L'exception du senatus-consulte Macedonien, tout cn 
aneanlissant pour toujours l'action du preteur, laisse 
si1bsister, a la dilfercnce du senatus-consulte Velleien (~), 

(I) Sic, Pothier, Pa11d., XIV, G, n. 1, note a; Heineccius, Antiquil. 
1·0111., IV, 7, 7; D"mangeat, t. II, p. 1:11; 01'lolan, t. III, p. 1;87, 
n. 2217; Maynz. I. li,§ 319, p. 21!1, note H; Didicr-Pailile et Tarlari, 
p. 35R; Labb~, 11 son cows. Comp. Accarias, t. II, n. 5nt, p. 'il!I. -
IJ'au11·cs placent la date de cu senatus·consulte sous Nel'On. \'an \\"i:t
t1,r, 1. li, § 5n1, r· :Jls. 

(1) Voy. S1t}'1'lf, liv. III, til. xx, p. 50~ et 510. 
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u11e obligalion naturelle. En consequence, ce qui aurait 
He paye en rembour~ement du pri'lt ne pourrait etre re
pete pai· la conrlictio indebiti (L. 9, §§ 4, 5, D., eor/.). 

TITRE Vili 

Des actions nq:xales. 

Qia'est-ce que l'action noxale? - Les delits commis 
par les esclaves ou par Ies fils de famille donnaient nais
sance a des actions penales contre le maître ou contre 
le pere de familie. l\lais ceux-ci avaient la faculle d'e
chapper a toute condamnation en abandorrnant au de
mandeur l'auteur du dommage. 'felie elait l'action 
no.J:ale llnstit., pr., liv. IV, tit. vru). 

On nomme noJ.:a l'auteur du faiL nuisible (col'pus quod 
nocuit, id est, sel'vus) et noxz'a le delit meme, tel qu'un 
voi, un enlevement de biens par violence, un dommage 
cause, unc injure (Instit., § 1, eod.). - On rnit cepen
dant le mol noxa pris, dans quelques textes, comme sy
nonyme de 1w.:cia. De la, le nom d'action noxale, d'aban
don noxal. 

!!liur quel principe reposait l'action noxaleî - C'etail 
un principe constant chez les Romains qu'un proprie
taire ne devait pas subir a l'occasion d'une chose qui lui 
appartenait une perle superieure a la valeur de celle 
chose. En consequence, le proprietaire avaiL le droil, 
pour cchapper a la peine infligee au delit, d'abandonner 
la propriete du corpus quod nocuit. Ce principe s.'appli
quaiL non seulement aux esclaves el aux fils de famille, 
mais aux animaux ( t) et memc aux choses inanimees (~) 
(lnstit., §§ 2, 7, eod.). 

Curacteres de l'action noxale. - L'action noxa le n'e-

(I) V. illfl'tt, lit. IX, p. iGG e.t iG7. 
(~) V. SU/ll'll, liv. JII, tit. XVIII, p. 181 el 182. 
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lail pas une espece d'aclion parliculiere, ayanl une exis
tence propre. C'etail l'action ordinaire resullant de tel 
ou tel de\it, modifiee de maniere qu'e\le laissâl au 
maîlre la faculle d'echapper aux suites de l'aclion ou de 
la condamnalion en faisanl !'abandon noxa) (aut noxam 
dedel'e) (i) (lnslil., § i, liv. IV, til. xvn). - Les aclions 
noxales etaient Ies unes civiles, comme l'aclion noxale 
(urli etablie par la loi des Douze -Tables, ou l'aclion 
noxale du dommage cause qui resuite de la Joi Aquilia; 
- Ies aulres, preto1'iennes, comme Ies actions noxales in
juriarum el vi bo1101·um raptorum (Inslil., § 4, !iv. IV, 
til. vm). 

Contre qui se donnait l'action noxale 1 - L'aclion 
noxale ~lail altachee a la personne de l'auleur du dom
mage (omnis noxalis ar:tio caput sequitur). Elle se donnail 
contre celui qui po5sedail l'esclave au moment de la lltis 
contestatio. Le proprietaire meme n'en clail tenu qu'en 
tanl que possegseur de l'esclave. -Si donc volre esclave 
a commis un delil, tanl qu'il resle sous votre puissance, 
c'esl contre vous que l'aclion noxale est donnee; s'il 
passe sous la puissance d'une aulre personne, c'est celle 
aul re personne qui sera lenue de l'aclion. Mais si, de
puis que le delit est commis, l'esclave a ete affranchi, ii 
n'y a plus d'aclion noxale. C'esl le delinquant lui-meme 
qui desormais est tenu direclement (directo ipse tenetw·, 
et exti11guitur n11x;e deditio). - En sens inverse, l'action 
qui Clail d'abord directe pouvai L ensuile devenir noxale. 
En effel, qu'un homme libre commetle un delit a l'en
conlre de Primus, el devienne ensuile volre esc\ave, l'ac
lion de P1·imus, qui Clait jusque-la directe, devient 
noxale contre vous (Inslit., § 5, eod.). - Si l'esclave ap
parlenail a plusieurs maîlres, l'aclion noxale avait lieu 
contre chacun d'eux in solidum (L. I, § i4, D., Si qua
d1·up., liv. IX, Lit. 11). - L'aclion noxale s'cleint par la 

li) V. sup,.,/, liv. [\', Lit. \'1 1 p. 7'15. 
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mort de l'esclave (L. :rn, ~ 'i, L. -12, ~I, D., De 110.r. act., 
liv. IX, Lit. 1v). 

Quid, s1" l'escluve a commis un delii envers son maitl'e? -
Si l'esclarn commellait un delit emers son maîlre. il 
n'en resultait aucune aclion ; car il ne pouvail pas naî
tre d'obligalion enlre le maître ct celui qui clait sous 
sa puissance. C'esl pourquoi, l'esclave YÎnt-il a passe1· 
SOllS la puissance d'un licrs OU a elre a(franchi, J'ancien 
maîtrn n'aurait ancune action ni cont.re la personne 
sous la puissance de latruelle l'esclarn avait passe, ni 
contre l'alfranchi. - En sens inverse, le maîlre qui au
rait commis un delit envers son esclave ne pourrail ja
mais etre tenu de l'acLion noxale, meme en cas d'alic
nation ou d'alfranchissement ulterieur de I' esclare 
(lnstit., ~ 6, eod.). 

Quid, si un esclave appai·te11an1 1i autrui el ay1111! c011t-
111is un delit vis-li-vis de vous tu111hait e"s11ite sous 1•ull'e puis
sance? - L'aclion que \'ous ariez ne pomaiL plus Clre 
exercee; elle eLait tolalement eteinte, parce que Ies cbo
scs en etaient venucs au point ot1 ii ne pouvail plus y 
woir d'action (quia i11 e11111 caswn deducta sit, in q1w con
sistei·e non potuerit). Si bien que l'esclave vînt-il a sori.ir 
de volre puissance, vous ne pourriez agir. Telle Hait du 
moins la doctrine enseignee par Ies Sabiniens et adoptec 
par Juslinien dans scs lnstitutcs. Selon Ies Proculiens, 
votre action n'etait qu'assoupie (quiescere actionem pu
tant) tant que l'esclave etait sous votre puissance, mais 
elle ressuscitait des !'instant que l'esclave passait sous 
la puissance d'un liers (t1tnc eam nssuscitan·; (Ga"ius, 
C. IV,~ 78; lnslit., § 6, eod.). 

De quelle JDnniere et u quel moment se faisni t l'abnn

clon noxnl? - L'abandon noxal consistait dans la trans
lalion de proprieLe au moyen d'une mancipalion ou 
d'une cession in jw·e (Instit., § 3, eod.). Le maîlrc se 
depouillait de Lout droit sur l'escla\'e au profit de la 
pcrsonnc \'ÎCLime du delii. Cet abandon noxa! poll\'ail 
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elre fail par le maîlre a Loute epoque, soiL avanl Loute 
poursuile (ante litem contestatam), soit apres la litis con
testatio el avant la senlence, soit meme apres la con· 
damnalion (lnstit., µi·., eod.). - Cependant l'obligalion 
du maître n'clail point allernalive ; elle avait plulol un 
caraclcre facultalif ((acu/tas solut1imis) (1) (lnslit., ~ 1, 
!iv. IV, tit. xvn; L. 6, § 1, D., De re jud„ !iv. XLII, Lil.1). 

Effet ele l'nbandon 11oxal. - Lorsqu'un esclave clait 
abandonne noxalement, ii devenait l'esclave de celui au
quel Hait fait l'abandon (lnslit„ § 3, liv. IV, tit. vm). 
D'ailleurs, si l'esclave trouvait le moyen, en se p1·ocu
ranl de l'argent, d'indemniser ce nouveau maîlre, ii 
pouvait le forcer avec le secours du preleur a lui don
ner la liberLe (Inslit„ § 3, i·n fine). 

D1111• queh eas l'e.bandon noxal ne pouYait etre fait? 

- L'abandon noxa! ne pouvait ,etre fail par Ie maître 
qui avait coopere au delit, ou meme qui aurait pu le 
prevenir en employant Ies soins d'un bon pere de fa. 
miile (L. 2, pr., el§ :l, D„ De nox. act., liv. IX, lit. 1v); 
non plus que par celui qui mensongerement avait nie 
posseder l'esclave (L. 2, § 1, D., Si ex 110.L', caus. ag., 
Iiv. 11, tit, IX). 

Deformes en matiere d'nbanclon 11oxul. - Dans le 
droit anterieur a Juslinien Ies principes de !'abandon 
noxa!, relatifs a l'esclave, s'appliquaienl egalemenl au 
fils ou a la fille de f;mille. Mais, comme la puissance 
palernelle Hait inlransmissible, la personne victime 
du dclil, n'acquerait sur le fils ou la fille de familie que 
le manci11i111n, a l'effel de les· conslituer in mancipio (2) 
(Gaius, C. I,§§ 140, HI). 

Juslinien nous apprend dans ses Inslilulcs (§ 7, eod.), 

(I) Celte /'ac11/t,1.î solutionis 11lsparaissalt toutefois des q11a l'nclio11 
judiwli ~1ai1 cxncen (L. ni, § 5, D., De hered. pel„ !iv. V, til. 111). 
Accarias, I. li, n. 888, p. J 18L 

(1) Voy„ cn CP qni concerne Ic mrmcipi11m, ci-dnss11•, liv. I, Iii. x 
p. ~G Pl suiv. 
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que de son lemps cet abandon des enfants de famille, 
conlraire a Ia decence et aux mrnurs, Hait deja tombe 
en dcsuetude. 

TITRE IX 

Du dommage cause par un quadrupede. 

Qu'est-ce que l'action noxale 1le pauperie? - Lors
qu'un animal causait un dommage, la personne victime 
de ce dommage avait, en verlu de la Joi des Douze-Ta
bles, une action en reparation contre le proprietaire ( i ). 
Mais ce dernier pouvait echappcr a l'obligation de 
rcparer le prejudice cause en faisant !'abandon noxa!. 
On appelait pau1ieries le dommage cause sans mauvaise 
inlenlion de la part de celui qui l'a occasionne (sine in
juria facientis); en effet, un animal qui manque de rai
son ne saurait elre considere comme ayant cause du 
tort contrairement au droit. De la le nom d'action 
noxale de pauper ie (Instit., pr., !iv. IV, Lit. ix). 

_.\. quels anhuuux s'appliquait l'action de pauperie? 

- L'acLion noxale etablie par la Joi des Douze-Tables 
ne se referait qu'aux quadrupedes (quadi·upes) domesti
ques; elle n'avait lieu que lorsque le quadrupede avait 
cause un prejudice qui pouvait eLre conforme a ses ha
biludes, mais qui n'en etait pas moins contraire a la na
ture de son espece. Par exemple, c'est un cheval fou
gueux qui, suivant son habitude, a lance une ruade; 
ou bien un brnuf qui, suivant son habitude, a porte un 
coup de corne. 

La Joi des Douze-Tablcs ne donnait pas l 'action de 
1iaul'erie, s'il s'ag·issail d'un animal bipede (2J; ou bicn 

(1) Cu11f. Cud.i civ., art. 1384, 138ă. 
t~l) Celte action a ele etendue plus tard par la jurisprudence, commo 

action utile, aux dommages causes par tous animaux uon sauvages 
aut1·c,; quo des quadrupcclcs (L. '•. D„ Si rjlaul. pauper. fer!. die'„ 
li1·. IX, tit. t). 
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d'un animal qui avait cause le degât par une ferocite 
naturelle a son espece. Par exemple, c'est un ours qui, 
apres s'elre enfui de chez son maîlre, a cause un dom
mage. - Il y avait d'ailleurs une bonne raison pour 
que le maître ne rn.t pas tenu, dans ce dernier cas, de 
l'action noxale de pauperie. C'etait que I' animal sauvage 
qui s'echappait recouvrait sa liberte naturelle et cessait 
d'appartenir a son ancien maître. En consequence, le 
maîLre, n'etant plus proprietaire de l'animal, ne pou
vait pas elre tenu de l'aclion noxale de pauperie (lnstit., 
rw., eod.). 

Actlon lntro1luite PRI' l'Edlt dea edile11. - Les ediles 
ont introduit par leur Edit une action nouvelle basee 
sur un principe nouveau. Ils ont considere comme cou
pable d'une negligence grave celui qui detenait pres 
des Jieux frequentes par le public (qua vulgo itei· fit) un 
chien, un porc, un sanglier, un ours ou un lion. Le 
maîlre de I' animal etait condamne, pour blessures faites 
a un homme libre, a une somme dont le juge pouvait 
apprccier le montant ex requo et bono, et, pour tous au
tres dommages, au double du prejudice cause (Instit.' 
~ t, eod. ). La condamnation prononcee par l'Edit des 
ediles ne pouvait ~tre evitee par le proprietaire qui 
offrait m~me de faire !'abandon noxa! de !'animal. 

Celte action creee par Ies ediles n'emp~chait pas la 
victime du dommage d'exercer en m~me temps l'action 
noxale pa11perie, si l'on se lrouvait dans un cas ou elle 
etait admi~e (nunquam enim actiones, p1'rese1·tim pwnales, 
de eadem re concurrentes, alia aliam consumit1 (lnstit., 
§ t, eod.). 

TITRE X 

Par quelles personnes on peut agir en justlce. 

I. S111teme dl!B octlon11 lle Io lol. 

So11s le systeme des aclions de la Joi, une personne 
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ne pouvait pas agit· en j11slice pour une aulre (nemo 
alie110 nomine lege agere potest). Tel etail du moins le 
principe. 

Ce principe ne recevait que cinq exceplions : 
i° On pouvait agir pour autrui, p1·0 popula, quand on 

inlenlail une accusalion public1ue, ou une aclion popu
laire. 

2° On pouvail agir pour aulrni, 111·0 libel'lute, quand 
on se porlait asserto1· /ilierlat is ( 1) polll' revendiquer, 
dans un lzberali judicio, la libcrle d'une pcrsonne lenue 
en esclavage, et qui, a raison de son eLat de servitude 
presumee, etait incapable d'agit· par elle-meme (Inslit., 
p1·., lir. IV, Lit. x). 

3° On pouvait agit' pour autrni, pi·o tutela, lorsqu'en 
qualite de Luteur on soutenait un proces dans l'interet 
d'un pupille in(a11s (2) (L. 1, ~§ 2, 4, D„ JJe udm. el 
pei·l"c. tul., liv. XXVI, tit. vn). 

4° On pouvait agir pour aulrui, lege Hostilin (:1), lors
qu'on exerqait l'acLion de voi ((urli) au nom des ri
toyens prisonniers chez l'ennemi, ou abscnts pour le 
service de la Republique, ainsi qu'au nom des person
nes dont on avait la tutelle (Instit., p1'., !iv. IV, tit. x). 

5° Enfln on 'pouvait agir pour aulrui dans Ies aclions 
de la loi, lorsque, en qnalite de i•i11di:.r, on avait pris la 
cause d'une personne acLionnee el qu'on s'elait oblige 
a payer pour elle (Gaius, C. IV, § 82). 

Ces exceptions, dont le nombre elait reslreint, etaien t 
loin de suffire aux exig·ences de la pratique. En effet, 
la maladie, l'âge, un voyage indispcnsable el beancoup 
d'autres molifs metLaient souvent Ies personncs dans 
l'impossibilile de suivre elles-mcmes leurs propres al'
faires. li fallait donc de loule nccessitc admellre pour 

(1) V. wpHi, li\'. IV, 1i1. YI, p. iHl ot iW. 
(2) Suµr1/, li1·. I, Iii. x~1, p. 111 ct suii·. 
(:I) La claie ele ccttc !oi llu,tilia ost i11co1111u•>. Acca1·ias, t. IT, 11. !l3ll, 

p. 1~84. 
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ccs personnes la faculte de plaider, soit comme dc
mandeurs, soit comme defendeurs, par le minislere 
d'un tiers (lnslil., ibid.). C'esl ce qui explique le chan
gement que nous trouverons sous la periode qui suit. 

II. Sy8teme formulaire. 
Scus le systemc formulairn, le pl'incipe est renversc. 

En regie generale, on pcuL agit· au nom d'autrui, ou 
plaider par Ic minislere d'une tierce personne (Gaius, 
C. IV,§ 82). 

Celle lierce pe1·sonne se nomme ou cognlto„, ou 1n·o · 
Clll'afor, ou de/ensoi·. 

Qu' est-ce qu! le cognito1·? 
Le cognitoi· e5t la personnc que le duminus lttis se sub

stilue pour soulenir un p1·oces. Celte subsLilulion se 
fait devanL le magistrat (in jure), en presence de l'ad
versail'e, avec des paroles solennelles (certis verbis); elle 
ne peuL avoir lieu sous condilion. - Peu importe du 
resle que le cognitoi· soit absent, lorsqu'il est constiluc. 
S'il est absenl, ii ne deviend1·a cognitor que lorsqu'1l 
aura appris sa nominalion el accepte le mandat qui 
lui est confct·e (Gai:us, C. IV,§ 83). 

Des que la conslilulion du cugnitur est devenue deti
nilive par son acceptation, le cognito1· s'idenlifie com
pletement avec le dominus litis a ttl point que la chose 
jugee vis-a-vis du cog11itu1· !'est cgalement vis-a-vis du 
duminus htis (1). L'action ju licati est donnee par le pre
Leur au du11ânus litis ou contre lni sous forme d'aclion 
utile (utilitatis causa). Exceplionnellement, l'aclion ju
dicati est donnee au cogn1to1· ou contre le cognitor, lors
que ce dernier a agi in rem suam (Frag. Vut„ § 317). 

Qu' est-ce que le p1·ocw·atu1·? 
Le pnicuratui· est cons li! uc en verlu d'un simple man

dat du domi11us litis dont ii defend Ies interets. Mais ii 

(l) _Suil'ant Accnrias, l: II, 11. !l3!, p. 128:„ Ic CO!J1tilo1", 11110 fuis 
co11st11ni<, ne l'""t etre rl!l'Ull''~• memo ante lilem t·onles/a/am, par 
la s1011lc rnlo11t1' d11 ma111la11l. 
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est inutile de se presenter devant le magistrat, de pro
nonce1· des paroles sacramentelles. Il n' est pas n ecessai re 
non plus que ce p1'ocurato1' soit inslitue en presence de 
l'adversaire au proces. Il est possible meme qu'il n'ait 
re<)u aucun mandat; tel est le gerant d'a[aires (Gaius, 
C. IV, ~ 84; lnslit., §I, cod.). 

A !'origine, le p1·ocw·at01· se distinguait principalement 
<lu cognito1· en ce qu'il ne s'idenlifiait pas avec le domi-
1ws htis. L'action judicati etait donnee au procuratoi· et 
contre le p1·ocurato1·. C'etait lui el non pas le dominus 
litis qui etait le titulaire de ,la condamnation. D'oiI il 
resultait que le droit du dominus litis n'elait pas eteint 
par l'action accordee au ;11·ocurato1·. L'adversaire ne 
pouvait se garantir de l'exercice d'une nouvelle action 
intentee par le dominus litis qu'au moyen de la caution 
tem ratam dominum hnbitw'Wn qu'il exigeait du procura
tor (Gaîus, C. IV,§§ 97, 98). 

Ces regles ont ete modifiees par la jurisprudence qui 
commenQa par distinguer entre le procurator pnese11tis 
et le procumto1· absentis. 

Le p1·ocui·ato1· pi·cesentis est celui qui est instituc man
dataire ad litem par le dominus devant le magistrat, en 
presence de l'adversaire. Le mode de constitution du 
procumtor p1'cesentis est donc le meme que le mode de 
constitution du cognito1·, sauf qu'il n'est plus necessail'e 
de prononcer des parnles solennelies. Le procu/'Qlor prce
sentis est assimile au cognitor a l'effet de representer 
pleinement le dominus litis. L'action judicati est donnee 
pour ou contre ce dernier (Frag. Vatic., §§ 317, 331). 

Le procurator absentis est celui qui est instilue hors de 
la presence du magistral et de l'adversaire au proces. 
11 ne s'idenlifie pas avec le dominus litis et resle soumis 
aux anciens principes. 

Plus tard il suffit, pOUL' que le p1·ocw·ator rut consi
dere comme p1·ocui·ato1· prcesentis, que le mandat filt 
certain. C'est ce qui arrivail lorsqnc la constitution d11 
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p1·6cui·ato1· etait faite par acte public (apud acta) (Instit., 
§ 3, liv. IV, tit. x1). 

Qu'est-ce que le defensw ? 
Le defensor est celui qui, sans mandat, plaide pom· au

trui. C'est un veri table negotiorum gestor. Ordinairement 
le defenso1· ne peut representer que le defendeur : de 
Iii, sans doute, son nom. Le defenso1· ne s'identifie pas 
avec le domi11us litis; l'action judicati donnee contre lui 
ne saurait aLteindre le dominus litis. Aussi est-ii tenu de 
fournir la cauLion ratam 1·em dominum habiturum (Instit , 
§ 5, !iv. IV, tit. x1). 

III. Drolt de Jm1tinien. 
Sous Justinien, il n'y a plus de cog11ito1-. Le p1·ocw·a

to1· prcesentis n'est pas tenu de donner cauLion, et le 
procw·ator absentis n'y est pas non plus oblige lorsqu'il 
est muni d'un mandat publiquement constate. Ces re
presentants s'idenlifient completement avec le repre
senle; l'action judicati se donne pour ou contre le domi
nus litis. Le p1·ocw·ato1· absentis non muni d'un mandat 
authentique, le p1·ocu1·at01· in rem suam et le defensor 
sont seuls tenus de donner caulion, parce qu'il n'y a 
pas identification entre eux et le dominus litis et que l'ac
tion judicati se donne pour ou contre eux (lnsLit., § :J, 
!iv. lV, tit. XI). 

TITRE Xl. 

Des satlsdatlons. 

Qu'emt-ce qu'une •11tl•datlon î 
Satisdare, c'est faire une promesse conol.ioree par un 

ou plusieurs fidejusseurs. Les personnes qui figuraient 
dans un proces etaient obligees en droit romain de four
nir certaines garanties. 

Il faut distinguer deux epoques : -·- avant Justinien ; 
- depuis Juslinien. 
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I. A ntnt Justlnien. 
Deux bypothcses meritent d'~Lre signalees avec soin : 

- ou on plaidait pour soi-meme ; - ou bien on plai
dait pour aulrui. 

1° Quand on plaidait po111· soi-ineme (p1'opl'l'o nomine), -
on n'etait tenu que dans un seul cas a fournir une sa
Lisdation. C'eLait lorsqu'on ctait def'endeur dans une 
acLion in i-em. Le dCJ'endeur devait uonner la caulion 
j/ldic.1tw11 sulvi (1). Pourquoi? Parce que dans l'aclion 
111 1'l'lll (cn rcvGndicaLion), le def'endeur restait en pos
scssion de la chose liligieuse pendant la duree du pro
ces. On a pense que cel avantage devait Mre compense 
par un avanlage equivalent au profit du demandeur. -
Celte caulion judicatwn solvi avait un triple but: - a. 
d'assurer le payemcnt de la condamnation au cas ou Ic 
dcfendeur condamne se refuserait a restituer la chose 
(de 1·ejudicata) ; - b. de contraindre le dCfendeur a res
ler dans l'instance jusqu'a la fin du proces (de re defen
denda) ; - c. d'cmpccher le defendeur de commettre un 
dol relalivcmenL a l'objet litigieux (de dalo malo) (Instit., 
jJI'., !iv. IV, tit. XI; L, 6, D., Judic. solvi, !iv. XLVI, tit. 
vn). - Faute par le dHendeur de fournir cette garantie, 
la possession clait atlribuee au dcmandeur par un in
Lerdit appele selon Ies cas quem fundum, quam heredi
tate111, que111 usumfructwn; alors Ies râles elaient ren
Yerscs, Ic demandcur dcvenait dCJ'endeur, a la condilion 
de donne1· lui-mcme la cauLion j11dicatwn solvi (F1'ag. 
J ·atic., ~ fl2). 

N'avaicnt donc point a fournir de caution Judicat11m 
sr,lvi, le dcmandeur dans une action i11 rem, le deman
deur et le def'endeur dans une acLion in pe1'sonmn (2) 
(Instit., ~ 1, in fine). 

(I) Du tcmps <ic Gaius (C. IV,§§ 91, 94), la satisdationjudir·a/11111 
so/vi Ctait :tpplicable S('lliClllCllt quancl 011 agissait pel' (u1•m11{ai11 Jll'
filoritl11l j lol's, an cont1·ai1·0, qu'on ap:issait pr1·sponsionnn, ii y i.1\'ait 
lieu 11 la stip1dation pro /•l'.'l'lie !iii< ci 1·indicim·u111. 

(~) Gains, C. IV, ~ 102, 11ous apprcnd qnc Ic defendcur â l'ac1ii111 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVRE IY 1 TITRE XI. 71 3 

2° Quml'i 011 plaidait pow· a11t1·11i (alie110 110111ine), -
comme defendeur, - on demit toujours donner la cau
tion judi(·atum sol vi, sa ns dislinction aucune en lre l'ac
Lion reelle el l'aclion personnelle (lnstit., pi·., el~ ·I, 
eod.). - Peu imporlait d'ailleurs que le representant 
rut un cog1iito•·, un p1·ocw·ator, un de(ensol', un tuteur ou 
un curale11r. Car ii etail de principe, en droit romain, 
que nen10 cfi:(ensor i11 aliena 1·e si11e satisdatione• ido11eus 
esse creditw· (Inslil„ §I, eod.). Seulement, lorsqu'il s'a
gissait d'un cognilor ou d 'un l'rocw·atui· pi·msentis, la 
cautionjudicatum sulvi Ctait fournie par le dominus litis 
lui-meme; tandis quc, s'il s'agissait d'un procurato1· 
abse11tis, d'un clefensoi" d'un tuteur ou d'un curateur, 
c'elait par ce procurator absentis, par cc de(enso1·, par cc 
luteur ou ce curateur meme, que la caulion j11dz'catw11 

solvi ctait fournie '.G1i'11s, r~. IV, ~ 101 in ft•w). 
Quand on plaidail pour aulrui - comme demandeur 

- 011 elail tantât tenu, tantOt dispense de donner cau
t.ion. - tlaient tenus de donner la caulion dite nm 1·a
ta111 dominum habitwwn, le p1·ocurato1· absentis, le luleur 
el le curateur, d'apres Ies lermes de l'Edit. En effet, 
comme ces sorles de reprcsentants ne s'idenlifiaient pas 
avec le represenle, ii etail a craindre que ce derniel', 
refusant sa ratincalion, ne voulut soulcl'er de noul'eau 
la meme q uestion (lnslil., pr„ et § 3, eod.). 

Elaient dispenscs de donner la cauliun nm ratam du-
111inum ll'!bitul'um, Ic cognito1", le procw·atoi· pi·;csentis; 
car ces represeqlanls s'idenliliaient avec Ic represente; 
en sorte que l'action exercee par eux Clait censee l'avoil' 
etc par le domimcs litis lui-meme (Instit., § 3, ecd.). 

pcrsonncllP, quoique plaidanl en son propre nom, est oblige de four· 
nir la caution jwlical111n solvi dans certains ca• exceplionnels : pat• 
c~cmple, dans Ies actions, jud1cali, depe11si, de mol'ibuî mulieris. 
--- Cctte ca11tio11 est encore exigec, selon Ies circonstances, de I'he1·i
ti1·r q11e le pr~IC!lll' jugc suspect, du delliteur 11ui a dissipe son patri
muiuc (der,„cfol'), "'· 1ln celui d1111t Ies biens 80lll mis cn ,·cntc ~ la 
suiLc d'uuc 111issio in }JO:Hessi~,nem. 
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II. Droit 1le JusHnie11. 

li faut encore dislinguer entre le cas ou l'on plai
dait pour soi-meme, et le cas ou l'on plaidait pour 
autrui. 

1° Cas ou l'on plaiduit puw· soi-meme (p1·op1·io nomine). 
- Le defendeur qui agissait suo numi.ne dans une action 
in 1·en1 n'Hait plus tenu de donner caution pour la 
valeur du liLige ; il devait seulement garantir qu'il res
terait dans l'instance jusqu'ă. la fin du proces (usque ad 
frrminum litis). 

Celte garantie ne consistait pas Loujours en une 
caution proprement dite, c'est-ă.-dire en un fidejusseur. 
Quelquefois on exigeait seulement que le defendeur 
pretât serment de rester en cause jusqu'ă. la fin du 
liLige. D'aulres fois on se contentait d'une simple pro
messe de sa part (nudam promissionem). Tout dependait 
de la qualiLe et du rang du plaideur (Instit., § 2, eod.). 

2° Cas oii lon plaidait poui· auti·ui (aliena no111ine). -
Si \'on <Jgissait - comme demandcur - on etait tenu 
de donner la caution rem rntam dolllinum habitur111;1 
toutes Ies fois qu'il n'y avait pas de mandat insinuc (si 
non mandaturn actis insinuaturn est), ou que le maîtrn du 
litige ne se presentait pas en personne devan t le j uge 
poUl' confirmer la constitution de son procureur (vel 
}JJ'aJsens dominus litis in judlciu procumtol'is sui personam 
r:onfirmaverit) (Instit„ § 3, eod.). 

Si l'on agissait aliena nomine - comme defendeur -
on restait soumis a l'ancienne regie. Nemo alien;e rei sine 
satisdatione dt!fen.rn1· idoneus intelhgitw·',· et on devait 
fournir au demandeur la caution judicatum sulv1·; a 
moins que celte ga1·antie n'eut He fournie par le domi
nus litis lui-meme intervenu au proces ou exlrajuJi
ciairement. Le dominus litis devait en outre consentir 
une hypotheque generale sur ses biens, et enfiu douner 
la garnntie de se presenter en pe1·sonne le jour du 
prononce du jugement (Inslil., § 4, eud. ). - En cas 
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cl'absence du defendeur, un liers quelconque pouvait 
prendre sa place a la condilion toutefois de fournir la 
caution jud1'catum solvi (Instit., § 5, eod.). 

TITRE XII 

Des actlons perpetuelles et des actions temporaires 
et de celles qui passent aux heritiers ou contre Ies 
heritiers. 

qu•entend-on par actlons perpetuelles et par acUons 

temporalres t 
Les actions sont perpetuelles ou temµm·ail'es: perpe

luelles, quand elles peuvent ~lre indefiniment exer
cees ; temporaires, quand elles s'eteignent apres un 
certain temps. 

II faut se placer a deux epoques pour suivre Ies chan
gements de la legislalion en celte maliere : - dans le 
droil ancien, -- dans le droit du Bas-Empire. 

I. Drolt ant>ien. 
Elaient, en general, perpetuelles Ies actions qui deri

vaienl du droil civil, c'est-a-dire d'une Joi, d'un sena
tus-consulle, d'une conslilution imperiale, sans distinc
lion aucune entre Ies aclions personnellcs et Ies actions 
reellcs. 

E:i:ceptions â ce pi·incipe. - i 0 L'aclion De lege Julia 
npetunda„um, aclion en reslilulion donnee contre Ies 
heritiers d'un magistrat concussionnaire, Clait limitce a 
un an (L. 2, D., De lfg. Jul. repet., liv. XLVlll, tit. x1). 
- 2° L'aclion civile contre Ies spo11sol'es el Ies fit!epi·o
misswes etait limilee a deux ans (liiennio liberaba11/ur) 
aux termes d'une loi Fu1'i11 (1 ). - 3° Le prmjudiciwn 
etabli par la loi Cicereia devait fllre intente par Ies 

(I) \'uy. supra, liv. III, tit. xx, p. 500 et aOI. 
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od111·0,11is.-ores dans Ies lrenlc jours qui suivaient !cur 
promesse (t). - 4° La quei·ela inolfîciosi testamenti Hait 
limitee a cinq ans (2). - 5° L'aclion d'injures durait 
un an (:1). 

l~taienl, cn general, temporaires et ne duraient qu'un 
an (4), Ies aclions nees de la juridiction dn preteur q11i 
avaient pour but de combaLLre et de coniger un prin
cipe du drnit civil (L. 35, pr., D., De oblig. el act., 
Iii·. XLIV, Lit. vu). Tclles claient, par exemple, Ies 
aclions de do/o, quod 111elus causa, l'action publiciennc 
rcf>cisoirc, l'aclion paulienne, ele. 

Exce11tirln.~ 11 ce p1·inci11e. - Etaient perpetuelles, 
comme Ies actions civiles, certaines aclions pretorien
nes qui avaient pour but de developper et d'etendrn 
un principe du droit civil (L. 35, p1'., D., eod.). Telles 
claient, par exemple, Ies aclions qui se donnaient aux 
possesseurs de biens el a lous ceux qni etaicnt !oro 
heredum; l'aclion publiciennc ordinail'e, et cn t:eneral, 
toutes Ies actions persecutoircs de la chose. - lien elail 
de mcme des actions penales introduilcs par le pretcur 
pour adouci1· le droit civil, comme de l'aclion au qua
drnple fui·ti ma11ifesli; ce qui ctait jnsle, dit Gaius, car 
on avait subslitue une peine pccuniaire a J·a peine capi
tale que la Joi des Douze-Tables avait porlee contre le 
voleur manifeste (Gaius, C. I V, § H 1 ; lnslit„ pi·., 
!iv. IV, til. xn). 

Obse1·vatio11. - L'annee pendant laquelle durent Ies 
aclions pretoriennes est une annee utile et non pas une 

(1) Vuy. Sll/H'a, iiv. III, tit. XX, p. 500. 
(2) /Md., liv. II, tic. x\'111, p. 288. 
(:l) lliirl., liv. IV, lit. IV, p. GGI. 
(1) Sdon Juscinien (lnsttf., pr., liv. IV, tit. x11), l'annalile de la 

plupart des artions prcLoriennes r{,pondait ii l~ durec des fonctions 
du preteur. Cette explicaciun a etejustcment critiquee: d'a1Jo1·d elle 
n'est plus CXal'l!l a partir du jour Oli le dl'OÎl pretorien a ete fixe pal' 
!',;dit pe1·pduel d'Adrien (V. sup1·1i, p. 10 et I IJ; rnsuile, si cela (•tait, 
comrnent cunce1'oi1· des accions pret.oriennes qui ne seraienl pas an„ 
11al„s, ct comnH·nt nd1rn:tlre <1u'il se suit agi tl'une annee 111ile. Arca
rias, I. li, n. n·:;,, Jl· 1'172, !Iote ). 
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annee continue (I )(L. 14, § 2, D., Quod nul. caus., liv. IV, 
Lit. 11). - La prescriplion ne commence qne le premie1· 
jour ou l'action penl olm legalement intentee; elle 
n'est acquise qu'aprcs l'entiere expiralion du dernier 
jour (L. 6, D., De oblig., liv. XLIV, Lit. v11). 

li. Droit 1111 Das-Emplre. 
D'apres une constilution de Theodose le Jeune (L. '3, 

C., De p1·;csc. xxx, vei. XL ann., liv. Vll, tit. xxx1x), les 
aclions qui, dans l'ancien droil, elaient perpetuelles ont 
ele limilees a une dnree de tnnte ans, sans distinction 
auenne enlre Ies aclions personnelles el Ies actions 
rcclles, entre le possesseur de bonne foi et le posses
senr'de mauvaise foi. 

Mais il y a des exceptions. Se prescrirent par qua
ranle ans: - f 0 L'aclion hypolhccaire, lorsque la chose 
bypothequce esl reslce dans le patrimoine du dcbiteur 
conslitnanl (L. 7, § f, C., eod.). - 2° Les aclions qui ont 
f.lit l'ol.ijet d'nne inslance perimee (L. 9, C., eod.); -
:3° Ies actions apparlenant aux cglises el aux etablisse
menls que Juslinien appelle loci venerabiles (Nov. CXI): 
-- 4° la prescriplion de lrente ans ne court pas contre 
Ies pupilles ; celte maliere re5te regie par Ies regles de 
l'ancien droil (L. a, C., eod.). 

Le delai de trente ans est un dclai con linu; son poinl 
de dcpart se place au jonr oii le droil esl devenu exigi
hle (L. 7, § 4, C., De pr;cscript., liv. VII, Lit. xxx1x). 

Ainsi, sous Juslinien, on donne le nom d'actions 
perpcluelles aux aclions dont la duree est de tren le ou 
de quarante ans, el d'aclions temporaires a celles dont 
la durce se trouve limitee a un moindre laps de Lemps. 

Ef!ets de la pi-escription. - La prcscription n'opere 
pas de plein droit ; elle doil Mre opposee par le defen
deur, sans que le juge puisse la suppleer d'office (2). 

(11 Sic, Demangcal, I. li, p. 7UI; 1\ccorias, t. 11, n. nG, p. 12:3. 
(2} _c;onf. Code civ„ al'I. 2·12:J. - Comp. Accarias, t. II, n. U1G, 

I'· l l 1 1. 

https://biblioteca-digitala.ro
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Une fois imoquee et reconnue, elle a pour effet d'etein
dre l'aclion. Mais le debiteur libere tempore, reste-L-il 
tenu d'une obligation naturelle ? L'affirmative est 
admise par Ia majorite des auteurs (l}. 

De Ia 1luree des instanccs. - li ne faut pas confon
dre la duree des actions avec la duree des instances. 
Chez Ies Romains, comme dans nos legislations moder
nes, on avait compris l'interM qu'il y avait a ne pas 
laisser Ies proces traîner indefiniment en longueur. 

Dans le di·oit classique, le de I ai dans lequel, une fois 
le proces engage, la sentence devait necessairement 
etre rendue, variait suivant qu'il s'agissait d'un judicium 
legitimum ou d'un judicium imperw continens. - Lejudi
cium etait legitimum, lorsque l'instance avait lieu a 
Rome ou dans le premier mille aulour de Rome, que 
tous Ies plaideurs etaient citoyens romains el qne le 
juge uniqne (wmsjudex) elait lui-meme ciloyen romain. 
Le judicium etait 1mperio continens lorsque l'instance 
etait engagee a plus d'un miile de Rome, lorsque l'un 
des plaideurs ou le juge Hait peregrin, lorsque le pro
ces Hait renvoye devant Ies recuperateurs (Gaius, C. IV, 
~ i03). - Au cas d'un judir:ium legitimum, l'instance 
devait etre jugee et terminee dans un delai de dix-huit 
mois (Gaius, C. IV, § 10-1). Si IE\ judicium etait zinpm"n 
continens, la duree de l'instance se prolongeait pendant 
tout le temps que durait le ponvoir du magistrat qui 
l'avait organisee en delivrant la formule (Gaius, C. IV, 
~ 105). 

Sous Justinien, Ies instances ne doivent pas durer plus 

(I) Sic, Puchta, Pa1lll., ~ 92, et Vo1·les, t. I, § 92, et Beilage VI; 
Weber, !\'rituri. vel'bindt., § !J2; U11tel'i10lzner, t„ I, ~ 247, II; 
~hihlenbruch, I. II, § 'i81; Maynz, t. II, § 382; ~lachelard, obligat. 
71„f,, p. 41G el sni"·: Dcrnangeat, t. li, p. 7u I; Didier-Pailhe et Tar
tal'i, p. 858; Van Wetter, t. li,§ 5~1. Comp. Accarias, t. II, n. 92G, 
p. 1214. - Conti-a, Vangel'Ow, Lch1·b., t. I, § 151; Thi~ant, Sysler11, 
t. I,§ 205, I; Molilor, Poss., t. I, n. 33 ct suii'.; Windscheid, le/ii'/,„ 
l. I, ~ 11 ~ ; Na11n11·, t. II,~ :JOS. ·2•. 
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de lrois ans (l) (L. f3, c„ De judicii's, liv. III, tit. I). 
L'inslance une fois perimee, Jaisse neanmoins subsis

Ler a la charge du defendeur une obligalion natu
relle (2) (L. :JO,§ 1, D., Ad. leg. Aquil., liv. IX, tit. ll; 
L. 8, § 1, D., /lat. nm !Mb., !iv. XLVI, tit. vm). 

AC'l'JO:NS (.)Ul PASSENT AUX llER!TllmS OU CONTRB 

LES llERITIERS. 

Des aetions qui pnssent nux herltiers 11u crl-ancier. 

En regie generale, Ies aclions, soit ni persecutorix, 
soit penales, passent aux heriliers du creancier. 

li y a des exceptions a ce principe. Ainsi, dans l'an
cien droit, J'aclion apparlenan t a l'adstipu/ator ne SC 

transmeltail pas a ses hCritiers (3) (Gaius, C. IV,§ 113). 
Dans le droil de Justinien, cerlaines actions ayant un 
caractere toul a fait personnel, comme l'action d'in
jure (4), la que„ela inofficiosi testamenti (5), ne passent 
pas aux heritiers du defunl. 

Des nctions qul se donnent contre Icm herltiers du 

deblteur. 

II faul distinguer: 
Les actions rei persecuto1·ix se donnent contre Ies he

ritiers ou successeurs du defunt. 
Les aclions penales, au contraire, ne sont point trans

missibles contre Ies heritiers du delinquant. Ceux-ci 
penvenl ctre Lenus cependant jusqu'a concurre.nce de 
ce dont le delit de leur auteur Ies aurait enrichis (lns
til., § i, eorl. ). 

Effet 11e la lltls contestntlo relnthement nux netlons 

(1) Co11r. Code proc. civ., e.rt. 397. 
(~) Sic, Demangcat, t. II, I'· iall; Didicr-Pailhe et Tarlari, p. f55. 

- Comp. Machelard; op. cit., p. a7! et sniv. 
(a) Voy. 1;,„ III, ti1. x1x, p. 497. 
(·I) Voy. !iv. IV, tit, 1v, p. (jf;t. 
U•) Voy. !ir. li, lil. xrnr, p. '!88. 
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•1ni ne sont point t1'a11s1nh~sibles aux beritiers ou l'on

tre Ies h(~ritiers. 

Une fois l'inslance organisec par la litis contestatio, Ies 
aclions qui s'eteignent par la mol't de l'unc des parlies 
ne sont plus soumises ;\ celte cause d'ext!nclion. La 
Lransmissibilile a lien activement et passivement (ac
liones quce tempore vei morte pe1·eu11t, se111el i11clusxjudiâo, 
salv;e permanent) (I) (Inslil., § { in fine). 

TITHE Xlll 

Des exceptions. 

Notions generales. - On cnlcnd par de/ense, dans nn 
sens large; tont moyen employe par le dcfendeur pour 
l'csislc1· a la demande. En cc sens, une exception est un 
moyen de deFense. 

l\Iais on appelle, a propremenl pal'ler, de(ense le moyen 
qni Lend a soutenir preciscment le conlraire de la prc
lenlion soulevee par le demandeur. Exemple : P1'inws 
intenle contre Secundus une condictio certi, a l'effet d'ob
lenir de ce dernier le remboursement de 100 seslerces 
qu'il pretend lui avoir preles. A celle demande Secundus 
opposc qu'il a rendu a P1·imus Ies :100 seslerces en ques
lion. Le deFendeur allegue, dans natre hypolhese, un 
fait qui a detruit le droit du demandeur: ii y a Iii. de
fense proprement di le, el non point exceplion. Tous Ies 
moyens de deFense ne sont point des exceplions. 

L'e.rce11li"on se dislingue de la defense propremenl. dite 
en ce qu"elle ne consiste pas dans une negation de la 
pretenlion du demandelll', mais dans l'invocation de la 
part du deFendcur d'un droit rival de celui du deman
dcur el qui aura ponr effel de paralyser l'aclion de ce 

1 IJ \'oy. liv. IV, Lit. 1·1, p. Gi8 el Gi:J, 
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dernicr. C'est la le signe, le caraclere qui se trouve dans 
Loutes Ies exceptions el qui ne se trouve point dans Ies 
aulres moyens de dCfense (I). Exemple : ii. Primus, qui 
lui reclame par un co11dictio re1·ti le remboursement de 
100 sesterces, Seczmdus repond : cc Je ne conlesle pas 
volre creance, mais ii est inlervenu depuis entre nous 
·une convenlion aux tcrmes de laquelle vous vous Cles 
engage a ne pas me reclamer le remboursement de ces 
100 scsterccs. n C'est Iii. une excrption. 

Sous le syslcme de la procedure formulairn, l'excep
lion fondee sm l'eq11ite n'avait pas hesoin d'clre inseree 
dans la formule des actions de bonne foi. Le juge, en 
effet, recevait ici la mission d'apprecier la demande 
d'apres l'cquite (e.c <t'quo et bono); ii ponvait par cela 
seul admeltre Ies moyens du ctefende11r que l'equite re
clamait: dans ce sens, on disait : ln judiciis bona' fidei 

· exceptiones inszmt. - Au contrairc, l'cxception figurail 
cn termes expres, dans la formule, a la suite de l'inten
tio, dans toutes les aclions de droit strict, el mcme dans 
Ies aclions de bonne foi lorsqu'elle n'etail pas fondee 
sur l'cquite (2). Elle y etait ajoutce dans l'interet dn de· 
fendeur afin qu'il flit autorise a soutenir devant le juge 
aulre chose que ce qui etait indiqne dans l'intentio. Cai· 
le juge n'etait invesli que d'un pouvoir restreint, el de
vait se Lenir dans les. limites rigoureuses quc lui Lra<;ait 
l'intentio de la formule. II Ctait tenu de condamner Ic 
defendeur, sans avoir cgard anx divr.rscs circonstances 
r1ui avaient pu modifier la siluation respective des par
ties, lorsque le demandeur par1·enait a justifier la prc
tcnlion formulee dans l'intentio. II pouvait en rcsulter 
des conclamnalions iniques. Aussi, l'inserlion de 

(I I Sic, Dcthmann-llolwrg, D,.,. cil'ilJl>'o:. des gemein /lechls, t. II, 
~ !J!J; l>cmangeat, I. li, p. 1Gli. 

\~) C:cl'taincs cxccptions se rallachaicnt, cn efîd.1 a cles motifs d'ol'· 
circ public, et pouvaiont dans qnelf]ues-uncs de leurs opplicntions 
contraricr l'~quiu\ et memo la lllesscr quolquefois. Accaria~, t. II, 
11. 8!J7, p. l~O;;, note I. - V. i11(rti, p. 7811 ut suiv. 

4 4 
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l'exception dans la formule avail pom· effet d'eviter ces 
rcsullats iniques, en rendant la condamnalion du de
fendeur condltwnnelle. L'exceplion se presentait avec 
l'une des expressions suivanles : si no11, nisi, e.1.:tra 
quam, ele.; sous la forme d'une reslriclion mise a l'or
dre de condamner, p:1r exemple : Si in ea 1·e mhil dolo 
malo factwn sit, neque fiat. Quand meme le demandeur 
promait son intcntio, ii n'oblenait la condemnatio que 
si l'exceplion du uefendeur n'etait pas fondee (Ga"ius, 
C. IV, § il9; L. 22, 7n·., D., lJe except., Iiv. XLIV, 
Li t. I) .. 

On designait quelquefois l'exceplion par Ie mot }J?'it'

scriptio. Toutefois, on appelait plus specialement pne
scriptio, /d';rsc1·iµtiones, Ies reserves el moyens qui, au 
Iieu de venir a la suite de l'intentio, comme Ies excep
lions, se trouvaient inseres en tele de la formule p1·ms
c1·ibe1·e, tantot precedant la denionstratio, lanlât s'y incor
porant (Gai:us, C. IV,~§ 130, 132). -Les exceplions n'e
taient inlroduiles que dans l'inlerct du dMendeur. Les 
}J1'J!SC1'Îptiones pouvaient etre faites dans J'inleret du de
mandeur aussi bien que dans celui du defendeur (e.l· 
pai·te actoris, vei ex pa1'te 1·ei). - A l'rpoque de Gaius, le 
mot prx:;ctiptio servait a designer specialement le 
moyen favorable au demandeur. Comme exemples, cet 
auteur nous cite : 1° la prescriplion c11jus rei dies (uit, 
applicable lorsqu'il s'agissait d'obtenir le recouvrement 
de prestalions periodiqnes echues sans compromeltre 
Ies prestations a echoir, nolamment de se faire payer 
Ies arrerages d'une rente viagere; 2° la prescription de 
fundo mancipando, accordee a l'acheleur qui agit ex 
empto pour obtenir la mancipalion de la chose acquise 
et qui veut se reserver le droit de demander plus lard 
la tradition (C. IV, § 131°). - Quant aux prxsc1·iptiunes 
dans l'intcrct du defendeur, elles ne se presentaient 
plus que sous forme d'exceplions. Parmi ces prescrip
lions Ies plus imporlanles s'appelaient 111·:i:judicia; no-
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LammcnL le Jll':~j11dir.u111 herediwti 11nn fiat qui elail la 
contcslalion de la qualile d'berilier sur laquelle jc me 
fondais pour revendiquer cerlains objels parliculiers 
dependant d'une hCredile. li y avait aussi la p1·msc1·iptio 
(ori qui tendail a faire ecarler l'aclion comme delivree 
par un magistral incompetent mtione pers(JMJ, etc. (1) 
(Gaius, C. IV,§ 133; L. 18, D„ lJe except., !iv. XLIV, 
til. 1). 

Inconnues sous le sysleme des aclions de la Joi (2) 
(Gaius, C. IV, ~ 108), Ies exceplions ont dll leur develop
pement au sysleme formulaire; elles ont m~me survecu 
a la cbllle de ce systerne, el onl conserve encore, dans 
le dernier etal de la legislation, assez d'ulilile pour 
meriler un examen parliculicr des rcdacleurs des lnsli
tules (3). 

Dhi&ion tle& exee1,tiob8. 

Les exceplions se divisent, - soit a raison de leur ori
gine, - soit a raison de leur nature, - soit a raison de 
leur duree, - soit a raison du but qu'elles alleignent. 

I. A. rulson de leur oriitine. - Les uncs ont. ete eta
blies par des lois ou par d'autres actes legislatil's, tels 
quc Ies senalus-consulles et Ies constitulions imperia
ks; Ies autres, par le preteur. 

Exceptions du droit civil. - Parmi Ies cxceptions deri
vanl du droit civil proprement dit, on peut ciler l'excep
tion j11sti domin ii opposable a l'aclion pnblicienne (4). 

Parmi Ies exceplions derivant des lois on peul citer: 

(I) Voy„ pom· plus de d~tails, Demangcnt, t. II, p. 7G5 ct suiv. ; 
Acrariao, l. II, n. !l2 I a. 

(2) Accaria., t. II, n. 8!ll, p. 1 ID5, etal>lit avec suffisamment ele 
precision, 11 l'encontre de la plupal't des intP.rpretP.s modernes (V. no
u111111ent D1•ma11geat, t. II, p. 768; llodin, /'lan du cuw·s de di·. 1·om., 
~· a:inee, p. GO), l'existence et l'usage des exceptions dans la proc1'•
d11rn d"s ~egis a~tiones. V. aussi Ern. Du~ois, Progr. du cow·s de d1'. 
1'0m., p. GI . 
. (:1) Vny„ "ll cc qui concerne l'intl-1-ct qu'il y a ii distinguer Ies excep-

11011s de& uutres moyens da dHense, en matierc d'extinction des ol>li
garions, supra, liv. III. til. xx1x, p. li05 et 606. 

(1) Vuy. supra, liv. IV, Iii. vr, p. G!l8 ct G9!l. 
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- l'exceplion de la Joi Cincia sur Ies donalions (1), 
J'exceplion nisi /Joms Ci!Ssel'tl, l'CSUJtant de Ja Joi Julia SUI' 

la cession des lliens (2). 
Parmi Ies exceplions derivant des se11alus-consulles, 

on peut citer : - J'exceplion du senatus-consulte Tre-
1.iellien, dite ~·eslitut;e lttrerlitatis, accordec a rbcritier 
liduciaire (3); - l'exception du senatus-consulle Vel
!Cien en faveur de la remme (1); - l'exception du scna
lus-consulte .Maccdonien cn faveur du fils de ramiile (5). 

Parmi Ies exceplions derivant des constilutions, on 
peut ciler: - l'exception si nonet illi solvendo sint, accor
dee aux fidejusseurs cn vertu du rescrit d'Adrien (6); 
- l'exceplion de dol, lorsqu'on J'applique en vertu du 
rescriL de l\Iarc-Amele, pour conlraindre le demandeur 
a inlroduire la compensation dans une action de droit 
strict (7). 

Exceptions du dl'oit pl'etorien. - La piu part des excep
tions onL ete introduites par le droit pretoi·ien pour 
Lcmperer ou pour paralyser la rigueur des principes du 
droit civil (lnslit., § f, !iv. IV, tit. xm). 

Parmi Ies principales exceplions preloriennes on pcut 
citer: - l'exception doli mali; - quod metus causa ;-· 
f'ITOl'is causa; - non numeratx pecunix; - pacti c011-
11e11ti; - ll'a11sacti negotii; - peczmi,1· cunstitutm; - j11-
1·isju1'andi; - 1·ei hz judicium deductm; - litis dividux; 
- l/tis residux; - rei judicaf[JJ; cognitol'ia.' el ]Jl'OCura

tol'ix; - rei litigiosm. 
li. A rai8on ele four nature. - Les exceptions sont i11 

1·em ou rei co/i[J]rentes et in personam ou pe1·so11:e roh:l'-
1·entes. Les premieres forment la regie. 

{I) Vuy. suprtl, Iii'. II, tit. rn, p. 201. 
(~) Voy. liv. IV, tit. VI, p. HG. 
(3) Voy. liv. II, lit. XXIII, p. 344. 
('•) Voy. liv. III, t.it. H, p. 509 Pt;, 10. 
(f1) Voy. liv. IV, tit. v11, p. 761. 
(!i) \'uy. li\'. nr, tit. xx, p. 50'1 et 50a. 
(î) Vuy. liv. I\', tit. n, p. iaO el ;;,1. 
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Exceptions in i·em ou i·ei r.oh;enntes. - Ce sont celles 
qui, degagees de toute consideralion de personnc, 
tiennenl a la chose, a la delte elle-memc. Elles peuvenl 
etre invoquees, non seulement par la pcrsonne de !'o
blige, mais encore par ses fidejusseurs el ses succes
seurs; alors el\es sont in nm aclivemenl. Elles sont in 
i·em passivement, lorsqu'clles peuvent etre opposees a 
quiconque intentera l'action, que ce soit l'ayant droit 
primitif, ou que ce soient ses successeurs universels ou 
meme a titre parliculier. Il y a des exceptions in i·em 
activemenl et passivemenl a la fois; d'au Lres ne le sont 
que d'une seule maniere (L. 7, § i, D., !Je except., liv. 
XLIV, tit. 1). 

Exemples : l'exception quod metus causa est in i-em au 
point de vue actif et au point de vue passif a la fois: -
au point de vue actif, en ce qu'elle peut elre imposee 
par !'oblige el par ses fidejnsseurs et successeurs quel
conques; - au point de vue passif, en ce qu'elle peut 
etre opposee a tout demandeur agissanL en vertu de 
l'obligalion conlraclee par violence, que ce deman
deur ail ou non participe a la violence (L. 4, ~ 3:-l, D., 
De dol. mal. et met. except., !iv. XLIV, tit. 1v). 

L'exception de dol est in i·em au poinl de vue aclif'; 
car elle peut etrc invoquee non seulement par la per
sonne viclime du dol ou par scs heriliers, mais meme 
par tous ses successeurs ou ayanl cause quelconques a 
titre onereux ou gratuit. Mais l'exception de dol peut, 
au point de vue passif, etre consideree comme person
nelle (personam complectitur), en ce sens qu'elle ne peut 
etre opposce qu'a la personne coupable du dol, a ses 
11eriliers ou a ses successeurs ou ayant cause a tir„e 
gl'Utuit (L. 4, §~ 27, 31, 33, D., eod.). 

L'exception nisi bonis cesserit est a !'inverse in rem 
passivement, in pe1·sonam aclivement. 

Exceptions in pei·sonam ou person;e co/i;e1•entes. - Ce 
sont rrlles qui proviennenL de quelque consideraLion 

4 '•. 
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exclusivement propre a la personne du debileur. Elles 
ne peUl'ent Mre invoquees que par le debiteur, sans 
que ses coobliges ou ses fidej usseurs puissen t en pro
fiter; elles ne sont egalemenl opposables qu'a telle per
sonne determinee. II y a des exceplions qui sont in per
sonam aclivemenl et passivement, d'autres qui ne le 
sont que d'une seule maniere (L. 7, D., eod.). 

Exemples : - L'exceplion resullant du pacte de non 
petendu J'ait irz personam est personnelle au double point 
de vue actif et passif, en ce qu'elle ne peut etre invo
quec que par le debiLeur non par ses codebiteurs, ni 
meme par ses heritiers, et qu'elle ne peut etre opposee 
qu'au creancier qui a consenti le pacte. On peut encore 
citer parmi Ies exceptions in personam, l'excepLion 
quod /acere potest, celle au moyen de laquelle se realise 
au profit de l'associe, de l'ascendant, du patron, le 
benefice de compelence (1), ainsi que celle resultant 
d'une restitulion in integ1·um accordce a un mineur de 
'fogt-cinq ans (2) (InsLit., § 4, Ji,·. IV, lit. xiv; L. 7, pr., 
D., De e.uept., liv. XLIV, tit. 1). 

III. A. 1·aison 1ll" leur 1lur~e. - Les exceptions sont 
ou perpetuelles et perempLoires, ou temporaires et dila
toires (Inslit., § 8, !iv. VI, tit. xm). 

Exceptions pe1·11etul'lles et peremptoins. - Elles sont 
7Je1·petuelles, parce qu'elles peuvent, a quelque epoque 
que ce soit, fltre opposees a l'aclion du demandeur 
(se111per agentibus obstant). Elles sont pfremptoires par 
cela mcme que, formant un obstacle perpetuei a la 
demande, elles paralysent, elles aneanlissent pour lou
jours l'actinn (semper rem de qua agitw· perimunt) (Inslit., 
§ 9, eod.). 

Exemples : - l'exception doli mali; - l'exceplion 
quod metus causa; - l'exception pacti conventi, lorsqu'il 

(I) Voy. sup1·1I, !iv. IV, tit. v1, p. 7'15 et suiv. 
(2J lbid., Iii'. I, tit. XXIII, p. 125. 
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a ele convenu qu'on renon~ait absolument a toute de
mande (lnstit., ibid.). 

Exceptions tempol'ains et dilatoins. - Elles sont tem
poi·afres, parce qu'elles ne peuvenl eLre proposees a 
l'aclion du demandeur que pendant un cerlain temps 
(ad tempus nocent). Elles sont dilatoires, parce qu'elles 
onl pour elfcl de repousser l'aclion du demandem· 
pour le moment seulemenl, de maniere qu'il resle libre 
d'intenter ulterieurement une nouvelle aclion du meme 
cber (temporis dilationem t1·ibuunt) (Inslit., ~ iO, eod.). 

Exemples: - l'exceplion pacti conventi lorsqu'il a ete 
convcnu que le creancier ne pourrail agir pendant un 
certain temps, par exemple pendant cinq ans; car, a 
l'expiralion de ce delai, rien n'empeche le demandeur 
d'inlenler l'aclion (lnslit., ibid.). - L'exceplion litis 
diuidwe et rei 1·esidu;e (Gai:us, C. lV, § 122). 

Cerlaines exceptions son t dilaloires ri 1·aison de la 
pt1'sonne; telles son t celles qu'on nomme p1·ocuratoi
ns (f ). li y a, en e[et, des personnes qui ne peuvent 
pas servir de p1·ocw·utons ad litem, par exemple, Ies 
femmes, Ies mililaires, Ies individus notes d'infamic. Si 
dane l'une deces personnes est choisie comme procm·a
tor, le defendeur pourra, au moyen de l'exception pro
cw·atoria Lemporaire el dilaloire, repousser l'aclion du 
procurato1· (lnslit., § H, eod.). - Sous Juslinien, !'infa
mie n'engendre plus l'incapacile d'inslilue1· ni d'clre 
inslitue procurator nd litem (Inslil., ibid.). 

Observation. - II est a rcmarqncr quc, dans l'ancicn 
droit, Ies exceptions temporaires el dilaloires avaienl, 
lorsqu'elles ctaienl propcisees pcndant le delai, le memc 
effel que Ies exceplions pcrpetuelles el peremploircs; 
elles paralysaient pour toujours, elles aneanlissaient 

(!) 11 y al'ait, dans l'ancien droit, des cxceptions cognitoria1 oppo
satiles toutes Ies fuis qu'un homme qui, aux termes de J'Edit, ne 
pouvait pas donnel' de coynilor, agissait per cognilore111, ou qu'un 
homme qui avait le droit d'avoir un cognitor, avnit choisi qnelqu'un 
cui' 11011 /wel cognituram susâ]Jere (Gaius, C. IV, §§ 12:1, I '!-I). 

https://biblioteca-digitala.ro



INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

l'aclion du demandeur (Gaîus, C. IV, ~ 121). - Sous 
Juslinien, le creancier qui agit avant l'echeance n'c· 
puise plus son droit; mais, par exlension d'une consti
tulion de Zenon relative:\ la plus-petilion te1npon (L. 1, 
C., De Ji!us-petit., !iv. lII, tit. x), ii ne pourra deJlonveau 
pOUISUiY!'C le debiteur qu'apres avoir laissc ecouJer le 
doubJe du delai qui reslait ă. COUl'ir, el qu'apres lui 
avoi1· paye integralement Ies frais de la premiere pour
suile (Inslit., § 10, eod.). 

Jntfret ;m1tique de celte division. - Cet interet exis
Lait au double point de vue de la condictio indebiti et de 
la nstit11lio in integrwn: 

1° Celui qui payait, n'ayant pas connaissance d'une 
cxception perpetuelle qui existait a son profit, pouvait, 
en gcncrnl, intcnler la condictio indebiti, tanrlis que 
celui qui payait prcmaturement, ne sachant pas qu'il 
pourrail se dc\rendre par une exception temporairn, 
ll'avait aur-une repctition it exercer (L. 26, ~ :l, D., !Je 
r·o11dict. indcb., li\'. XII, tit. v1). 

2° Lorsquc Ic debiteur avait oublie de reclamer l'in
serlion dans la formule d'aclion dclinee contre lui 
d'une exception peremptoire, il pouvait se fai1·e resti
Luer i11 integi·um, $ervand::e e.ueptionis 91·atia. Lors, an 
conlraire, qu'il s'agissait simplement d'une exceplion 
dilaloire, ii etait douteux qu'il put obtenir l'ill integnmi 
restit11tio (Gaius, C. IV,§ 125). 

IV. A ruison 1le leur but. - La plnpart des exceptions 
ont pour but de faire prcvaloir Ies idces d'equite et de 
I.Jon ne foi (Gaius, C. IV,§ H6; lnslit., pi·., eod. ). Quelques
unes cependant ont un but aulre, elles se justifient par 
des considerations superieures, d'ordre public; et ce ca
ractere est a ce point dominant que Ies exceptions de ce 
genre peuvent meme au besoin produire de v&rilables ini
qui t.es ( t ), telle est, par exemple, I 'exceplion l'l'i )'ulira/,1'. 

(I) Ga\'ouyi>re, l'm91·. du cow·s de d1". rom„ ~· annee, p. i7. 
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A l'exception 1·eijudicatre il falit assiniiler les excep
tions 1·ei in judicium deduct;e (:1), jw·isjui·andi (2), Vel
leiani (3), Macedoniani (4), legis Cincire (5). 

DE L'EXCEPTION []El .JUDICAT1F. 

Qu'cst-ee que l'exeeption rel jUttieatm? - Une q ues
Lion litigieuse, qui a ete debatlue une premiere fois 
entre cerLaines personnes dans une inslance, et qui a 
ele trancbee par le juge, ne peul plus etre de nouveau 
soulevee entre Ies memes personnes. Si donc l'ancien 
demandeur, apres avoir echoue dans sa pretenlion, veut 
la reproduire dans une action nouvelle, ii pourra elre re
pousse par l'exceplion rei judicatre (G) (lnslil., § 5, eod.). 

Fomlement de eette exeeptioo. - Dans le but de met
lre un terme aux proces et de tarir la source des dis
sensions privees, on a reconnu necessaire d'altacher 
une Helion de verile a la decision rendue par le juge; 
de la la maxime : Res jurlicata pro veritate habet1w. Le 
juge, en ell'el, est sujel a l'erreur; et la sentence qu'i\ 
prononce ne peut avoir la force d'une verile absol11e. 
L'exceplion rei judicatw ne s'appuic donc que sur une 
consideralion d' inleret social (L. 6, D., De except. rei jud., 
liv. XLIV, Lit. 11). Aussi est-ce une raison de penser 
qu'a la dilfcrence de la piu part des exceptions, celle i·ei 
judfrat;i: n'etait pas sous-enlendue de plein dro.it dans 
Ies aclions de bonnc foi, mais qu'elle devait y etre for
mellemenl inserce. 

A quelles eoollitions elif. 1ulmise eette exeeptiun ~ -

Elle exige, uutre la validile de la sentence, la reunion 

(1) v. in/l'li, 11 . rn2. 
(2) V. m1°1·1i, liv. lV, lit. VI, p. 717. 
(3) Jbid„ liv. lll, tit. xx, p. a09 et &IO. 
(·l) Jf„d., Iii', IV, tit. vu, p. 7Gl. 
(1) {!,id,, liv. IJ, tit. VII, p. 201. 
(GJ Cu11f. Code civ., art. 1a;,o.a0

, 1a;,1. 
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de ITois conditions, savoir: - qu'il y ait earlem ns, -
en.Jem conditio Jil!1'.so11ai·u111, - eadem causa 1ielendi. 

1° Eadcm res. -- 11 fauL quc ce soit exaclemenl la 
meme queslion deja jugee qui se trouve de nouveau 
l'objct de la seconde instance: qu'il s'agisse, par consc
quen t, du meme corps certain (idem cm·pus sit), de la 
meme creance (quantitas eadem), du meme droit (i'dem 
jus). Peu importe, d'ailleurs, que la question appa
raisse sous une autre forme, avec une aulre espece 
d'aclion (vel alio genei·e judicii) (L. 7, § 4, L. 12, L. f3, 
L. 14, D., eod.). 

2° Eadem conditio pei·sonfll'Um. - La force de chose 
jugce d'unc sentence est regie par Ies memes principes 
que la force obligatoire d'une convention ; elle ne peut 
etre invoquce qu'entre Ies parties qui ont figure au 
proces, et leurs successeurs universels (res intei· aliosju
dicata aliis nec n()cef, nec pl'odest). Quant aux successeurs 
parliculiers, ils ne sont tenus de respccLer la chose 
jugee que lorsque la sentence est anlerieure a l'e\'ene
ment qui les a Jait succeder au droit d'aulrui (L. 29, §I, 
D„ cod.). - La chose jugee est encore opposable a celui 
qui n'a pas figure en personne dans l'instance, mais 
qui s'y est fait representer par un pl'ocul'ator dument 
aulorise (1). 

11 existe cependant des cas exceptionnels ou la chose 
jugee a force absolue, meme a l'egard de qui n'a pas 
figure au proces. Telle esl, par exemple, l'aulorile des 
senlences rcgulierement inlervenues Slll' une queslion 
d'etat (2). 

3° Eadem causa pelendi. - ll faut distinguer enlrc Ies 
actions personnelles et Ies actions reellcs. - Dans Ies 
aclions personnelles il n'y a meme cause que lorsque 
le fait generateur ele l'obligalion est le meme. Ainsi, 
apres avoir succombe dans l'aelion par laquelle jc re-

(1) V. wpr11, Iii'. IV, tit. x, p. 7G8 el sili>, 
(1) Jt,id„ liv. IV, tit. v1, p. i:/l. 
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clamais de vous cent en verlu d'nne vente, je puis tres 
bien agir de nouveau contre vous afin de reclamcr la 
mflme somme, comme m'etant due en vertu d'une sti
pulation. Dans ce cas, vous ne ponrrcz m'opposer l'ex
ceplion 1·eijwlicatx (L. 31, D., eod.). - Dans Ies actions 
reelles, ii en est aulrement. Le demandeur qui, dans 
une aclion en revenclication, se prctend proprietaire 
d'une chose, n'agit pas f'xpi·essa causa, c'est-a-dire cn 
indiquant la cause sur laquelle ii fonde sa pretenlion. 
Aussi est-ii admis devant le juge a foire valoir toules 
Ies causes d'acquisilion qui ont pu le rendre proprie
taire. S'il ne Ies produit pas Loules, ii est <'n faule et 
doit subir Ies consequcnces de sa negligence. II en rc
sulle que, s'il a succambe une premiere fois, ii ne 
pourra pas recommenccr le proces et revendiquer de 
nouveau la mflme chose en verlu d'une autre cause 
d'acquisition. Le defendeur aura dans ce cas l'excep· 
Lion niJudicatx pour repousser l'aclion du demandeur 
(L. 14, § 2, D., ead.). 

Celte regie admet cependant deux restrictions : -
1° si le demandeur a eu soin, lors de la premiere ins
tance, de faire inscrer dans la formule, sous forme de 
prxscriptio, la cause d'acquisilion sur laquel\e ii fon
dait sa pretention, ii peut agir une seconde fois contre 
la meme personne, pom· la mflme chose, en vertu d'une 
aulrc cause d'acquisition exclue de la formule (L. H, 
~ 2, D., eod.); - 2° une cause nouvelle d'acquisilion 
survcnue depuis le jugement autoriseraiL la parlie qui 
a succombC a inlenlcr une aulre action reelle; car ii 
est de Loule impossibilite que ce droit nouvean ait ele 
absorbe par la precedente inslance (L. H, § 4, D., eod.). 

Qu„ue eat l'etenclue des elfets produiCs par l'etce ex

eepllon r - La chose jugee a pour effet, au cas d'un 
jugcmcnt absolntoire, de faire disparaîlrc cnticrement 

(1'1 Si•:, lk Savi~ny, System, t. VI,§ :100, r.t appcnuice xrn; Oc
mangeat, I. II, p. 1i•i; Acrarias, t. li, 11. Vl!i i11 fine. 
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l'obligation sur laquelle ii a etc statue (1), et, au cas de 
condamnalion, de remplacer l'ancienne obligalion par 
celle du fudicatum. 

De l'exeeption rei in juclieium deduetm. - li se peut 
que, dans le premier proces, aucune sentence n'ait etc 
rendue, soit parce que l'affafre est encore pendanle, 
soit parce qu'il y a eu peremption d'instance. Dans ce 
ras, on ne pourra pas renouveler le debat sur la ques
Lion dcduite dans le premier proces. II y aura lieu a 
J'applicalion de l'e:1.:ce11tio rei in judicium deduct:e (Gaius, 
C. IV, §§ 106, 101;. 

TITRE XlV 

Des repliques. 

Qu'est-ce 'J"'une replique? - Le defendeur ayanl 
faiL ''aloir ses exceptions, le demandenr, a moins de se 
soumellre anx conclnsions de l'adversaire, cherchera a 
y repondre. A cet effet, ii peut faire ce que le defen
deur a fait a l'egard de l'action, c'est-a-dire ii peut, 
sans s'atlaquer dinctement a la pretention du defendeur 
pom soutenir qu'elle n'est pas fondce, invoquer a son 
lour llll droit independant de mani~re a paralyser le 
droit que le defendeur a allegue dans son exception. Ce 
dernier moyen de defense, qu'on nomme replique (repli
C(llio) n'est donc autre chose qu'une exception secon
daire (exceptio e:i:ceptionis) opposee par le dem:mdeur a 

( l l lllais un jugement absolutuire injustement ren du (inique), tout 
en etci~nant l'element civil de l'obligation, en laissc-t-il subsister 
l't11ement 11at11rcl? Voy., sur celte questiun controversec : - pour 
l'arHrmative, ~laynz, t. II, § 382. p. 558, texte et note l G; Gondsmit, 
Cow·s de 1iandetles, traduct. tic M. Vn)•lsteke, § 107, p. S".!l, note I. 
V. aussi de Savigny, System, t. V, § 250, noto :J; de KellPt". Des 11c
lio„s, t1;aduct. rle Capmas, ~ GO, p. 267; - pour la negalil'e, ~la
chelard, Obliqal. natu1·„ p. 4~G et su iv. \'. aussi Demangeat, t. li, 
p. '/18; Griolet, Oe la chosejugee, p. 1'20. 
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l'exception du dHendeur (lnstit., pi'., !iv. IV, tit. xiv). 
- Exemple : Je slipule de P1'ilflus 100 sous d'or; plus 
tard je conviens avec lui, par un pacte, de lui faire 
remise de ces 10l sous d'or. Posterieurement nous 
faisons un nouveau pacle d'aprcs lequel l'elfot du pre
mier acte doil Mre aneanti, el la convenlion de remise 
considerce comme non avenue. Si j'inlenle contre Pi·i
mus la condictio certi, el qu'il m'oppose l'exceplion resul
tant de mon pacte de remise, je repousserai son excep
tion pacti conuenti au moyen d'une replique tiree de 
notre pacte ulterieur (replicatio pacti convenii) (Gaius, 
C. IV,§ :126; Instit., pi'., eod.). 

Qu'e~t-cequ'une duplique? une tn'plir;_ue? - Sile defen
deur repond a la replique par une nouvelle exception, 
celte derniere est appelee duplique (du111icatio); et si 
l'affaire se poursuit ainsi, il y aura triµlique (triµHcatz'o), 
ele. (Gaius, C. IV,§§ :127, :128; lnstit., §§ 1-3, eod.). 

TITRE XV 

Des interdits. 

Qu'est-ce qu'un interdit? - C'est unc Mclaration de 
principes raite par le preteur a l'occasion d'une contesta
tion entre parliculiers (dictum ou edictum iniei· duos); par 
opposition a l'edictum par lequel le preteur elablit des 
regles generales el obligatoires pour tous (Instit., § :1, 
liv. IV, tit. xv). Le preleur ordonne ou defend de foire 
quelque chose (t). De deux choses l'une : - ou Ies par
ties s'entendent pour se foire a elles-memes J'applica-

tt) D'apres Gaius (C. IV, §§ 130, 140), l'ordre intim~ cl'une ma
niere afflrmative s app„lle d~cret; la prohibition prend plus sp~ciale
meut le nom <l'inlel'rlit: interdicere serait donc sy11onyme de prohi
f1e1·e. - Snivant hidore de Sdville (Orig., V, ~&. 3 '!, inte1·dictum 
viendrail de interim rlictum, attenclu que l'inlerdit n'aboulirait qu'b 
un~ clecisiou provisoirc. 
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tion du principe pose dans l'interdit, alors la contesla
Lion se trouve terminee; - ou elles son t en desaccord ; 
dans ce cas il faut organiser une instance, s'adresser de 
nouveau au preteur, pour obtenir de lui une action 
ordinaire, une action in factum, dont l'appreciation 
etait renvoyee a un j uge au moyen d 'une formule ( 1 ). 

Histoi·ique. - Les inlerdits tels qu'ils seront exposes 
dans ce titre, se sont developpes sous Ie sysleme de la 
procedme formulaire ; ils etaienL inconnus a l'epoque 
des actions de la !oi (2). Sous le systeme des judicia 
extraordinai·ia, l'inlerdit n'est plus delivre en fait, l'ac
tion est donnee de plano au lieu et place de l'ancien in
terdit (Instit., pr. et § 8, eod.). 

Di/T{i·ences entre l'interdit et l'action. - 1° L'in terdi t 
emane de l'impei·ium mixtum du preteur; l'action releve, 
au conLraire, de la jw·isdictio. - 2° L'interdit sert de 
base a l'action quand ii ne previent pas le proces; l'ac
tion, au contraire, ne prejuge rien au fond ; elle pose 
du premier coup au juge la queslion a resoudre. 

DIVISION DES JNTERDITS 

D'apres Ies Inslilutes, il y a trois divisions principa
les des interdits, savoir : - Ies interdits probibitoires, 
restituloires et exbibitoires ; - Ies interdils non pos
sessoires et Ies interdits possessoires ; - Ies interdits 
simples et Ies interdits doubles. (Gaius, C. IV, §§ 142, 
143, 158 ; Instit„ §§ 1, 2, 7, !iv. IV, tit. xv). 

(1) Van Wettt,r, I" !\dit., t. I, § 89, p. 3~3, fait rrmarquer fort 
judicieuscmPnl que la procedure par i11terdi1s, plus simple dans le 
cas ou le mogis•rat etait obei, devenait sens1bleme11t plus compliquee 
lorsque l'ordonnance pretodenne n'obteuait pas rnn extc11tion, puis
IJU'alors la poursuite avait ete retardee par une espece d'in,tance pre
Jiminaire eu obtention de l'interdit, separee du de bat definitif par un 
lcmps plus ou moi ns consideralile. 

(2) Dodin, l'/a11 rlu cours de di·. l"om„ 2• annee, p. G8. Comp. de Kel
ler, Des actions (traduct. de Ch. Capmas), § 22; Puchta, Institut„ 
t. II, § 169; Accarias, t. II, n. 950. 

https://biblioteca-digitala.ro



LIVnE IV, TITllE XV. 

I. DES INTERDJTS PnOIIIDITOIRES, nESTITUTOIRES ET 

EXDIDJTOIRES 

795 

Le criterium de celte division se tire de la nature de 
l'ordre donne par le preteur. 

Interdlts prohibitoires. - Sont p1·ohibitoii'es Ies in
terdits par lesquels le preteur defend de faire quelque 
chose (fieri veto, veto ne fiat): par exemple, de faire vio
lence a celui qui a une possession non vicieuse(comme 
dans Ies interdits uti possidetis et utrubi), ou a celui qui 
transporte un mort dans un lieu ou ii a droil de l'en
terrer (c'est l'inlerdit de mo1·tuo inferendo). ll en est de 
m~me de l'interdit qui defend de bâtir dans llll lieu sacre 
(in sacl'o loco rerhficari), de faire sur un fleuve public ou 
sur la 1·ive quelque chose qui nuise a la navigation (in 
fl.umine publico n'pave ejus aliquid fieri quo pejus navige
tur) (Gaius, C. IV,§ i42; Instit., § i, eod.). 

Interdlt11 restltutolres. - Sont restitutoires Ies inter
dits par lesquels le preteur ordonne de remettre ou 
restituer quelque cbose : par exemple, de resliluer au 
bonorum possessor la possession de choses hereditaircs 
qu'un autre possede pro he1·ede ou pro possesso1·e, ou bien 
de restituer la possession d'un ·fonds a celui qui en a 
ete expulse par violence(ce qui s'applique aux interdits 
quorum bonorum, unde vi, quod vi aut clam, fi·aurJatorium 
(:l) (lnslit., § :l, eod.). 

Interdlt• exhibltolres. - Sont exhibitoins Ies inter
dits par lesquels le preteur ordonne cf·exhiber ou de 
representer quelque chose ou quelqu'un, par exemple, 
Ies tables d'un testament qu'on pretend avoir ele depo
sees entre Ies mains de quelqu'un (interdit de tabulis 
exhibendis, D., !iv. XLIII, tit. v) ; l'individu dont la li
berte est en lilige (interdit de homine libero exhibendo), 

(1) Sic, Rudorff, De l't!dit perpetuei, § 275; Uemangeat, t. II, 
p. 797. 
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ou l'affranchi don l le patron reclame Ies services (in
terdit de lib1rto l':d1ifiendo), ou.bien Ies enfants qu'un 
pere de familie reclame comme soumis a sa puissance 
el qui sont relenus par un liers (inlerdit de libe1·is exhi
be11dis) (Inslil., § 1, eod.). 

lmportance 1le cctte 1lhisio11 1les inter11its. - Celle 
premiere division des inlerdils est la plus generale, elle 
comprend tous Ies inlerdits sans excl:'ption. - De plus 
elle presenle un cerlain interet au point de vue de Ia 
procedure. Dans Ies interdits prohibitoires on procede 
toujours per s11onsionem, tandis que dans Ies inlerdits 
reslilutoires et exbibitoires on procede per fo1·mulam 
arbiti·ai·iam ou p11· sponsionem, au choix des parlies (1) 
(Gaîus, C. IV,~ 141; Ciceron, Pro Tullio, n. 12). 

ll. DES INTEHDITS NON POSSESSOinES ET DES INTERDITS 

l'OSSESSOlllES 

De(initi'on. - Les interdils sonl possessoires ou 11011 

possessoires snivant qu'ils ont, ou non, pour objet Ia 
possession des choses corporelles el la quasi'-possession 
des choses incorporelles. 

I11tcrdlts 11011 possessoires. - Les interdits non pos
sesso1'res sont Ies moins usuels, et n'olfrent par cela mii
me qu'un inleret secondaire (2). 

{I) V. en ce srn•, Etienne, bzslil. de J"stiniPll, t. II, p. 507; 01'to
lan, 1. III, n. 2W7; DPmangeat, t. II, p. 708; de Keller, Des actions, 
traduct. de Ch. Capnia<, § 76, p. 347 et suii".; Vainbe1·g, De la fail
lite en "'" rom„ p. 192 et suiv. 

(2). Tels sont Ies in1enlits: - De mol'luo infel'c1ulo (L. I, p1·., O., 
h. t1t.); - D, S"pulchro :e1/ificand0 (L. I, § .'>. D„ 11. fit.); - Ne 
quid in loco sacl'o fiat {l>:iius, C. IV, §§ 140, l&fl; L. L. I, 2, :l, O., 
li. fit.) · - Ne qu din loco publico vei ifilw·e fiai (L. I, U„ li. fii.); 
- De foco pu/,/,co f1·ue111fo (L. I, P'"• D., h. tit.); - ne v·apublica 
el itinel'e puli/1c•> reficie111/o (L. I, p„., O„ h. Iii.); - Ne guis i·ia 
publica iti11e1·eve 1·uMico il'e, a.fJ' i·e pi·ohibeat iL. 2. § \5, D., Ne guid 
in loc. pul,/., liv. XLIII, tit. 1•111); - Ne guid in flwnine publico l'Î
pave ejus fi al, quo pejus navigelul' (Gains, C. IV, ~ J:,fl ; L. I, § 17, 
D., De flwni11ib., liv. XLIII, tit. x11); - Ne guis fo flw11i11e publico 
navigw·e pl'ohibealul' (L. 1, p1·. D., ul in flttm. pubt., liv. XLIII, 
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fnter11lt!I pos11e111oire1 (i). -Ces interdits se divisent 
en quatre classes: - interdits don nes adipiscendre pos
sessionis causa, - inlerdits don nes ntinendx possessionis 
causa, - interdits don nes ncupo·andte possessionis causa, 
- enlin interdils donnes tam a'lipiscendJJ qua111 1·ecupe-
1'anrfx possqssionis cnusa (Instit., § 2, eod.; L. 2, § 3, D., 
fle interdict., liv. XLIII, tit. 1). 

A. lnte1·dits adipiscenr/m possessionis. - Ces interdits 
ont pour objet de faire obtenir a une personne une 
possession qu'elle n'a jamais eue, dont elle n'a jamais 
ele nantie. II y en a qualre principaux : - I'interdit 
quorum bowii·um, - Ies interdils posse.1soriwn el secto
i·iwn, - l'interdit Salvien, - I'interdit q1wl legatorum. _ 

i 0 L'interdit quorum bonorum est accorde a celui qui 
a obtenu du preteur la posses.1ion des biens d'un defunl; 
ii se don ne contre tout individu qui possecte des choses 
berMilaires pro herede ou prn possessore, en flit-ii m~me 
devenu proprictaire par usucapion, et contre celui qui, 
ayant posscde pro hei·ede ou pro possessore, a perdu celle 
possession de mauvaise foi (Gaius, C. li, §§ 52-58; lns
tit., § 3, eod.). 

Le bo1101·11m possessor qui peut proliter de l'interdit 
q11orum bonoi·um peut egalemenl intenler la 11etit,io here
ditatis po.1sessoria. Mais a quelle cpoque se place la 
naissance de l'lwreditatis petitio possessoi·ia, et comment 
expliqner la coexistence de l'interdil et de l'aclion ? II 
est presque gcncralement admis quc l'hei·editalis pe
l itio possessoi·ia existait deja au temps des jurisconsultes 

tit. xiv); - De ri1>a muniendn (L. 1, 7n-., D„ /t_ tit.); - De ai·bo1·io. 
cad. (L. I, pi·., D., lt. Iii.); - De r1l1111de /,•yenda (L. 1, P'", O., h. 
tit.); - Ne vis fiai ei qu1 in possessionen1 11ziss11s cril (L. I, P''- et 
§ 3, D., 11. Id.);- Dea,1ua ex castel/o (L. l, § 38,D„ lJe aq. quot., 
tiv. XLIII, tit. xx); - De 111ig1·ando (L. I, pi•., D„ lt. Iii.). - Voy. 
au surplus, pour Ies details, Domenget, r„. des actions, n. 395 et 
suiv.; Elienne, op. cit„ p. 328; Maynz, t. II, § 3GS, p. 504 et suiv.; 
de K1•ller, op. cit„ § 75, p. "43 et s11iv. 

(1) Comp. CndC! civ., art. 2229; Code [ll'Oc. civ., art. 23 et suiv.; 
Loi 25 mai 1838. 

https://biblioteca-digitala.ro



i98 INSTITUTES DE JliSTINIEN. 

classiques (LL. 1, 2, D., IJe he1·ed. petit. poss., !iv. V, 
tit. v). Quant a Ia simullaneile de ces deux moyens 
d'aclions mis entre Ies mains du bonorum possesso1·, on 
en trouve la raison dans Ia dilference des resultats que 
l'on obtient suivant que l'on a recours ă. l'interdit quo-
1'Um bonorwn OU U ]a petitio hereditatis possesso1·ia: 1° par 
l'interdit quo1'um bonorum on acquiert un avantage pro
visoire et de pur fait, celui d'etre mis en possession 
d 'un ou de plusieurs biens corporels de l'heredite; mais 
la queslion de savoir si I'on a droit ou non ă. la succes
sion pretorienne reste completemenl intacte. Par conse
quen L le bonc.1·um possessor qui a ob Le nu l'in terdit quo1·um 
bonorum pourra succomber en definitive dans le debat 
relatif ă. la succession pretorienne. Par la petitio heredi
tatis possessoi·ia on tend ă. faire reconnaître un droit 
definitif ă. l'univei·sum fus, ă. la succession entiere du 
dCfunt ; - 2° l'interdit quo1·um bonorum, ne pouvant 
elre employe que contre Ies possesseurs de biens cor
porels de l'heredite, est inefficace a l'egard des juris 
11ossessores. Au contrai re, la petitz'o hei·editutis possessoria 
peut etre intentee contre le juris possessores (L. 2, D., 
Quo1·. bono1·„ liv. XLIII, tit. n); - 3° l'interdit quo1·um 
hono1'Uln ne se donne au bono1·um possesso1· que pour ac
qucrir 'une premiere fois la possession des objets de la 
succession; si, apres avoir eu cette possession, il la 
perd, ii ne peut plus exercer cet interdit (!wc interdicrum 
el inutile est) (Inslit., § 3, liv. IV, tit. xv). Au contrai re, 
la ·petitio henditatis possessol'ia peut etre intentee aussi 
bien par celui qui n'aurait pas eu la possession que par 
celui qui l'aurait perdue (1 ). 

2° L'interdil possessol'ium est celui qui compete ă. l'emp-

(I) Telle est en resume Ia doctrine ensei1:mee par Demangeat, t. II, 
p. 801; l\Ia)nz, t. li,§ :is:J, p. fiii, et t. III,§ 1!12, p. 483 et suii·.; 
Vangerow, Lela·b. de1· Pand„ § 509, p. 361 et suiv. 11• edit.); l\la
chelard, Theo1·. des interd., p. 52 et suiv.: Van Wetler, p• edit., 
t. II,§ 31~, p. 3•;2; Labbc, a S011 COUl'S. - Conti-a, de Savigny, Ve1·
mischte Schriften, t. II, p. 235 et suiv. 
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tor bon01·um, c'est-a-dire a l'adjudicataire de l'ensemble 
des biens d'un debiteur insolvable, pour acquerir la 
possession necessaire a l'usucapion qui doit convertir 
son domaine bonitaire en domaine quiritaire (Gaius, C. 
IV, § i45). - L'inlerdit secton·um est pour l'acbeleur de 
biens publics ce que l'interdiL µossesso1·z·um est pour l'a
cbeteur des biens d'un particulier. Le nom de sectorium 
lui vient de sect01· qui signifie acbeteur de biens publics 
(t) (Gaius, C. IV,§ i46). 

J• L'interdit Salvien, introduit par le preteur Salvius 
Julzanus, est arcorde au bailleur d'un fonds rural, pour 
lui faire acquerir, a defaut de paiement, la possession 
des cboses que le fermier ou colon a affectees speciale
ment au paiement des fermages. II peut ~Lre intente 
soit contre le fermier lui-m~me, soit contre tout tiers 
detenteur (arlversus quemlibet possidentem rem coloni) (2) 
(Gaius, C. IV,§ i47; Instit., § 3, eod.). 

Il ne faut pas confondre cet interdit Salvien avec 
l'action Servienne donnee dans Ies mOmes circonstan
ces (3). 

Suivant la majorite des auteurs, l'interdit est d'une 
dale plus ancienne et aurait ete pour le pretenr un 
acheminement vers l'action Servienne (4). 

Quelle que soit d'ailleurs l'opinion que l'on adopte 

(I) Voy. Ortulan, t. III, p. 758, note 5; Domenget, Tr. des actions, 
n. HO, HI. 

(2) Szc, Pellat, Ti·. du di·. de goge el d'hypotl,„ traduit de l'alle
mand, p. !Jl ct 9t, leite et note 8; Machelard, p. 116-118; de Fres
quet, t. II, p. 5:J8; Demangeat, t. li, p. 802; Jourdan, l'll,11potheq11e, 
p. 109 ~t suiv. - Suivant d'autres autcurs, l'interdit Salvien n'etait 
accorde que eoni re le fermier ou ses heritiers. Voy. Puchta, Instit„ 
§ 251, note d; Bachoreu, Pandr., p. 1'5, note 2; Maynz, t. I, § 253, 
p. 802 et sniv.; Vangerow, Le/tl'b., t. I,§ 390, n. 3; Van Wetter, t. II 
§ 21!J, p. 380, tcxto et note a. 

(3) Voy„ supra, Ies developpr.ments sur l'action Servienne, !iv. IV, 
tit. v1, p. 101; el suiv. 

(4) Voy„ on ce scn~, Ducaurroy, l. III, n. 1318; de Savigny,Sys
lem, p. 325; Demangeat, t. II, p. 803; Maynz, t, I,§ no, notes 19 
et su iv „ et § 253, note 4; Van Wetter, § 25G, I'• 3r,3; Jourdan, 
p. 116, HO. 
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sur celle queslion, on ne saurait contester la coexis
Lence de J'inlerrlit et de l'action, coexistence qui se jus
tifie par la difference de resultats que donne l'une ou 
l'autre de ces deux voies de droit. - L'interdit ne sou
lcve qu'une queslion de fait, tandis que l'action agite 
une queslion de droit. - L'interdit ne trancbe la ques
tion que momenlancment au point de vue de la posses
sion (i); au contraire, l'action resout la queslion d'une 
fa<;on definitive. - Dans l'interdit, le bailleur, pour 
triompher, n'a pas besoin de prouver que Ies objets ap
partenaient au fermier ou qu'ils ont ete hypotheques 
par le fermier avec le consentement de leur proprietaire, 
landis que le bailleur doit faire cette preuve pourtriom
pber dans l'action (2:. Ces differences expliquent le 
mainlien de I'interdit apres la creation de l'action (L. 2, 
D., De Salu. inle1·d., !iv. XLIII, tit. xxxr11). 

C'est une question fort controversee enlre Ies com
mentaleurs que celle de savoir si, a l'imitation de l'in
terdit Salvicn, le pretenr a accorde un in Lerdi t quasi
Salvien a Loul creancier gagiste ou hypolbecaire pour 
obtenir la possession des objets donnes en gage ou hy
polbeques par le debiteur. - Ceux qui soutiennent l'al"
flrmative invoquent le rapport d'analogie qui existe 
entre l'interdit Salvien et l'action Servienne ; et, de ce 
que l'action Servienne a ete Hendue a Lout pacte d'by
potheque sous le nom d'action quasi-Servienne, ils con
cluent au meme dereloppement de l'interdit Salvien, 
sous le nom d'interdit quasi-Salvien (3). - Celte opi-

(1) Sic, ~laclwlard, p. 1-10 et sniv.; Rudorff, Zeilsc 1.1·ift, t. Xlll, 
p. ~43, et l!:dict. perpet„ §§ 150, 251; JourJan, p. 131 et suiv. -
Co11f1"(;, ll11scl1ke, Studie11, p 37J; do Savigny, Zei/,chrift, t. \'I, 
§ 2fi8, p. 22!!. 

(2) Cettc d.,rniel'c dilfornnce P.St enscignee par Dtmangrat„ t. II, 
p. 803, 80\ ; Van Wetter, t. I, § 2i!J, p. ;;SO, texte et note I. 

{3) Yuy., en .c~ sens, Cujas, i'al'alit. ad Cvd., VIII, 9; Thibant, 
Jrch. f1:. d1'. c~ml. l'i·ax„ t. XI, p. 315; Huschke, Studien, p. a!i!J-
3G:l; Wrndsche11.I, Ll'l11·b., t. I,§ 23G, note 5; Vangerow, id„ t. I, 
§ 390, n. 2. 
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nion, qui ne s'appuie sur aucun texte precis, est gene
ralement repoussee dans notre FacuJte de droit de 
Paris (i). 

4° L'interdit quod legato1·um appartient a l'heritier 
contre Ies lcgataires qui se sont mis d'eux-memes en 
possession de l'objet de leur legs sans la participa
tion de l'heritier (L. 1, D., Quod legat1J1•um, !iv. XLIII, 
lit. m). 

B. Jnterdits 1·eti11endao possessionis. - Ces interdits ont 
pour objet de proteger le possessem· actueJ contre des 
empietemenls exerces avec'violence sur sa possession. 
II y en a deux, savoir : - l'interdit uti possidetis; -
l 'interdit utru.hi. 

i 0 L'interdi L uti possi'detis concerne exclusivement la 
possession des choses immobilieres, des fonds de terre 
et des maisons (Gaius, C. IV, § i49). 

La formule en est ainsi conQue : Uti nune possidetis, 
quominus ita possideatis, vim fie1·i veto (pour que vous 
continuiez a posseder, comme vous possedez actuelle
ment, je dCfends qu'on vous fasse violence) (Gaius, C. 
IV, § iGO). Cet interdit s'adresse aux deux parties a la 
fois (pari se1'/none cum utroque loquitw·); on dit en ce 
sens qu'il est dou&le. Chacnn des contendanls est tenu 
de respecter la possession actuelle (j11s possessionis) que 
peut avoir l'autre. Dans l'action delivree pour l'execu-

• lion de l'interdit, on retrouve ce meme caractere. Les 
deux parties sont en face l'une de J'aulre, sur un pied 
d'egalite parfaite ; chacune est obligee de prouvcr I'exis
tence de son jus possessionis. Le j uge, charge de decider 

(I) Etienne, lnst. de Juslinie11, t. II, p. 511 ; Domenget; Tr. des 
actions, n. H2; Ortolan, t. III, n. 2305 fi• edit.); de Fresquet, t. II, 
p. 538; Pellat, fr. du di·. de gage el d'hypolhi!que, lraduiL de l'nlle
mand, p. 91, note G; D"mang11at, t. II, p. 8U2; Maynz, t. I, § 239, 
note 20; Van Wetter, t. I,§ 279, p. 380, texto et note 5; Machelard, 
1'hr!or. g~11. des inlerdits, p. 110; Jourdan, p. 138 et suii'.; Labbe, 
a so11 cow s, enseignent quc l'inle1·dit Salvicn, 1oujours reserl'e au bail
leul' d'un funds rul'al, n'a jamais He ctcndu aux autrcs crt!anciers 
hypJthecaires. 

1 
· 
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entrc ces pretentions rivales, peut, apres avoir reconnu 
Jequel des deux; plaideurs a reellement droit au main
tien de Ia possession, faire porler sa condamnation sur 
l'un ou sur I'aulre. 

Quclles sont Ies conditions de succes dans l'interdit 
uti possidetis? Celui-Ia obtient gain de cause qui se 
trouvait en possession au moment de la delivrance de 
l'interdit. li n'y a pas a tenir compte de la duree de la 
possession. La seule condilion exigee par le preteur est 
que celle possession soit exempte de vices a l'egard de 
l'adversaire (ab adversai·io). Or, la possession est vicieu • 
se a l'egard de l'adversaire, quand elle a ete exercee 
violemment par des voies de fait (vi), ou qu'elle a eu 
lieu clandestinement (clam), c'est-ă.-dire a !'insu de l'ad
versaire, enfin quand elle resuite d'une concession en 
precaire (precario). Les vices de violence, de clandesti
nile, de precarite ne rendent la possession vicieuse que 
d'une maniere relative, et non pas d'une maniere ab
solue. Celui-la, en e[et, obtiendra gain de cause et 
sera mainlenu dans sa possession, lors meme qu'elle 
se trouve entachee de vices a l'egard d'un aulre que 
l'adversaire. Ainsi le possesseur qui s'esL empare d'un 
fonds pal' la violence peut, s'il est trouble par un tiers, 
obtenir la delivrance de l'interdit uti possidetis et triom
pher dans son action. II suffit donc d'avoir une pos
session relative proprement dite, de posseder animo 
sibi habendi; ii n'est pas necessaire d'avoir une posses
sion pouvant conduire a la propriete par l'usucapion, 
fondee sur la bonne foi et le juste titre (Gaius, C. IV, § 
150; InsLit., § 4, !iv. IV, tit. xv). 

Quant aux avantages que l'interdit uti possidetis pro
cure a celui des plaideurs qui triomphe, ils consistent: 
- dans le mainLien en possession : - dans le gain des 
fruiLs ou des interets depuis le jour de la delivrance de 
l'interdit ; - peut-etre dans certaines garauties de na
ture a empecher le renouvellement du trouble de la 
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part du m~me adversaire (f) ; - enfin dans la repa
ralion des dommages causes par Ies privations de jouis
sance. 

L'interdit uti possidetis est annal, en ce sens qu'il doit 
Mre exerce dans l'annee du Lrouble ou de la violence, a 
parlir du moment ou l'on a pu agir. Cependant, apres 
l'annee, on peut encore poursuivre l'adversaire jusqu'a 
concurrence de ce dont il se trouve onrichi (L. 4, D., De 
inte1·dict., liv. XLII, tit. 1). 

2' L'interdit ull'ubi s'applique exclusivement aux cho
ses mobilieres. En voici la formule : Uti·ubi hic homo, de 
quo agitur, apud quem majo1·e parte hujus anni (uit, quo
minus is eum ducat, vi111 fieri veto (Pour que cet esclave, 
dont il est question, soit conduit par celui chez lequel 
il est demeure la majeure partie de l'annee, je defends 
qu'on fasse violence) (Gaius C. IV, § 160). Des termes 
m~mes de la formule, il resulte que l'interdit uti·ubi est 
double, cornme l'inlerdit utipossidetis, c'est-a-dire qu'il 
s'adresse a la fois aux deux parlies; il suppose par con
sequent une pretention a la possession actuelle de la 
part de chacun des contendanls. 

Quelles sont Ies condilions de succes dans l'interdiL 
ut1·ubi? li faut se placer a deux epoques dilferentes : -
Avant Juslinien, l'inlerdit uti·ubi etait accorde a celui qui 
avait possede le plus longlemps le meuble liligieux dans 
la derniere annee, sans vice de violence, de dol, de pre
carite. L'annee se complait, en remontant, a partir de 
la delivrance de l'inlerdit. On pouvait joindre a sa pos
session celle de son auteur (accessio possessioms), par 
exemple, celle de celui dont on est heritier, celle du 
vendeur ou du donaleur. L'interdit ut1·ubi pouvait donc 
Mre recuperatoire, puisqu'il n'etait pas necessaire d'a
voir eu la possession actuelle au moment de la deli-

(I) La qucstiou est, en elfot, contro\'crscc. \'. DiJier-Pailhe ct Tar
ari, p. 911. 
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nance de l'inlerdit (1) (Gai:us, C. IV, §§ 151, 152). -
Dans le droit de Justinien, l'interdit utruhi est comple
lement assimile a l'interdit utipossidetis. Pour obtenir 
gain de cause dans cet interdit, il suffit de prouver sa 
possession actuelle (lnstit., § 4, liv. IV, til. xv). Desor
mais l'acctsslo possessiouis n'olfre plus d'utilite. 

Les elfets de l'interdit utrubi sont Ies memes que ceux 
de l'in terdit uti possidetis. 

C. lnterdits recupei·andce JiOss2ssionis. - Ces interdits 
on t poUl' obj et de fail'e recouvrer la possession ii ceux 
qui l'ont perdue par J'elfet d'une expulsion violente ou· 
par une aulre cause independante de leur ,·olonte. II y 
en a t1·ois principaux : - l'interdit unde vi, - l'interdit 
de precaria, - l'interdit de clandestina posscssione. 

1. 0 L'interdit unde vi, qui se rapporte uniquement aux 
immeubles, est donne a celui qui a He expulse par la 
violence (2) pour se foire reintegrer dans sa possession, 
et pour obtenir la reparation complete de lout le preju
dice qu'a pu lui causer la voie de fait commise a son 
egard. - Pour Ies choses mobilieres ravies par la vio
lence on se sert de l'actio ful'ti, de l'actio vi bono1'Uln rap
torum, ou de l'actio ad exhi'bendw11 (3) (L. 1, §§ 3-8, D., 
De vi, liv. XLIII, tit. xvr). 

En vaiei la formule : unde tu illum vi dejecisti, i·estituas 
(Gaius, C. IV, § 154). 

Dans l'ancien droit, !'individu depouille (dejectus) ne 
pouvait triompher contre l'auteur de la violence que si 
sa possession etait exempte de vices a l'egard de ce 

(1) Sic, Vangerow, lehrb., t. I, § 336, n. 1; l\fachelard, p. 192 et 
smv.; Van Wetter, t. I, § 155, p. 241, texte et note 10. - Contra, 
Maynz, t. I,§ 175, p. 5bG ct5~7. 

(2) ii s'agit ici ll'une violence maUl'ielle, consistant dans une expul
sion (vi$ absoluta~. L'interdit unde vi n'a pas li eu dans le cas ou a 
li eu !'act ion quod metus causa, qui suppose une violcnce ayant pour 
elîel d'amcne1· quelqu'un a consentir un certain acte (vis compul>iva) 
(L. 5, D„ De vi, l1v. XLIII, tit. xvi); Demangeat, t. II, p. 812. 

(3) L'inte~dit 1inde vi est toulefois employe ut1lement au sujet des 
me_ubles qm peuve!1t s_e trouver in fundo, vei in <edibus, unde quis 
de;ectus est (L. l, § Ci m fine, D., eod.); Demangeat, t. II, p. 811. 
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dernier, nec vi, nec clam, nec pi·ecai·io ah advei·sario. 11 
fallail touterois excepter l'hypothese ou l'expulsion avait 
eu lieu d main armee (vis a.nnata), alors le dejectus, bien 
qu'il possedâl vi, clam, pi·ecario, a l'egard de l'auteur de 
la violence, devait etre, au moyen de l'interdit, retabli 
dans sa possession. Sous Justinien, îl n'y a plus de dis
tinclion entre la violence armee (armata) et la violence 
ordinaire (non armata ou quotidiana). En aucun cas, l'au
leur de la violence ne peul opposer au dejectus Ies ex
ceptions, vi, clam, pi·ecario, dont la possession de ce der
nier elait entachee a son egard (Gaius, C. IV, §§ f 54, 1.55; 
Instil„ § 5, liv. IV, tit. xv). D'ailleurs, s'il n'esl pas per
mis apres coup de se faire justice a soi-meme, rien 
n'empeche d'opposer sur-le-champ meme la force a la 
force et de repousser la violence par la violence. 

L'interdil unde vi est donne contre l'auteu1· de la voie 
de fait, ou conlre celui qui l'a ordonnee ou en a ete 
l'instigateur, lors meme qu'il ne possede plus. Les he
ritiers n'en sont point lenus, mais ils peuvenl Mre pour
suivis par une action in factum, pour autanl qu'ils se 
trouvent enrichis par sui le du fait de leur auteur (L. t, 
§ 48; L. 2, L. 3, D., De vi, liv. XLIII, tit. xvi). 

L'interdil unde vi procure des avanlages plus complels 
que l'interdil uti possidetis (1). En effet, le spoliateur est 
tenu de restiluer avec la chose tous Ies fruits qu'il a 
per<ius ou dll percevoir depuis la dejectio; ii doit en ou
tre reparer tout le prejudice qu'il a cause (omnzs causa) .. 
Aussi, le dejectus qui a le choix entre Ies deux interdils 
preferera le plus souvenl le premier au second. Cepen
danl l'oplion conlraire peut se produire. Supposons le 
dejectus in causa usucapiendi : s'il emploie l'interdil unde 
vi, ii recouvre bien la possession, mais sans effet re
troaclif: la possession, el, par consequent, l'usucapion 
a ete interrompue (usurpata). Si, au contraire, ii emploie 

(1) V. supri1, p. 802. 
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l'inlerdit uti possirfetis, sa possession est consideree 
comme legalement continuee, et son usucapion comme 
ininterrompue (1;" 

Cet interdit est annal, c'est-ă.-dire qu'il doit etre de
mande dans le delai d'un an a partir de Ia depossession 
violente. Apres ce delai, il n'est plus donne que pour 
autant que le defendeur se trouve enrichi (2) (L. f, p1·. 
et § 39, D., De vi, !iv. XLIII, tit. xvi). 

Au Bas-Empire, la possession a ele prolegee avec plus 
d'efficacile contre Ies voies de fait. Des constitutions 
imperiales (3) ont, en effet, decide que celui qui aurait 
use de violence pour s'emparer d'une chose mobiliere 
et immobiliere en perdrait la propriete, si celte chose 
lui apparlenait, elsi elle ne lui appartenait pas, devrait la 
restituer, et, en outre, en payer la valeur(Instit., § 6, eoi.). 

Du resle, celui qui depouille un au tre par violence de 
la posscssion d'un fonds, est passible de la Joi Julia sur 
la violence privee ou publique : - violenr:e privee, lors
qu 'elle a ete faile sans armes: - violence publique, lors
qn'elle a ete commise avec des armes (epees, bâtons, 
pierres, casques, boucliers, etc.) (Instit„ § 6, eod. ). 

2° L'interdit de p1·ecario est don ne a celui qui a concede 
une chose a litre precaire, ponr s'en faire restituer la 
possession par le concessionnaire qui s'y refuse. 

En voici Ia formule : Quod precario ab illo habes, aut 
doto malo f ecisti ut desineres habe1·e, qua de 1·e agitur, id illi 
restituas (L. 2, P'"• D., liv. XLIII, tit. xxv1). 

Cet interdit est perpetuei. 

(I) Sic, Machelard, op. cil„ p. 19G, note; Demangeat, t. II, p. 812. 
(2) Dans l'ancien droit, l'interdit etait donne meme apres l'annee 

au cas ou la violence a,·ait ete faile a main armee, vis armata. Cice
ron, Ad /<'amil., XV, JG. 

(3) Telle est., notammcnt, la constitulion de Valentinien III (L. 7, 
C„ U11de vi, !iv. VIII, tit. 1v). - D'apres de Savigny, Tr. de la pos
session, § 40, cette ronstitution aurait eu pour etTet d'ctendre l'in
terdit unde vi aux choses mobilieres. - Comp. l\laynz, t. I, § 176, 
p. 5fi0, note 18; llemangeat, t. II, p. 810, note 6; lllach~lard, Theor. 
gene•'. des interdits, p. :irn-2~~. 

https://biblioteca-digitala.ro



LIV!IE 1V1 TITRE X\". 807 

Restreint d'abord aux immeubles, il est ensuite appli
que aux meubles, apres avoir ele auparavant etendu de 
l'age„ puhlicus a l'ager pi·ivatus (i) (L. 4, § 1, D., eod.). 

3° L'inlerdit de clandestina possessione est donne contre 
celui qui a pris clandestinement possession d'un im
meuble qu'un aulre possedait (L. 7, § 5, D., Comm. 
divid., liv. X, tit. 111). Cet interdit est devenu inulile et 
s'est lrouve naturellement remplace par l'inlerdiL unde 
vi, a parlir du moment ou il ful admis que la possession 
des immeuhles se conserverait nudo animo, el qu'elle ne 
pourrait en consequence se perdre d'une maniere clan
destine. 

D. lntei·dits tam odipiscend;JJ quam i·ecupemndx posses
sionis. - Ces inlerdits ont un double objet, et en ce 
sens on leur a donne la qualificalion d'interdiLs duubles: 
tantOt ils sont accordes pour acquerir une possession 
qu'on n'a jamais eue; tantOI pour en recouvrer une que 
l'on a perdue. II yen a trois, l'interdit quem fundurn, l'in
terdil quam hel'editatem, el l'inlerdit quem usum fr11ct11ru. 

Ces interdits, donl un fragment de Paul, insere au 
Digeste, nous avait revele l'existence, ne nous sont bien 
connus que depuis 183G, par la decouverte d'un frag
ment d'Ulpien dans la bibliolheque du palais imperial 
tle Vienne. 

Vaiei l'explication de ces interdits. 
{ 0 Dans I'action en revendicalion d'un fonds, le dHen

deur qui reste en possession de la chose liligieuse doit 
donner la· caulion judicatum solvi pour garanlÎ!' qu'il 
payera en cas de condamnalion. S'il refuse celle satis
faclion, ii est considere comme ne soutenant pas rcgu
Iieremenl le proces, lis non defendltur. Aussi, dans ce 
cas, le preteur, au moyen de l'intertlit quem fundum, fait 
passer la possession de la cbose ligitieuse du dHendeur 
au demandeur; celui-ci acquiert ainsi la possession, s'il ne 

(I) V. pom· Ies details, Domengr.t, Tr. des actio11s, n. 1GG. 
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l'ajamais eue; il la recouvre, s'il l'a eue autrefois. Le de
fendeur primiLif conserve toujours le droit de revendi
quer la proprie te; mais alors il est demandeur en reven -
dication, et doit prouver que le fonds lui appartient. 

2° Dans l'action en peLition d'heredite le demandeur, 
dans la meme hypoLMse, c'est-a-dire en cas de refus de 
la part du defendeur de donner la caulion judicatum 
solvi, obtient la possession au moyen de l'interdit quam 
hereditatem. 

3° Enfin, le meme jeu de procedure peut avoir lieu 
dans la pctition d'un droiL d'usufruit, au moyen de l'in
terdit quem usu111fructum (Fmgm. Vatic., § 9, !iv. IV), et 
probablement aussi dans la petiLion de toule servitude 
(L. 45, D., De damn. il1(ect., !iv. XXXIX, tiL. u; L. Hi, 
D., lJe op. novi nune., !iv. XXXIX, tit. I). 

III. INTEl\DITS SHll'LES. - l:'\TEl\DITS DOUDLES 

lntcl'clits simplcs. - On entend par inLerdits simples 
ceux dans lesquels l'une des parties remplil le râle de de
rnandeur, el l'autre celui de dCfendeur; tels sont Ies inter
dits restitutoirns et exhibitoires; car, dans ces interdits, 
celui-la est demandeur qui conclut a la restitulion ou a 
l'exhibition, et celui-la est dcfendeur a qui l'on veut faire 
resLiluer ou exhiber (Instit., § 7, liv. IV, tit. xv). L'action 
donnee en execution de ces interdits ne peut aboutir 
qu'a la condamnation ou a l'absolution du defendeur. 

lntcrclits doubles. - On entend par in terdits doubles 
ceux dans lesquels la condiLion des deux plaideurs est 
la mcme: aucun n'est plut6t defendeur que demandeur, 
mais chacun souLient le double râle de defendeur et de 
demandeur ;\ la fois. En effet l'ordre, don ne par le pre
teur <lans l'interdit, s'adresse a l'un et a l'autre. D'oi1 
cette consequence qu'il peut y avoir lieu a condamnatz'on 
et a absolut ion a l'egard de chacune des parties. - Parmi 
Ies interdils prohibitoires Ies uns sont simples, Ies autres 
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doubles. - Sont simples ceux dans lesquels le prcteur 
defend de faire qnelque cbose dans un lieu sacre, dans le 
lit ou sur la rive d'un Oeuve. Car ici est demandeur celui 
qui conclut a ce qu'il ne soit rien fait, et defendenr celui 
qui veut rfaliser !'acte, objet de la prohibition. - Sont 
doubles, Ies interdils uti possidetis et vtrubi. En effel, 
celui qui defend a la demande deces interdits, en soute
nant que le demandeur n'a pas droit de conserver Ia pos
session, ou bien meme qu'il n'a pas la possession qn'il 
prMend avoir, demande par la meme a etre Iui-meme en
voye ou mainlenu en possession (Gaius, C. IV,§§ t56-t60; 
lnstit„ § 7, eod.). 

On donne aussi Ie nom d'interdils doubles, mais dans 
nn autre sens, aux inlerdils qui sonl tant6t adipiscendm 
et tanlot recupemndm 11ossessionis, a cause de la double 
fin a laquelle ils sonl appropries (f). 

Les interdits simples forment la regie, Ies interdits 
doubles l'exception. 

Interilt pratlque de eette dhhlon. - A l'epoque 
classique, quand l'interdit etait simple, on agissait tan
tât per sponsz'onem, tantâlpei·fonnulamarbitrm·iam. Quand 
ii etait double, on agissail Loujours pei· sponsionem; ii 
y avait deux stipulalions ct dcux restipulations; le pre
teur procedait a Ia fi·uctus licitalio; le vainqueur sur la 
fl'uctus licitatio, qui succombait au fond, pouvait encou
rir cinq condamnations (2) ~Gaius, C. I V, §§ fGi a f 70). 

IV. INTERDITS RELATIFS AUX SERVITUDES 

Les inlerdils, inlroduils a !'origine pour proteger Ia 
possession des choses corporelles, ont ete ensuite Cten
dus a la quasi-possession. Airisi Ies interdits possessoires 
uti possidetis, utruhi, unde vi, de precario se sonl appliques 
utilitatis causa aux serviludes personnelles (Fmgm. V atic., 

(1) V. ci-dc~~us, p. i97 ct suiv., 801 ct suii·. 
(2) Dodi11 1 Plrm du cow·s de d1". rom., 2' a111i~e 1 p. 70. 
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~~ 90, 93), et aux servitudes prediales urbaines. Quant 
aux servitudes prediales rurales, elles ont ete protegees 
par des interdits speciaux, - de itinei·e actuque privato, 
relalif au droit de passage, - de fonte, relatif au droiL 
de puisage, etc. (1). 

Comment a pris fin la proeedure des inter11its? -

Au Bas-Empire, la procedure des interdits est tombee 
en desuetude a la suite de l'introduction des cognitz"ones 
exti'aoi·dinarire (Instit., § 8, eod.). 

TITRE XVI 

De la peine des plaideurs temeraires. 

Parquels moyens r(•primait-on la temerite des plni

deurs sous Justinien ? - Par trois moyens: - par la 
religion du serment ; - par une peine pecuniaire ; -
par la crainte de !'infamie (Instit., pi·., !iv. IV, tit. xvr). 

1° Pai· la religion du sei·ment. - Le serment qui devait 
servir de garantie de la bonne foi des parties (jusjuran -
dum pi·o r.alu111nia) est devenu obligatoire dans tous Ies 
proces, tant pour le demandeur et le defendeur que pour 
le urs avocats (lnstit., § 1, eod.; L. 2, C., De jurejurando 
pi-oµt. calumn., !iv. II, tit. Ltx). 

2° Pai· une peine pecuniaire. - La peine pecuniaire con
siste: - lorsque c'est le demandeur qui succombe, 
dans la condamnation aux dommages-inter~ts et aux 
frais de la procedure (2); - lorsque c'esL le dCfendeur 
qui perd le proces, ii peut Mre egalement condamne 
aux depens; mais, en outre_, dans certaines actions une 

(I) V. sur l'applicalion des interdits aux servitudes, de Savigny, 
1'1'. de la possess., §§ 45, .\.6; Maynz, t. I, § 224, p. 718 ; Etienne, 
Jnstit. de Justi11ien, 1. II, p. a28 et. suiv. ; Pellat, Pl'opl"iete et us11-
f1·11it, p, 10. 

(2) Sans prejudice, bien entcndu, des peines de la plus petitio dont 
nous avons parle precMemment. V. sup„a, liv. IV, tit. v1, p. 680 et suiv. 
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peine speciale vient frapper le defende.ur, c'est la con
damnation au double encourue pour avoir nie la delte 
dont le demandeur poursuivait conlre lui le paiement: 
Lis inficiando cnscit in duplum. Dans le dernier etat du 
droit le doublement de la condamnalion pour cause 
d 'in(iciatio de la part du defendeur a Jieu aux cas de 
dommage cause ă. tort (veluti si damni i11jw·iaJ), de de
mande en restitution d'un deput necessaire, et en deli
vrance de legs faits ă. des etablissements pieux, et meme, 
dans ce dernier cas, ii suffit, pour que la peine du dou
ble soit encourue, que celui qui est debiteur du legs se 
laisse metlre en demeure (Instit., § f, eod.). 

Peine p01·tee cont1'e le descmdant ou l'affranchi qui au
rnit appele enjustice son ascendant ou son patron, sans a11oi1' 
obtenu l'autorisation P"(;alable du p1'ele1w. - Le descen
dant pour citer in jus son ascendant, l'aifranchi poUl' 
citer son patron, doit demander et obtenir la permission 
du preteur. En cas de contravenlion, un edit accorde 
au pere ou au patron une aclion penale de cinquante 
solides conlre Ies delinquanls (in eum paJnam solido1·um 
quinquaginta constituit) (lnsti t., § 3, eod. ). 

3° Pai· la crainte de l'infamie. - Il y a certaines ac
tions dans lesquelles la condamnalion enlraîne \'infamie: 
on Ies appelle par ce molifjudicia tur pia, actiones famosx. 
Telles sonl Ies aclions di1·ectes de lulelle, de mandat, de 
depOt, de sociele. Quant aux aclions conlraires dirigees 
contre le pupille, le mandant, le deposanl, elles n'entraî
nent pas !'infamie. La meme peine est allacMe aux ac
tions de voi, de rapine, d'injure, de dol. Ces quatre der
nieres actions enlraînentl"infamie meme lorsqu'il inler
vient une lransaction enlre Ies parties. Dans Ies aclions 
direcles de tutelle, de mandat, de dep6L et de societe, 
au contraire, !'infamie n'est cncourue que par suite du 
jugemenl de condamnalion. D'ou cetle consequence que 
la transaclion permet d'echapper a !'ignominie legale 
(lnstil., § 2, eod.). 
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TITRE XVII 
De l'office du juge. 

Qn"entend-011 par office clu juge? - On entend par 
office du juge (o/(icium judicis) l'ensemble des pouvoirs 
conferes au juge a l'effet de terminer les differentes con
teslations portees devant lui. 

En quoi consiste l'office du juge?-Le premier devoir 
du juge est de slaluer conformement aux lois (leyibus), 
expression qui comprend dans sa generali le Ies plebis
-cites et Ies senalus-consultes, aux conslilutions impe
riales (constitutionibus), aux mreurs e t usages transmi:; 
par les ancetres (moribus) (lnstit., pr., liv. IV, tit. xvu). 

Dans l'etude quc nous venons de faire des actions, 
nous avons indique avcc assez de developpement l'en
sernble des pouvoirs et des obligations du juge, pour 
nous dispenser de revenir sur celle queslion, comme 
le font Ies lnstilutes, rclaLivemcnt a cerlaines actions, 
aux aclions noxales (§ t, eod.), aux actions en revendi
calion et en peLilion d'heredite (§ 2,, aux actions ad 
e.J:ltibendwn rn 3), (amilice e1'Ciscund;e, communi dividundo, 
finiwn 1·egundo1·um (§§ 4 et 7). 

TITRE XVIII 
Des jugements publics. 

Ce titre conlienL quelques nolions sornmaires de pro
~edure criminelle et de droit penal que ne renfermaient 
pas Ies lnslilutes de Gaius. Nous ne nous arreterons pas 
a !'examen d'un parei! sujet, malgre le haut interet 
qu'il presente, parce qu'il reste entieremenl en dehors 
du cadre de nos eludes. 

FJ:--;. 
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pensation, 748 : - avani Ju;linien, HB; - sous Justi
nien, 751. 

TITRE VII 

DES ACTIO~S DONN~ES A r.&ISON UES CONTRATS PASSES A\'EC CEUX 

8 !13 

Ql I SOl\T sous LA PUbSA~CE u'AUTnUI........................ 754 

Combien de sorles d'actions indirecles peut-on arnir contre 
le pere ou le maître li. raison des obligations contraclee• par 
le fils ou l'esclave, 754. - Action quo1l jussu, 705. -
Action exercitoire, i55. - Action institoirc, 756. - Exten-
;ion apportee aux aclions exercitoire et inslitoire, 75Ll. -
Action tributoirc, 757. - Action de peculio, i58. - Actilln 
de i1, nm verso, 7;,9, - Du choix accorue au creancier cm-
tre ces diverse• aclions, 759. - Dilfcrences entre Ies enga
gcments pris par un esclave et coux pris par un fils de fa
milie, 7GO. - Du senatus-cJnsulle Macedonien, iGI. - Cas 
d'application de ce senatus-consulte, 761. - Excep1ion qui 
Cil resuite, 761. 

TITRE VIII 

DES ACTIONS ;';OXALES •••••••••••••••••••••••••• „ „......... 7G2 

Q••'csl-cc quc l'action noxale, i62. - Sur quel pii11ripc repo-
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sait cettc action, i6'l. - Caracteres de cetle action, iG2. -
Contre qui se donnait l'action noxale, 76a. - Oe quelle ma
niere el !I. quel moment se faisait !'abandon noxal, 764. -
Effet de cet abandon, 765. - Cas dans lesquels cet aban
don ne poul'ait C!re fait, 765. - Reformes en matiere d'a
bandon noxal, 765. 

TITRE IX 

Du DOMMAGB CAUSt PAR VN Q~ADRUPEDE„ „ „, „. „ „ „ „ „ „ „ 766 

Qu'est·ce que l'action noxale de pauperie, 766. - A qucls ani
manx s'appliquait celte action, 166. - De l'action introduile 
par I' Edit des ediles, 767. 

TITRE X 

PAR QVELLES l'EnSONNES ON l'EUT AGIR ~~ JUSTICE •.• ,,.,,....... 767 

I. Sous le systeme des actions de la loi, 767. - II. Sous le 
systeme de la pi·ocedw·e formulaire, i69. - III. Sous Jus
tinien, 711. 

TITRE XI 

DES SATISDA.'l IONS.... . . . . . . . . • • • • . • . • . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . : i 1 

Qu'est-cc qu'une satisdation, 771. -- I. De la satisdation 
avani Justinien, 772. - II. lJe la satisdation sous Justi
nien, 174. 

TITRE XII 

DES ACTIONS PEOPETUl!LLES ET DES ACTIONS TEllPUllAIRE3 ET llB 

CEI.LES QUI l'ASSENT AVll u1:m-r1Ens Oli CO~TnE LES BERl-

TIEOS ••••••••• , •••••••••••• , •••••••••••• , ••• , , , , , , , , , ••• , 77;, 

Des actions perpctuelles et des actions Lemporail'es, 775. -
I. Dans le droit ancien, 775. - II. Dans le droit du llas
Empire, 777. - De la duree des instances, 778. - Des 
actions qui passenl aux heritiers du creancier, 179. -
Des actions qui se donnent contre Ies llerilicrs du debiteur, 
7 79. - Effet de la litis conteslatio, relalivement aux actions 
qui ne sont point transmissibles aux heriLiers ou contre Ies 
hcriticrs, 779. 

TITRE XIII 

DES EXCEPTIONS •••••••••••••••••••• , •••• , ••••••• ,........... 780 

Notions generales, 780 : - Derense, - exception, - p1·.!l!sc1·ip-
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tio, 780. - llivision des exceptions, 783 : - I 0 li. raison 
de leur origine : - exceptions du droit civil, 183; - cx
ceptions du droit pretorien, 184; - 2° â raison de leur na
tu re : - exreptions in 1·em ou 1·ei co!ul!l'e11les, 785; - ex
ceptions in personam ou pe1·son;e coh;erentes, 185; - 3° a 
raison de leur duree : - exceptions perpetuelles et pt!remp
toires, - exceplions temporaires et dilaloires, 786; - 4° 11. 

raison de leur but, 788. 

lJE L'F.XCEPTION REI JUDICAT.i:.,, •• , ............•••• ,......... i8!l 

Qu'est-ce quc cette exceplion, 789. - Fondement de cetlc 
exception, 789. - A quelles condiLions elle est admise, 789. 
- Quelle est l't!tend11e des eft'ets produits par cette excep
tion, 791. - De l'exception !'ei in judicium deduct;e, i92. 

TITRE XIV 

UES REPLIQUHS.............................................. i9'l 

Qu'est.ce qu'une replique, 792; - unc duplique, 793; - unc 
triplique, etc., 793. 

TITRE XV 

DES INTERlllTS...... . . . . . . . . . . . . . . • . • . • . • . . . . . . . . . . . . • . • • • • • j!JJ 

Qu'cst-ce qu'un interdit, 793. - Division des interdils, 794. 
- I. Des interdiLs prohibitolres, restitutolres el e\hibitoi
res, 195. - Importance de celte division des interdits, 196. 
- II. Des interdits non possessoires el des inlcrdits posses
soires, i96. - lnterdits non possessoires, 196. - Interdits 
pussessoires, i91. - A. Interdits adipiscendll! poYsessionis, 
797: - 1° interdit quontm bonorum, 797; - 2° interdit 
possessorium et interdit secto1·ium, 798 ; - 3° interdit Sal
Yien, 799; - 4° interdlt quod legatorum, 801. - B. Intcr
dits 1·etinendm possessionis, 801 : - 1° interdit uti possi
detis, 80 I ; - 2° interdit ulr11bi, 803. - C. lntcrdits 1·ecu
perand;e possessionis, 80!1 : - I• interdit w1 devi, 804; -
2° interdit de preca„io, 80G; - 3° iuterdit de clandestina 
possessione, 807. - D. Interdits ta111 adi1iisce111/;e quqm re
cuperandll! possessionis, 807: - t• interdit quem fundum, 
807 j - 2° interdit quam lm·erlitatem, 808; - 3° interdit 
quem usum fructum, 808. - III. Des interdits simple~ et 
des inlerdils doublcs, 808. - IV. Des interdits relatifs aux 
serviludes, 809. - Fin de. la procedure des inlerdits, 8 lO. 
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TITllE XVI 

DE LA. PEll'iE DES PLAIDEURS TEllERAIRES •••••••• , •••• ,......... 810 

Par quels moyens reprimait-on la temerite des plaideurs sous 
Justinien, 810. - Par trois moyens, 810: - 1° par la reli
gion du sermcnt, 810; - 2° par une peine pecuniaire, 810; 
- 3° par la craintr. de l"infami<', 811. 

TITRE XVII 

DE L
0

0FFICE DU JUGE„,. „ „ „ „ „ „ „ „ „ „ „ „ „ „ „ „ „ „ 812 

Qu'cntend-on par office du jugc, 812. - En quoi consist(' l'of-
llce du juge, 812. 

TITRE XVIII 

DES JUGEME\TS PUJll.IC~ ......•.••.. , ..• ,, .••••• ,,,........... 812 

FIN J1E !..\ T.\DLE DES TITRES. 
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A. 

ABANDON :\OXAL, [1~, 7 iă, 7G"2. 
Acc~PT.\TJON d'une donation, 199 

et note 1. 
d'une licrcditc, ·IDO. 

ACCEPTILATJON, 62?. 
ACCESSION, liă. 

Accno1ssEME1'T, 270, 322, 338 
(note 1 ), 405. 

AccUSATJON PUDLIQUE, 812. 
AcQu1s1T10N de la propriete, 112, 

221. 
de la possession, 227. 

AcnoNs, 6G5. 
ad cxhibendum, G38, 712. 
adjcctiti:e qualitalis, 755. 
arbitraires, HO. 
:estimatoria, ;,:11. 
au simple, au double, au 

triple, au quadru 11lc, 12U. 
bonorum vi raptorum, 614. 
civilcs, G9li. 
communi dividundo, 561, 590, 

721. 
confessoirc, G!J3. 
constituim pccuniro, 713. 
de bonne foi, 731, H!J. 
de dol, i43. 
de droit strict, 731, H9. 
de co quod cerlo loco, HL 
do in rem verso, 7 5!J. 
de jurejurando, 717. 
de la !oi, 6i I, 7li7. 

AcT10Ns <le partu agnoscendo, 720. 
de pauperie, 766. 
de peculio, 11.11. 
directes, 751. 
cdilitiennc, 767. 
cn rcstitution de la dot, 7:1G. 
en revcndication, 437, GJ8, 

Gs~. mn. 
en supplemcnt, 286. 
ex cmpto, 5a4, 611 (note I). 
excrcitoire, 755. 
ex stipulatu, 466, 535, 73G. 
ex l'endito, 533. 
famili:e erciscundm, 590, 721. 
llnium regundorum, 722, 744. 
furti, 1;40, 645. 
honoraires, U97. 
l1ypoth6caire, 707. 
indircctes, 751. 
in jus et in factum, 721. 
in rem et in personam, 68 \. 
institoire, 57 5, H6. 
judicati, 594. 
mandati, 573, 
mixles, 721, 726. 
negatoire, 694. 
noxalc, 745, 762. 
Paulienne, 37, 703. 
pcrpctuclles, 775. 
pcrs6cu1oires, 726. 
pcrsonnclles; GR5, 696. 
prrescriptis ycrbis, 583, 725. 
pr6judicicllcs, 718. 
pr6toriennes, 69i. 
pro socio, 5G3. 
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AcT10Ns pro vendito, 533. 
Pulilicienne, G97. 
quanto minoris, 534. 
quasi-institoire, 757. 
quasi-servienne, 707. 
quod jussu, 755. 
quod metus causa, H2. 
rcceplitia, 7 ll . 
redliibitoire, 5'.JL 
rcelles, G84, GBG. 
rei uxorire, 736. 
rescisoire de l'usucapion, 7fll. 
sacramenti, G7 I. 
Servienne, 706. 
socii, 5G3. 
tam in rem quam in perso

nam, 721. 
temporaires, 1~5. 
transmissibles et intransmis-

sibles, 179. 
tributoire, 151. 
utiles, 7GD. 
V. Conti·ats. Obligations, 

etc. 
ADDICTIO, 17. 
ADDICTIO DONORUM libcrtatis causa, 

415. 
ADDICTIO IN DIEM, 531. 
Ar>UICTUS, G73. 
ADITION D'HEREDITi,, 291, 
AllJECTUS SOLUT. GRAT., 489, 607. 
ADJONCTION, 154. 
AllJUDICATION, i58, IGG, 423, G11. 
ADOl>TroN, 17, 90, 366, 368, 31:3. 
A DPROMISSIO, '•9 8. 
AnnoGATION, 19, 82, 366, 368, .\ 11. 
ADSTIPULATEUR, 497, 652. 
AnVERSARIA, 51 I. 
AFFRANClllS, 24, 388, 3!)4. 
AFFRANClllSSEMENT, 26, 31. 
AGE, I 11, 490. 
AGER LllllTATUS, 150. 
AGNATS, 59, 98, 3GO, 315. 
ALIENATION, 215. 
ALIUD PRO ALIO, G82. 
ALLIANCP., 62. 
ALLUVION, H9. 

ANATOCISME, H5. 
ANTICllRESE, 459. 
AnnrTER, 66~. 
ARDITRIUM 1 741. 
ARCA, 512 (note 3). 
AncAnrA NOUINA, 512. 
ARRHES, 52 J. 
As, 2G3, 
AsSERTOR LIDERTATIS 1 619. 
ASSIGNAT!ON DES AFFllANCHIS, 39 L 
At:TORISATIO:'i DU TUTEUR, t IO, 

119, 217. 
AVEUGLF 1 244. 
AVLLSION, 150. 

B 

BARDARES, 21, 24. 
BENEFICE d'abstention, 29i'>. 

de cession d'actions, 50L 
de competence, 745. 
de division, 50'1. 
d'inventaire, 302, 
d'ordre ou de discussion, 505. 
de separation des patrimoiJ-

nes, 293. 
lloNNE FOI, 186, 689. 
lloNORUM POSSESSIO. - V. Posses

sion de biens. 
BoNORUM DISTRACTIO, 42\. 

scctio, 120. 
venditio, 419, 

c 

CAPTIVITE, 16, 66, 87, 246, 2G~. 
CAPUT, 100 (note 3). 
CAS FORTUIT, 597. 
CAUSA LIBERHIS, 719. 
CAUS,E PRODATIO, 70. 
CAUTto damni infecti, 481. 

de dolo, 419. 
de perscqucndo scrrn, ~80. 
de rato, ~ 8 I. 
judicatum sold, 17~, 771. 
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CAUTIO legat. servand. causa, 482. 
Mutienne, 320. 
rem pupilii salvam fore, 483. 
rem ratam dominum habitu-

rum, 773, 774. 
V. Satisdatio11. 

CELIDATAIRES, 2ă9, 325. 
CENS, 17 I 28, 31, 7 7. 
CENTUMVIRS, 668. 
CESSIO IN JURE, 79, 151, 166, li2. 
CESSION DE BIENS, 424. 
CESSION DE cntANCES, 537. 
CHlllOGRAPHA, 516. 
CnosE o' AUTRUJ, 31 o, 52 i. 
CuosE JUGEE, 789. 
CnosEs, I a5. 

consomptibles et non con
somptiblcs, 112. 

corporclles et incorporellcs, 
140, 156, 158, 177. 

divinijuris, 136. 
fongibles et noo fongiblcs, li2. 
humani juris, l:J6. 
in cornmercio et extra com

rnercium, 136. 
in patrimonio et extra patri

monium, 1 :J5. 
mancipi et nec mancipi, 140. 
mobilieres et immobilieres, 

1'11, 141, 15'!, 
nullius, HO, 18\. 
singulorum, 138. 

CITE ROllAINE, 20, 86. 
CITOYENS, 20. 
CLAUSE codicillairc, 352. 

penale, 4al, 490. 
\.:ODBX, 511. 
Coo1c1LLEs, 3•19. 
COBMPTIO, 14, 91. 
CoGNATS, 60, 383, 683. 
COGlllTJONES EXTRAORDINARl.'E, 683. 
COGNITOR, 575, 769. 
COLLATIO DONORUM, 369, 372, 374. 
COLONAT, 49. 
COMllERCIUM, 20, 53. 
COlllllXTION, 155. 
COllllODAT, H5, H7. 

ComIUNAUTE. - V. Indivision. 
COllPENSATION, 630, 748. 
CoMPLICITE DE VOL, 643. 
CoMPTE DE TUTELLE, 116. 
CoNCEPTION, 25. 
CoNcuBINAT, 67. 
CONDEMNATIO, U77. 
CoN01cr10, 466, 583, 592, 621, G72, 

735. 
furtiva, 639. 
indebiti, 591, 607, 616. 
ob causam datorum, 583. 

CoN01noN, 97, 265, 319, 331, 429, 
495, 530. 

Col\FAr.nfar1ox, 71. 
Co~Fus10N, 154, 470, 628. 

V. Cummixtion. 
CoNNUDIUM, 20, :>3, 59. 
CoNSIGNATION. - V. Offres. 
CONSTITUT, 170 ÎllOlC !1), 713. 
CONSTITUTIONS IMPEnIALES, 8. 
CONSTRUCTIONS 1 14 7. 
CoNsuLs, GGG. 
CoNTRATs, 435. 

consensuels, 519. 
innomes, 582. 
litteraux, 511, 614 (note 2). 
reels, 435. 
vorbaux, 460. 
V. Obligations. 

CONTUDERNJUll, 70. 
COPROUETTANT, 4GG. 
ConnE:AL1rt, 466. -- V. SolidariU. 
Cosr1ruLANT, 166. 
Couru111E, 13. 
CntANcEs, H (note t), 159, 537. 
Cnf:AN c1Ens, 3 7. 
CntnoN, 272. 
CRIMEN SUSPECTI, 133. 
CURATELLB, 121, 220, 589. 
CURATEUll DE ~'AILLITE, 4'21. 
Cunrn (oblation 11 la), 72. 

D 

DAMNUll INPECTUM, 1S 1. 
DATIO TUTORIS, toa. 
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DATl;N EN PAlllMF.NT, GIO. 
DE:cEMVms, GG3 et note 4. 
DE:r.nETs, !J. 
DEDIT, 521. 
DEDITICES, 2~, 31, 241, 392. 
Df:FENswn, 711. 
DEGUSTATION, 531. 
DhfoATION, 619. 
DhITs, 114, 631. 
DEMEuns, 601. 
DEMONSTUATIO, 6i6. 
Df;p6T, H5, 450, 56!). 

irregulier, 4o2. 
nccessaire ou miserable, Li'!. 

DESISTEMENT (pacte de), 5:3·?. 
DICTIO llOTIS, 21 I, 4 G I. 
DIES CEDIT ET DIES VENIT, 331. 
Dm1NUTION DE TETE, 100, 115, 183, 

38~. 

DISSBNTIMENT MUTUEL, 626. 
DISTnACTIO DOXORUM, 424. 
D1voncE, 66, 7G (noLe 2). 
DoL, 59i. 

' 

E 
ECHAl'\GE, 5W. 
ElllLE5 CURUl.ES 1 !O. 
EDITS1 !), 
EDITS DES MAGISTnATS, 9. 
EDIT PEUPETUEL, li. 
EMAl\CIPATION, 88, 2i8, 3GG, 368, 

375. 
EMPECHEl!ENTS au mariage, 50. 
FMPHYTEoSE, 5fi2. 
El'\VOI EN POSSESSION DES BIE~S, 421. 
EnnEun, 593. 
E1:non1s CAUSJE rnooAno, ~O. 
EscLAVAGE, H, 15. 
EscLAVES, 15, ·Hi, ii), !JG, 2~ 1t, 236, 

241, 25!), 2!!4, 335, 387, ii'1,6~3. 
0

657. 
de la peinc, 20, !?4, \ 8. 
publics, 40. 

' EssAI ( vcnte b. I'). 531. 
I Encno:;, 527. 
: ExcEPTIONS, 7 80. 

DOMINIUM, H3 (note 1). 
DoMMAGE cause par un 

pcdc, 766. 

j de dol, 785. 
quadru- justi dominii, G98, i83. 

I non numeratre pecuni:e, 5! 7. DONATIONS 1 11)8. 
1l. ca usc de mort, 204. 
b. causc de noces, 111. 
entre cpoux, 20V. 
entrc.vifs, l!JO. 

DoT, 211, 215, 73G. 
DnoIT, 2, 3. 

civil, 4, 17. 
des gens, 4, IG, 68. 
ecrit, G. 
honoraire, 1 O. 
international, 5 et note 1. 
naturel, &. 
non cerit, 13. 
personnel, 150. 
privc, 4, 1 :l. 
public, 4, 53. 
reel, 159. 

DUPLJQUE, 793. 

I 
quod mctus causa, 7S5. 
rei injudidum deductre, 7~J2. 
rei judicatre, 189. 

Ext.:vsEs des tuLeurs ct des cura-
teurs, 120. 

Extcur10N sur Ies biens, 
ErnE:nEDA TION, 2 i 7. 
ExrENSILATION, 513. 
E' PllOMISSIO, 619, 7 IG. 
Exr1:;cnoN des legs, 334. 

des obligations, 6(15. 

·~ 

419. 

FACTIO TESTAMBNTI 1 20, 05 1 235, 
256, 3UO, 318. 

f ALCIDIE, a35. 
f AMILIA, ;/:lO. 
FAUTB, 596. 
FEmIE, i9, Sf, 95, 235, 244, 2&i, 

367, 376, 50i. 
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FlANCAILLES, 53. 
FlDEICOMMIS, 3 i I. 

li titre particulier, 317. 
universel, 342. 

L'IEDJUSSEURS, 498, 501, 506. 
FIDEPROMISSORES, 499. 
fILS DE FAMILLR, 221, 241, 2118 1 

6~3. 
FLEUVE, 149. 
Fon11ULES, 671. 
Fou, 96, 123, 236, 244, 492. 
t'RAUDR, 37 I 63 '1, îO.'>. 
FRUITS1 146, 177, 689, 693. 

G 

GAGE, 219, 421, 445, 451. 
GAnANTIE, 5·11. 
GENRE (chosc de), 316, 531. 
GENTILES, 100, aui. 
GESTION D'AFFAinES, 587. 
G&STION DE TUTELLE 1 111. 

li 

HADITATION1 182. 
Hi:RtDITE ab intestat, 354. 

future, 523. 
testamentaire, 230. 

Htn1TIERS cxternes ou volontaires, 
297. 

m!cessaires, 292. 
siens et necessaires, 295, 356. 

368. 
HoNORAIREs, 568. 
HYPOTHEQUE, 129, 216, 456, 701. 

- V. Gage. 
legale, 112. 

I 

ILES-ILOTS 1 151. 
hlPEnlUM, 9, G6;. 
lllPl'BEnE, 81, 111, 217, 235, 1::JI. 

h!PUTATION DE PAIE\IENT 1 600. 
IN BONIS, 14:3 (note I). 
)NCAPAC1Tts dans Ies obligations, 

490. 
dans Ies tcstaments, 235, 211, 

251. 
INCESS!DILJTE, 5.\ 2. 
(NOIVISIDll.ITE 1 433, ÎI l. 
INDIVISION 1 589. 
INDU, 5DI. 
INFANTIA 1 I 1 I, 19'1. 
INFin!IAT!ON du lcgs, 333. 

du testament, 218. 
INGE:l:u, ~4, 33. 
INGRATll UnE, 19, 203. 
INJUllE, !i55. 
lNOFFICIOSITE du testament, 280. 
lNONDATION, 152. 
ll\SENSE, 123, 220. 
L'i>l,V.\TIOX, 20·2. 
1„sT.11\cEs (cluree des), 778. 
INSTITUTION d'heriticr, 255. 
INTENTIO, 6 77. 
INTEllCESS!O!\'. 492, 501. 
INTERDITS, j!) I. 

doublcs, 808. 
exhibitoires, iD5. 
non possessoires, 796. 
possessoires, 797. 
prohil.Jitoires, 195. 
quasi·posscssoircs, 800. 
rclatifs aux servitudes, 800. 
restitutoires, ~05. 
simples, 808. 

INTtnETs DE soMME, HI. 

J 

JUDICIA EXTnAORDINARIA, 683. 
Juo1c1s POSTULATIO, Gi2. 
JUGtllEN'fS Pl DLICS 1 812. 
JUGES, CG8. 
JunATA rnomss10 Jil.Jerti, 461, 
Jumso1cT10, 9, 6GG. 
Ju111srnunENcE, 2. 
Jrs antir1uum, 317. 
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Jus aureorum annulorum,25 (note 
I). ai. (note). 

caduca vindicandi, 32.'i, 338 
(nole I). 

capiendi, 2.'>8. 
civilatis, 20, 86. 
commercii, 20, 5:3. 
connubii, W, 53, MJ. 
fetiale, 5 et note I. 
gentium, 4. 
honorarium, I I . 
ingenuitatis, 24. 
liberorum, 371. 
nominandi potioris, 13:! (no

te 2). 
olferendre pecunire, 11 O. 
poslliminii, 21, 81, 145, :!iG, 

262. 
sulfragii et honorum, 20. 
V. D1·oit. 

JUSJUflA:-iDVll LIDEflTI, 461. 
frsTES NO~ES. - V. Noces. 
JUSTE TITnE, 185 et note '.!. 
.h;STICE1 1. 

L 

LATIN, 21, 391. 
LAT11'-JUNIEN, 23, :JO, 95, 2U, 25!!, 

a2.;, ant. 
LEGITDIATION, 70. 
LEGITntE, 281, 3itJ. 
LEGS, 11 :J, 30 I. 

de creance, 313. 
de genre, 316. 
de la chose d"autrui, 310. 
de la dot, 314. 
de liberation, 312. 
d'option, 311. 
de ren te viagere, 311. 
d'une chosc appartenant au 

lcgataire, 31 t , 
d'une chose au testateur, 311. 
d'une chose duc, 313. 
d'uae chose future, 317. 
d'une chose iucorporellc, 31 i. 

LEGS d'une chose principale, 314. 
d'une universitatis juris, 315. 
per damnationem, 306. 
per prreceptionem, 307. 
per vindicationem, 305. 
sinendi modo, 307. 

Li:srnN, 5:13. 
L!lx coi1msson1A, 4 60, 532. 
LIDERAl.E JUDICIUM, 71!J. 
LIDERTE, 14, 87. 
LITIS CONTESTATIO, 678, 779. 
Lo1, 6, 158. 

.f:butia, 675. 
!Elia Sentia, ;J6. 
Apuleia, 500. 
Aquilia, 59.'i, G48. 
Atilia, 106. 
Calpurnia, 672. 
Cicereia, 500, 507. 
Cincia, 201. 
Cornelia de falsis, 245, 262. 
Cornelia de sicariis, 652, 660. 
des Citations, 12. 
des Douze Talilcs, 17, !Oi. 

21tG, 356, 388, G6G. 
Falcidie, 337. 
Fufia Caninia, 43. 
t'uria de sponsu, 500, 673. 
Furia testamentaria, 336, 560. 
Glitia, 281. 
Hortensia, 7. 
Hostilia, 768. 
Julia de vi privata, 618. 
Julia et Papia Popp:ca, 64, 

259, 32 I, 3~0. 
Julia Titia, 106. 
Junia Norbana, 30, 259. 
Junia Vellcia, 251. 
Manlia, 36 (note 1). 
Marcia, 673. 
Mensia, 25. 
lllinicia, 25. 
l'etilia-l'apiria, 17. 
Plretoria, 124. 
Plautia, 192. 
Publilia, 7, G; 3. 
Regia, 9. 
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Lo1 Scribonia, IG7. 
Silia, 672. 
Valeria-Horatia, 7. 
Voconia, 257, 336. 

Lois CADUCAJREs, G4, 259, 270, 324. 
3UO, 

LOUAGE, M3. 
de choscs, 54 7. 
de scrvices, 51> I. 
d'ouvrage, 551. 

•• 
MAGISTEl\ 1 U2. 
MAGISTnATS 1 666, 
'.\IANCIPATION, 157. 
)IASCIPIUM, 45, 76. 
MANDAT, .'i68. 
MANDATAIRE, 220. 
MANDATUM PECUNIAl CllEDENDAl, 506. 
)IANUS1 45, j;J, 

'.\JANUS INIECTl0 1 672. 
MANUS HILITARIS, 610. 
MARI, 215, 
)fAnIAGE, 53. 

du droit des gcns, 6~. 
'.\I AUVAISE FOI, - V. Bonne /'oi. 
:'\lf:LANGE, 155. 
MERE, 380. 
)IJLITAIRES 1 ~22, 238. 
"INEUR DE VINGT-CINQ ANS 1 84, 124. 
MINUS-PF.TITI0 1 682. 
MINUTIO CAPITIS, J 00. 
MISE EN DEHEURE 1 601. 
)!ORALE, 3. 
l\IUET, 123, 2H. 
MUTUEL DISSENTlllBNT1 626. 
MuTuuu, 436, 580, 5:11. 

NAiSSANCE, 16. 
NEXUlf 1 4fi7, 
NocEs. - V. Mal'iage, Secondes 

noces. 

NOMINA arcaria, 512. 
transcriptitia, 512, 515, 61-i, 

NoN-USAGE, W9, 180 (note 5). 
NoVATION, 612, 679. 
NUDILITE, 56. 

o 

0BLIGATIONS, -\"Hi. 
naturellcs, 48!J, &81, 7ă!i. 
quasi ex contractu, 586 . 
quasi ex dclicto, G61. 
V. Confrats. 

OccurATION, lH. 
0Ff'ICE DU IUGE, 812. 
OFFRES et consignation, 608. 
ONCE, 263. 
0PEll.fl 'ER\'I, 183. 
Orno T~Tonis, 118. 
OnATJO ANTONINI, no. 
01101, 2ă9, 325. 

p 

PACTES, ;)78. 
commissoire. - V. Lex com

missol'ia. 
de d6sistement. - V. Desis

tement. 
de rem6r6. - V. Rcml!re. 

PACTES ET STIPULATIO:'iS 7 IGi, 174, 
PAIEMENT, G06, G23. 
PAIEllENT DE 1.11NDU, &Dl. 
PAllENTE, 5\J. 
PATERFAMILIAS 1 45, 
PATRES SOLITARII, 259, 31;). 
Ptcu1.E, 222, 241 . 

adventice, 223, 242. 
adventice irrogulier ou ex-

traordinaire, 224 (note 2). 
castrense, 222, 237, 241. 
profcctice, 222. 
quasi castrensc, 223, 242. 

PEDANP.I, 670. 
Pi'.;11i'.;GR1Ns, 21, 515. 
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J>J;l:BMl'TION D'INSTANCE 1 i79. 
PEl:SO:\NES, H, 15. 

csclaves, 15, 46. 
libres, 20. 
alieni juris, 45. 
sui juris, 45. 

PrnTE de la chose due, G2i. 
P1iT1noN 0"11tnto1TE, 690. 
!'JGNOnlS CAPIO, 674. 
PlG'.'/t's, 21D, 421, GIO. 
P1.11llEUI1S TliMEllAillES, 8 IO. 
PLANTATIONS, un. 
PLEDISCITE, 1. 
PLEDS, 1. 
PLUS·PETITIO, GBO. 
PONTIFE, G66 (note 2), G68 (note 3). 
POSSES>ION, 189, 2n. 
PosSESSIOr'i DE DIENS, 395. 

I 
I 

I QtARTE A~TONIN: 85. 

I 
Pegasienne, 346 (note l .;. 
Sabinienne, 313. 

: QuASl-CONTl\ATS, 434, 58G. 
I QUASl-DELITS, 4 35, GG2. 
' QrAs1-PossEss10N. - V. Posses-
1 sion. 

QUASl-l:SUFRUIT 1 tia, 412. 
' QPEfiELA INOFFIC. TESTAM„ 280, 

QVESTION n"ETAT, 590. 

R 

PosnrnMEs, 9~, 219, 2H. , RAPPOnT a succession, 3G9. 
Pou,•0111 lcgislatif, 1. RATIFJCATION, b8R. 
l'll.,EJl.'D!CIUiI !NGENUITAT!S, i20. 'flECONDUCTION, 550. 
Pn.,Escn1r11s vEnDis acLio, ăS·t. ' I\tc11'EllATEuns, G10. 
PnECAlllE, fi49. I\i:GLE CATONIE:\NE, 328. 
PntEm·noN I dr. de), 555. · RE:Y1'11Ji, ~3·i. 
PnESCntPTIO:\ DE 1.0:\G TEllPS, 193,: RENONC!ATION a l'hcreditc, :JO~. 

iii. 
longissimi temporis, 1%. 

PnET A INTER~T, 4H. 
P11IYILEGE' 7 11. 
P111x de louage, ăi4. 

de vente, 525. 
Pnoc!':ounE, 665. 

extraordinaire, G83. 
formulaire, GH. 

Pr.ocunATOR, iG9. 

I 11 un mandat, 51G. 
, ntrL1ouEs, rn2. 
1 

RtroNsEs des Prudents, 11. 
I REPllESENTATION, 358. 
, HEs. - V. Choses. 
: flESCISION, 533. 
I RESCRITS, 9. 
. llESTITUTIO IN INTEGRUM, 125, 218, 

111, HD, 492, 681. 
flESTITUTIO NATALIUM 1 2i .. 

PnonIGUE, 96, 12:], 23G, 214, 
PnooUITS, Htl, 177. 
PnoPnlETE, 142, 221. 

492. I\EYENDICATIOll, 681. 
RI':vocATION des donations, 203. 

des legs, 333. 
du droit des gens, J.i3 
quiritairo, J.i.3 (note). 

(note). R1souEs, 529, 555. 

PnuncNTs, 11. 
PUDEllTE, f>G, 492. 
PUISSANCE dominicale, 116. 

paternelle, 50, 86. 
Pur11.1.F., 84, 111, 211. 

I\IVIERE, HO. 
Ro1s, GGG. 

SACRAllENTua1, 611, G75. 
SATISDATIOll (en general), 171. 
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SATJSl>ATION Df.S nrn~ns ou cura- '. Sunsrnur10Ns, 268. 
te urs, I n. excmplaire ou quasi-pupil-

SEco:o;DES NOCES, 66. laire, 2î6. 
StNATU5-coNsuLTE, 8. fidcicommissaire, ~77. 

Claudicn, 19, 424. pupillaire, 273. 
Emilien, 210 (note 2). vulgaire, 268. 
Mac6donien, 438, 761. 'SuccEssION. - V. lltfl-edite. 
N6ronien, 308. des alîranchis, 388. 
Orphilien, 380. irrcguliercs, 110. 
Pegasien, 344. SuPPLE!IENT (action cn), 286. 
Sauinicn, 373. SusP1c1ox des tutcurs ct curateurs, 
Terlullien, 376. 133. 
Trcbellien, 343. SYND1c, 422. 
Vellcien, 507. SYNGllAPH.E, 51G. 

SECTIO BONORUll, 420. 
SEPAllATION DES PATRillOINES, 293. 
Si:QUF.STRE, 153. 
SERMENT, 711, 810. 
SER\'ITUDES, IGI, 809. 

pcrs~nnP.llcs, I iO. 
reelles ou prodiales, 161. 

Soc1trE, 55G. 
alicujus negotiationis, 559. 
orRnium qu:c ex questu ve· 

niunt, &59. 
toto rum bonorum, 558. 
uniu~ rei, 55!1. 

Soc1fTE vectigalis, 559. 
SoL1DA111ri:, 433. - V. Correatite. 
SOLID! CAPACITAS, 326. 
SoURD, 123, 2H. 
Sous-LoCATION, 549. 
Sri:cIFIC.\T1011, 152. 
8PONSOl\ES, 498, 618. 
STATU I.IDEI\, 2!1, '19. 
STIPULATIONS, 4G2, 511, 6111, 623. 

Aquilienne, 624. 
communcs, '183. 
conventionnelles, 479. 
des esclaves, ·i H. 
6diliticnncs, 483. 
inutiles, 484. 
judiciaires, 479. 
pour autrui, 488. 
prcpusleres, 496. 
pr~oriennos, 481. 

SHPllUM, 67. 

T 

T ADULAl, 511. 
TE11ME, n, :'Gi, :i20, 

529. 
cxtinctif, (\30. 

'129, 106, 

TESTAMENT, 20'f!Ii,· 31, 73, fGu, 
230. 

calatis comitiis, 231. 
destitutum, 280. 
inofficieux, 280. 
in procinctu, 231. 
irrilum, 279. 
militaire, 238. 
nuncupatif, 233. 
per ms ct libram, 232. 
prclloricn, 2:13, 
privilcgie, 240. 
ruptum, 278. 
tripartite, 234. 

TRADITION, 155, 157. 
TRANSACTION, 595. 
TRANSCRIPTITIA NOMINA, 512. 
TllANSLATION DES LEG5

1 
:)63; 

TRANSPORT DES CllEANCES,~537. 
T111PLIQUE, 793. 
TUTELLE, !li, 580. 

dative, ou d6fc1·6e par Ic ma. 
gistrat, IOG. 

des femmes, 117. 
llduriaire, I 05. 
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TUTELLE legitime des agnats, os. I UsuCAPION 11bertatis, IG9. 
legitime des ascendants,.105. pro herede, 187. 
legitime des patrons, 104. 1 UsuFnu1T; 171, 548. 
testamcntaire, 93. 'lUsunECEPTJO, 188. 

T~)'EURS, 91, 109. 
· administration, 1()9. 

auctoritas, 100. V 
compte, 1 rn. J 

excuses, 129. 1 VADrno~1UH, 61 il. 
satisdation, 127~ i VECTIGAL, 553. 

TCTEVl\S .SUSPECTS, 133. I VE:IDITIO BO:-IORUM, 41D . 
. \'ENIA .ETATIS, l '!1, 452 (note 4). 

u 

UNIVERSITATES, 139. 
lîSAGE, 181.' 
Usvcu10:.11 lă7, 167, 183 • 

• 
•I 
~f. -

I VENTE, 520, 547, ~51. 

I 
VENTE DES BIENS en masse, 419. 
VINDICTE, 27, 31, 77. 
VIOLENCE, GH. i VocATIO IN JUS, 676. 

I VoL, ft/19, HO, 632. 

FIN 

J \~!-81. - Corbcil. Typ. el Sl~r. C1·~1~. 
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