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LE PATRIMOINE.

. AVANT - PROPOS,

Les programmes des Dipldmes d!Ztudes su~
périsures (D,E.S.) du Dostorat en Droit organisés par
le Déoret du 2 Mail 1925 sont assez compliqués. Les
Studiants ne s'y reconnaissent pes aisément, En parti-
culier, ils ns voient pas toujours e¢lairement les pla-
ces respectives du Cours de Droit Romain approfondi st
du Cours de Pandectes dans leurs programmes. Monsieur
COLLINET va done la préciser, avant de montrer 1'intée
rét que présente le cours qu'il va donnor, non seule-
ment pour les spéoialistes en histoire du Droit, mais
m8me pour les civilistes.

1® - D'aprés le Déoret (art. 4) le Cours
de Pandectes s'adresse aux Etudisnts préperant le
D,E.S. de Drolt Romaln et d'Histoire du Droit - 4 ti-
tre facultatif, ootme seconde interrogation de Droit
Romain, Dono les Etudiants de cette catégorie qui dé-
girent @tre interrogés sur le Cours doivent le déola-
rer formsllement au Seordtaeriat. Pour eux, 1'interro-
gation sera faite suivant le mode traditionnel (en usa-
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ridiques) 3 traduction et explication d'un ou plusieurs

des textes du programme de Pandeotes,
La I8re interrogation est wne interroga-
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‘tion prise dans le programme cul comprend le Droit Ro- .

mein général, moing la procddurs {sources, personnes,
droits riels, successions}),

11° = Le Cours peut servir aussi aux pan~
didats de D,E,.S, de Droit Romain et d'Hisbolre du Droit
combiné aveo le D.E.S. ds Droit privé, Examen A (une in-
terrogation de Droit Romain, & 1'sexclusion des obliga-
tions ef de la procddurse).

I1I° = Il peut servir aux candidats zu
D.E.S. @& Droit privé (non combiné, comme de juste) qui,
en véritd, cvand ils choisissent le Droit Romain comme
Iére option, ont pour progrsmme les obligations, mais &
qui il est utile de bien comnaitre le Droit Romain gé-
néral comme préparation au Droit Civil,

§ 1 = Utilitd du Cours de Droit Romazin
approfondi.

L'enseignement du Droit Romsin dans les
Taculsés frengaises s subi des fluctustions rombréuses
sous des influences diverses, dont nous n'avons pas &
considérer iei 1'importence, ls bisn ou le mal fondé.
vMalgré ces fluctustions et mbme ces avatars, la chaire
de Pandectes & Paris a subsisté depuis un siécle.

iz chaire de Droit Romain Approfondi est
de création plus récente. Elle répond, elle aussi, &
un besoin, besoin gqu'on apergoit peut-8tre de moins en
moins & mesure que i'étude de 1'Antiquité classique ep-
parait & certsins comme de moins en moins utile et ol
tout ce qui n'est pas le présent est de plus en plus &at-
taqué. Voyons ses différences avec le Cours de Pandec~
tes.

: Le Cours de Pandectes est, comme tous les
oours de Doctorat, un cours spécial et approfondi. On
n'y étudie qu'une seule matidre plus ou moins voste,
mais cette matidre unique,on 1'étudie sous ses diffé-
rents aspects, on la retourne ot on s'efforce dtaller
au fond des choses. Il existe, 8 lau Faculté de Droit
de Paris qui est la plus importamte de France, et la
plus grande Faculté de Droit du monde, un autre cours
de Droit Romsin destiné aux Btudiants de doctorat, no-
tre cours de Droit Romain approfondi. La gquestion pour-
rait dome se poser de savoir pourquoi l'autorité supé-
rieure a oréd ce Cours & odté de celul de Pandectes.

C'est que la méthode et le but de ces
deux cours différent. Dens le Cours de Pandectes on
suit wne méthode trds particulidre qui en fait la ca-
ractéristique dans tous les pays od il existe un
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Cours anslogue. Le professeur doit examiner les texbos
et ceocl est carsctéristique de son enseignements lLa dis-
cussion de ces texbes forme ls trame wéme du cours. Gome
me parmi ces textes les plus importants sont ceux ex-
traits du Digeste (ou Pandectes), le titre du cours se
comprend de soi,

Le but du Cours de Pandectes est de mon-
trer telle ou telle institution, telle ou tells doectrin:
des jurisconsultes dans les matérieunx m8mes qul nous lez
font comnaltrs.- (en licence on se borne & citer les tex-
tes sans les analyser). Sa méthode est de remonber aux
Sources pour en tirer 1'6bat du Droit Romain sur tel

,point particulier., Dans le Cours de Droit Romain appro=

fondi, on suit la méthode que 1'on suit dans bous les
cours spéciaux de Doctorat, en partieunlicr, dans les

deux cours de Droit Civil approfondi. Le professeur choi-
sit wn sujet spéeial qu'il étudie avee plus de détails gt
plus de proféndeur qu'en licence ot les maftres ont si
peu de temps pour traiter du programme entier, Clest dire
qu'd la différence du Cours de Pendectes, l'on s'atta-
che moins & 1'exépdse ot 4 la oritigue des textes de
Droit Romain qu'd 1l'exposé des idées qui ressortent de
ces textes et & la présentation deg instibutions ou des
doctrines qu'ils révélent. Les textes forment le substra-
tum -, la substance du Cours, cele va de soi,= mails,

dens notre Cours, ce sont les résultats qu'on obtient

de leur examen gqui 1l'emportent sur 1'examon méme des tex-
tes.

§ 2 = lMiéthode du Cours.

Ces résultats, ces idées juridigues, ces
institutions, ces doctrines,comment les présenteronse
nous aux 61éves? Quelle méthode suivrons-nous ?

La méthode historigue, naturellsment,
celle que 1l'on suit pour 1l'exposé du Droit Romsin génée-
ral (en licence) et mBme dans le Cours de Pandectes,
celle qui prédomine depuis 30 ou 40 ans dans toutes les
Facultés du monde,

Le grond changement dans 1'enseignement
du Droit Romain-a été en effet 1o substitution de la mé-
thode historique 4 la méthode dogmatique. On le sait,
la méthode historique, conquéte du XIXdme sidecle, "le
gidcle de l'histoire", a éclairé quentité de choses que
nos Anciens avaient -tant de peine & comprendre; elle a
donné & 1'étude dé 1'Antiquité et du Droit Romain un in-
térét qu'ils n'avaient pas sutrefois (1). Dans son enw
(1) Outre les Manusls et los Préeis connus, on trouve=
ra la Bibliographie italienne dans l'opuscule de
M.P. de Franciseci, et la Bibliographie frangaise dans
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semble, cette méthode est toute différente 69 1a métho-
de dogmatique. Elle cherche surtout & reconstituer le

Droit Romain tel gufon peut suproser ou'il e 6té et &

le reconstituer dans son évolution., Cette méthode déerit
plus qu'elle ne systématise, Ia méthode historigue s'ef-
force de déorire les institutions d'aprés les textes ou
d'aprés les hypothéses raisonnées, plutSt qu's forger
un systéme juridique., Elle interpréte les textes, non
dtapriés 1llesprit du commsntateur, non en vus d'un sys-
téme subjeutif qutil voudrait édifier, mais d'aprés
llesprit méme du Droit Romain aubant quon peut le con-

‘naftre ou l'imeginer. La méthods historique fait état de

noyabions
¥ _::?. 1 i (elart 1
101 cons=-
witue 1l&
F tnode

LS vurl.“'

A3y

;';:Source :BlU Cujas

toutes les sources, alovs gue le Pandectisms de jadia,
fondé sur la méthode dopmatigue, ne se servait volonbail-
rement gue des texbes de Justinien sens tenir compte de
la. différence d'époque des éléments qui composent sa
codification. Enfin la méthode historigue critique les
textes pour y distinguer ce qui vient des classiques et
ce gqui vient des Byzantins, alors que le Pandectisme ne
le faisait que rarement.

_ La méthode historique gui s annltque aux
courz de Drolt leomzin géncraux, s'appligus & forbiori
au Cours de Yandectes et & notre Cours. I1 n'est pas
inutile d'en indiquer les éléments.

Les opéretions dont 1%ensemble constitue
12 méthode historique sont loin d'&tre des opérations
simples et faciles. La plus petite découverts, celle qui
parait le plus simple, a cofité de 1la peine; elle ne nous
parait simple que parce gu'elle est gimplifide par le
fait qu'elle dure. En histoire du Droit, la méthode nou-
velle est bien plus compliquée que 1l'ancienne, lLa mé-
thode dogmatique est relativement simple, étant essen-
tiellement déductive et voisine de lau méthode mathéma-
tigque. La méthode historique est autrement compliguée,
puisqu'il s'agit de retrouver dans un texbe ancien le
substratum de la pensée de 1'Ancien qui 1l'a éorit. Quand-
il est si difficile d'avoir un témoignage exact sur le
présent, on voit la difficulté d'interpréter un témoi-
gnage sur le passd, alors que les textes nous sont par-
venus par des manuscrits plus ou moins impurs et que
nous n'aveons pas souvent le criterium nécessaire pour
distinguer ce qui appartient & son auteur, ou ce qui
procéde d'additions postérieures,

¥, COLLINET a essayé de définir les 818~

-

(1) suite)~ 1'opusoule intitulé “Bibliographia des Tra-

vaux de Droit Romain en langue frangaise'-Paris, 1930

(sous la direction de 4, P.Collinet). La Bibliographie
allemande ot aubrichienne,si considérable, n'est pas en-
core sur le chantier. Mais on aurs blentdt 1la Table des

50 premiers volumes do la "Zeitschrift der Sav:gn¥ -
Stiftung fur Rechtsgeschichte, romsnistische Ab lun~

qui sera trds utile,
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ments de la méthode historigue dans ses Etudes histori-
ques sur le droit de Justinien (Tome 1,19I2~ Préface 1
zénérale) et il a eu le bonhour de constater que lo re-
grettéd Huvelin avait émis des idbes trés voisines dans
les premiéres pages de sa remarquable dtude sur le Furs.
tum (I, 1915). ¥

Sans insister sur ces opérations, il est
indispensable de les indiquer, puisqu'il feudrs en faiid
1'apolication constante dans ce Cours. Cette méthode
inaugurée par la philologie, étendus & 1'histoire, =
passé enfin au Droit. Le retard de notre science provier
du fait qu'eprds les grands humanistes du XVIéme siécle
{Cujes), les romanistes sont redevenus trop juristes et
que ceux du XIXéme sidcle ignoraient le mouvement phile.
logique ot historigue des Facultés de letires. ¢

Voiol le premier groupe d4'éphrations ten~’
dant 8 l'analyse du texte,

- 1° - Eta- 1° - Bteblissement du texte, Bien embendr,
blissement si le menuscrit est bon et sl le texte est recomnu pur,
~ du texte; 1l n'y a qu'é le prendre comme 1l est., Ay gss coniralirs.
opération établir le texte, c¢'est 16 reconstituer (d'od une difs
eritique. ficile étude des manuserits), elest 1'épuver (dlod égas

lement 1l'expurgation hors du texte des gloseg ou des ip-
terpolations qui ont pu s'y glisser) (1), Co sont 18 dus
opérations eéritiques.

2° = Date 2° - Date du texte., la ohronologie sst la
dun texte, base de l'histoire. Il est donc extrémement imporbent .
: de fixer la date du texte étudib. Cette dates ast qualgur
fols certaine (celle de guelgues lois, des constitue

tione des Codes romains); le plus souvent, la date est
approximative. Les gloses ou interpolations doivent &bie

datées susgi, oar il en ost d'Spoques brés différentes;
toutes les interpolations me viemnent pas de Tribonien(:
3° =~ Recher- 3° - Recherche des sources du texte, Au |
- ohe des point de wue de la date précisbment, il est bon de se-
. gources du voir s?il est sorti directement de la pensée de llautew
. toxtes au~- ou si celui-ci s'est inspiré d'un avteur précédent. I1

tre opéra- & dans 1'Etui de Neore une admirable petite histoire
tion ori- l'ocoasion de laquelle chaocun loue le talent de llau-
tigque. teur et son gtyle. Cet admireble petit conte ect copie

presque textuellement sur la traduction des Grégoire de
Tours, per Guizot. Les textes du Droit Romsin gui sont

(1) Pour déoouvrir les interpolations, consulter 1tindis
ce de Guarnerl Citati et 1'Index interpolationum de Lew
et Rabel, T.I ot Supplementum-1, Weimar, 1929 (Gf. Coll.
net §t_Gif£ard, Préeis Dalloz, T.I,, 32me Edit. p: V1IZ,
. L)e : ;

(2) Lire 1'article de M. Collinet Rew, hist. do droit
1828, p. B5I - 583; 1929,pp. 6-35,

Source:BIU Cujas
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noins atbrayants pour le publie que lea textas deg
Littérateurs sont quelquefois eux aussi les produits
d'une copie d'un plagiab. Le recherche des zourcds du
voxte sert au point de vue historique : ls résle que

1'on trouve dans un texte du I1Idme sidcle {(Paul par

ex.) ne date pas du IIIéme szpcle, meis du IZ8me gid-
cle si llon découvre qu'il a été empruntéd par Paul &
Julien. Elle ne sert pas moins comme opération criti-
4us, car elle permet parfois de rétablir la legon
exacte d'un texte altéré,

4° - Exégise du texte, 11 & tagit de faie
re llanalysoc de tous les mobts, do bilen comprendre lsuy
sens, Dans cetlte extgose on a longtemps eppliqué la
méthode des juristes, la mdthode proprement juridique.
Sans la négliger, sujourd®hui l'exégdse ne se fait
plus en dehors des rapports que peut présenter cette
snalyse evec la critique elle-mBme. Il ne s'agit plus
de méthode purememt juridique, mais d'une méthode besu-
coup plus souple ot pémétrante, plus compldte, meis
plus délicate et qui ezt & la fois juridique et criti-
que.

5° - L'interprétation du texte est dis=-
tincte de l'exégdse, et & certains égards est une opé-
ration critique autant que juridique et historique, -
car le texte ne peut s'interpréter qu'er fonction de
considérations de tous ordres, notamment des doctrines
du jurisconsulte. Il y a 14 des choses trés délicates;
heureusement tous les textes n'offrent pas les mémes
difficultés, mais pour certains, il est difficile de
savoir ce que l'auteur a voulu dire au juste, La "mé-
thode des inscriptions” remd beaucoup de services &
cet égard, Ce somt 18 5 opérations que nous ferons
bier rarement dams ce cours, Au contraire la base du
Cours sera fourni par les opérations de synthése dont
il reste € parlers

6° = Les textes analysés fournissemt ume
série de solutions individuelles. Il faut faire 1a
synthése de ces résultats. Difficulté lorsqu'il y a 3
conflit de textes. Le conflit peut se résoudre parfois
par la méthode historique au sens strict; on classe-
ra les textes dams l'ordre chromologique; on suivra &
travers les textes la gendse et la marche de 1'imsti- |
tution ou de la législation ou de la doctrinme (1). #

7° = La derniére opération seras llexpli-
cation de cette genése ou de cette &volution de 1'ins-
titution, explication qui pr8tere naturellement & de
nombreuses hypothéses, L'historien s'efforce d'expli=-
quer la marche des institutions par 1'é&tat social, po=
litique, économique, du monde romaln, ou par la _psy=

(15_£§§”55§E§5£§ des 1ur13consultes sont parfois irré=
ductibles & 1'unité (p ex. dans la loi Lecta).
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chologie des jurisconsultes, aes empereurs, autant
nous pouvons les recomstituer. Il y a donc 14, apré:
des opérations critiques, juridiques, historiques, .-
ploi de la méthode sociologique, assez différente dfgil
leurs de celle de certains sociologues réputés.

Ces opérations constituent dfexcellents exer-
cices pour la formation de l'historien du Droit, mais
aussi pour celle des juristes, la trés grosse majorité
des &tudiants: Dans ces opérations ona en effet, & vxze.
cer des facultés dont on trouvera l'emploi dans la vie.
pratique. Il ne faut pas s'imaginer que l'exégdse et 1a
critique des sources du droit romain, la synthése et
1'évolution historique des institutions. 1'adsptatio. .
de la sociolopie du Droit sont inutiles dans la pratio
que- C’est aussi utile que la connaissante méme des ro-
gles de Droit, parce qu'il y a toujours dans les affais
res dont on s'occupera des problémes nouveaux & résou=
dre et pour la solution desguels il faut non liosprit,
de géométrie, mais l'esprit de finesse qui sfacquiert
sur les bancs de la Faculté*

dMais il ne suffit pas diavoir unc méthode, _
d‘en connaltre les régles ot de les appliquer aussi ri-
goureusemont que possible & un sujet donné, car tous le
romanistes modernes ont la convietion d‘utiliser le
méme méthode, la méthode historigue et cependant, d'une
part, il reste encore dans lthistoire du Droit Romain
bien des points & ¢lucider et, d'autrd part, sur les
questions é&tudidées selon la méthode nouvells et par-
fois méme étudides & fond par maint et maint romenistes
des différents pays ol notre science est le plus pous=.
sée (Allemagne, Autriche, France, Italie ), les savant:
n'arrivent pas & se mettrs d'accord: les controverses
persistent, plus Epres que jamais 4 mesure que lfon dé.
couvre des gloses et des interpolations plus nombreu-
ses dans le Corpus Juris Civilis et dans les sources
extérieures au Corpus, comme les Institutes de Gaius et
les Sentences de Peul (1). :

Conment donc faire pour présenter aux éldves
une reconstitution historique du Droit Romain assez sfir
(car elle ne ltest jamais compldtoment en raison des
lacunes dans les sources) pour leur inspirer confiencs:

I1 faut que le savant; non seulement pratique

siste-t-el~ la saine méthode, mais encore qufil ait une dootrine.

le 2 Une doctrine ? Alors, diras-t-on. on revient au dogma-
tisme ? Non point® Voiei ce que i, Collinet entend par
(1) . Collinct ne vout citer on exemple que 1l'histoi-
re des contrats innomwés encere si discutée dans sa re-
constitution.

* Les Cours de Droit™ repeiitions Eerites et Orales
3, PLACE DE LA SoRBONNE. 3 R

Source {BIU Cujas
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la, La doetrine, dont le savant doit se pénétrer, con-
siste essentiellement; & suivre quelques principes
dont voici 1'énoncé:

1° ~ Ne pas se soumettre aveuglément eu dog-
me (car c'en est un pour beaucoup) de 1'évolution:
"lente et continue" ou "graduelle™. Clest une formule
qui est devenue un vrei poncif. "Peu & peu" cfest une
expression que répétent traditionnellement les étu-
disnts 8 l%examen et ils n'en sont nullement les in-
venteurs. £

Le dogme de 1'évolution "lente et continue"
vient d'une application 4 1l'histoire du Droit du dog-
me de l'évolution en histoire naturelle, du transfor-
misme de Lamarck ou de 1l'évolution de Darwin. lais
cette thése n'est qu'une hypothése, aujourd'hui reje-
téo par d'éminents naturalistes (1)

L*histoire des Institutions du Droit Romain
pour nous en tenir & elle, est infiniment plus compli-
quée que ne le laisserait croire 1'Evolution "lente
et continue"” considérant le droit "comme un produit
organique de la consoience d'un peuple". (Savigny)(2).

Il y a & distinguer entre l7évolution propre-
ment dite, cfest-d-dire le développement (qui peut &-
tre d'ailleurs brusque et morcelé) d'une institution
et la révolubtion, c'est-d-dire l'espparition d*une fa-
ce nouvelle, inédite, sans rapports avec les précé- -
dents, dens l!'institution ou ltapparition dune régle
nouvelle, d'une interprétation nouvelle.

L'histoire du Droit Romain se compose & la
fois d'évolutions et de révolutions.

Nous en trouverons des exemples dans le Cours
de cette année et qui, n'étant discutés par personne,
prouvent que le dogme de 1'Evolution "lente et conti-
nue" n'est parfois gqu'un mythe.

Et en terminant sur ce point nous formulons
une Iére rdgle de conduite en disant: "Quand une ing-
titution nouvelle se présente avec des caractéres ju--
ridiques diamétralement opposés aux caractéres juridi-
(1) Lire en dernier lieu H, de Varigny, Revue des
Scisnces. La crise du transformisme, Journal des Dé-
bats 17 Juillet 1930 (sur la brochure 1l'Evolution en
Biologie). : :

(2) Sur les limites du Dogme de 1'Evolution en Droit
Romain, Cf., Ed. Cuqg, Manuel 2éme Edit. p. 11, n® 2;
P. Bonfante, Corso di diritto romano, vol. VI, p.7I-
78
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‘ques de 1'institution antérieurs, elle ne prut sortir
de 1l'ancienne" (1),

2° = Il gonvient alors de rechercher dlod
vient }'institdtion nouvelle. Le probidme est le méme
que celui qyi tend & découvrir l'origine de toute ins-
titution autonome. ¥ a-t-il création des Rouains 7 Y

a~t-il imitation par les Romains d'institutions étrap-

géres c'est-d-dire en fait, helléniques ou hellénis-
tiques, ou, peut-8tre étrusques (pour quslaues-unes) %
Cela dépend, Le probléme est encore iei plus compliqué
qu'il n'apparaissait & nos Anciens.

Il va de soi, que, pour dbcouvrir lforigine
de l'institution romaine par imitation, il faut per-
cevoir une ressemblance - non de surface - (2) mais
profonde (3) entre 1'institution romsine et 1'institu-
tion étrangére.

L*utilisation du Droit comparé antique sera
done notre 2éme régle de condwite. =

3° « S'il résulte des recherches que 1'ins-
titution nouvelle ou encienne nlest pas imitée, qu'el-
le est une création des Romains -~ et ils en ont fait
beaucoup - parce qu'ils aveient & un haut degré lies~
prit pratique et juridigue - il faut. pour en décou-
vrir 1ltorigine, se rérérer & 1'étut 8001&1 religieux,
moral, Sconomique (4}, poliitique le Rome ou du monde
romain (5).

Le talbleau tcujours présent 4 nos yeux de
1*étet social, économigue, politique, moral de Rome
ot du monde romein dens ses variations au cours de
cette longue histoire de mille ans (des XII Tables,
464 - 450 av. J.C. & Justinien, 527-5656 ap. J.C.),

S - = o S o S e S04 e e b e

(1) Un exemple trds caractéristique. mais encore dis-
outé, se rencontre dans l'histoire de la vente romai-
ne. Le systéme de M, Collinet fondé sur la doctrine
qu'il expose ici mlme, se trouve formulé dans son

" Cours de 1Ime Annde (1927-1928): la vente consensue.-

le, synallagmatique, et de bonne foi ne peut étxre une
transformetion de la vente par double stipulation
{dont ii n'existe su reste, aucun exemple) qui aurait
é4té formaliste, composée de deux actes unilatérsux ot
de droit striat.

2) Telles 1l'hypothdque gracque et la romains.

3) Tels le receptum argentarii et les pratiques grec-
ques correspondantes, ;
(4) Tels les contiats consensuels
(5) Telles les nouveaubés du Bas-Empire s'expliguent
prubablement par la lutte du Gouvernement contre les

"potentes", en faveur des "humiliores".

|
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nous servira & expliquer bien des choses. C'est notre

3éme directive. M, Collinet la précisera ainsi: "la
reconstitubtion du développement historique d'une ins-
titution doit toujours s'adapter aux grandes lignes de
la marche de l'histoire en général et de celles du
Droit Romain en particulier". Ainsis

a) Quand les auteurs écrivent gu'un principe
de Droit a sur;i trés t8t aprés les XIIL Tables, surgi
tout de suite avec une portée illimitée.~ puis qu'il
stest restreint ensuite en droit classique -~ quisenfin
il & repris, sous Justinien de lfempleur, mais sans
atteindre & la généralité de ses origines (1) - on
pewt Stre siir que leur doctrine est fausse, car elle
choque 17idée simple que le Droit ne commence pas par
les principes généraux.

b) Quand les auteurs imaginent qu'unesrsgle
8 base psychologique ou morale a présédé, dans le
temps, une rdgle & base réaliste (2) - on peut ¢tre slr
qu?ils se trompent. car le Droit commence par tenir
compte de rdgles objectives avant de faire &tat de ré-
gles psychologiques, c‘est chose connue,

D’oh proviennent de telles erreurs si surpre-
nantes de la part de savants romenistes 7 Du fait
quiils étudient une question limitée sans se préoccu~
per des questions voisines et sans avoir 1l'esprit 7
toujours fixé sur l'histoire générale du Droit Romain,
sur le développement méme de l'ensemble des idées qui
régissent 1'histoire de l'humanité, sur la solidarité
des phénoménes sociaux, car dans lihistoire de la ci-
vilisation diun peuple tout se ti:nt, religion, morale,
Sconomie . commerce. science, art, droit. et 1'histoire
du Droit s'éeclaire par l'histoire m€me des facteurs
du Progrés (ou du "Regrds", des régressions. s’il y
lieun) (3)s

4° - Dans 1'histoire des institutions romai-
nes. enfir il convient de ne pas négliger le manié~-
re dont s est opérée leur transformation, clesy d-di-
re pour préeiser, de découvrir le rile respectif des
divers organismes cui concourent & cette transforma~
{1) Pslle l'histoire des condictiones et de 1 'enri-
chissement sans cauge d’sprds Pernice, Girard - Réfu~-
tation au Cours de II®me Arnde {1927 - 1928) ot au
Cours de Pandectes (1929-1930).

(2) Telle, dans la théorie d:Esmein, liantériorité de
liexigence du titre putatif par rapport & celle du
titre réel dans l:usucapion.

(3) T2lle la régression du Droit Romain devenu un
Droit populaire, en Occident, au moment des invasions
barbares, :
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tion: en Droit Romain; clest le role, assez négligé
des sources du Droit, lesquelles pour parler dfune
fegon moins abstraite, sont 1'oeuvre de Personnages
divers mais chacun pourvu d'une autoritd propre: peu-
ple (pour la loi) sénateurs (pour le S. Consulte),
proteurs et autres magistrats (pour 1'Edit), enpe-~
reurs (pour les constitutions ou lois) pentifes, pru=-
dents ou jurisconsultes (dont le r¢le, immense selon
M, Collinet, nfest pas encore mis assez en lumiére).
La 4éme directive résidera donc dans la
fixation de leurs rSles respectifs. Spécialement, dans
la mise en relief du r®le des prudents, (en tant quia-

-vocats consultants, conseillers des magistrets, des

Juges ou des Empereurs) et du réle des juges mémes (1)
§ 3 - Intér8t du sujet.

Dans les cours de doctorat, le professsur est
libre de choisir le sujet de son cours, sujet limité
puisqu'il doit $tre approfondi- HMais il y & différen-
tes fagons de limiter le sujeb. Les premiers titulai.
res de cstte chaire, M.W. Jobbé-Duval, Girard, Ed. Cug
prenaient des sujets assez larges, parfois méme des
morceaux du programme général. Leurs successeurs- ont
pris au conbraire des sujets plus restreints. M. Col-
linet suivra l'exemple des anciens et prendra un mor-
ceau du programme général, il a choisi le patrimoine
pour les raisons suivantes:

1° - les manucls et les cours passent trés
vite sur la question du patrimoine, ou plutdt ne
s'attachent qufaux éléments du patrimoine:. On les étu-
die dfassez prds en Premidre annde. mais ce qui est
beauccup plus important, quoique négligé, clest la
conception ulme du patrimoine., Or, il, Collinet porte

precisément son effort sur les notions fondamentales
négligées par les livres (bonne foi ~succession -
patrimoine), Il y a méme dans les éléments du patri-
moine généralement &tudids par les livres des néglie
gences, par .exemple la notion de l'action.

Les civilistes, au contraire, ont eu 1'at-
tention retenue sur ces questions générales (Cf. Trai-
té pratique de droit civil frangais de Planiol et
Ripsrt T, III, avec la collaboration de M.k Picard,
Paris 1926), A 1'étranger, il y a peu d'études sur le
patrimoine en droi% romein. Ainsi duns le livre fon-
damental de P. Bonfante, on chercherait en vain cet=-
te étude de la notion de patrimoine. Cependant on
s‘en est occupé en Allemegne parce que le droit iro-
main o 666 pour l'Allemagne un droit pratique Jus=~
gu‘en 1900 L‘ouvrggp ferdamental est celui de Biri.

T e i = = s S S T R e -

(I) Voir l'article de i. Collinet dans lec liblanges
* maraitra en 1932),
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neyer, Das Vermogen i juristischen Simnn, 1879, _
Les Pandectistes ont 2ﬁ se preoccuper de cette ques-
tiony voir B, Windscheid: Lehrbuch des Pandektenrechts
9&me Ed, par Kipp, T. I § 42 et la bibliographie).

5° _ Cette metiére se préte trés bien & un
cours de doctorat, En effet, le cours de doctorat,
doit permettre & la fois des vues larges et des étu-
des de détail, Le sujet permet de présenter des vues
larges, telle que la notion méme de patrimoine gui
ost une notion fondamentale du droit de tous les peys
et do tous les temps: Tout ce qul touche a4 la notion
des choses, des institubtions nous améne & ce qui est
le plus élevé de la science, & la métaphysique juri-
dique. De méme quand on péndtre dans la notion des
41éments mémes du patrimoine, quand on &tudiers ses
Z1éments actifs et passifs, notamment la notion d'ac-
tion, on 's'éléve au-dessus du niveau moyen et on ar-
rive & une sorte de philosophie du droit.

Les &tudes de détail ne mangquent dans aucu-
ne matisre. Nous pousserons aussi en détail 1tétude
de quelques questions comme la formation du patrimoi-
ne, sa diminution, sa perte qui souldvent des ques-
tions d'un certain intér8t en droit romain.

3° . La matidre est intéressante & tous é-
gards. Le droit romain,. en effet, a été un droit trés

-

complexe et tres complet, ol les gqualités des Romains

gui sont juristes par essence se sont données libre
carriére: Les textes nous montrent un effort ade-
quat de ces jurisconsultes qui mériteraient plus de
louanges qu'on ne leur donne d*ordinaire. A cbté
d'Ulpien, de Papinien, il y a des jurisconsultes
orésteurs comme Celse, Julien, et avant eux des ju=-
risconsultes comme Labéon, sur lequel le.grand tra=
veil critique commencé par Pernice n'a malheureuse-
ment jamais été achevé, - ~

, Notre sujet est inbéressent d'ebord au point
de wvue du droit pur. Nous verrons 4 ce propos les rap-
ports entre le patrimoine et la personnalité.
; Le sujet est intéressant au point de vue
économique parce gqu'il s'agit de la composition du
patrimoine, ¢'est-d-dire des biens. Mais nous nfa=
vons gudre de documents, notamment stabtistiques, pour
faire une étude économigue en droit romain, :

Au point de vue de 1l'histoire, le sujet est

intéressante Il partira de la loi des XII Tables pour
aboutir & Justinien. Nous ‘aurons un millier dfannées
devant nous, pendant lesguelles nous essaierons de
suivre 1'évolution de notre institution, ce qui n'est
pas toujours facile, sax nous n'avons paw tous les

-
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textes et ceux que nous possédons sont souvent inteve
polés. Nous aurons donc & examiner des probldmes déli-
cats de chronologie et de critigque des textes.

4° - Le sujet, enfin, peut servir i une
mellleure connaissance du droit moderne. Dans un sujet
de ce genre on donne la main asux civilistes et on aie
de & la compréhension du droit civil mieux que par
une ébtude spéeiale sur l'esclavage ou la mancipatio.
Malgré certaines particularités qui font du droit
frengeis un droit distinect du droit romein, il v a
des rapports étroits entre la conception ancienne et
la conception moderne,

§ 4 = Plan du cours.
11 faut choisir un plan trés simple.

1° Partie - Notion du patrimoine.,

II° Partie - Composition du patrimoine,
1I1° Partie ~ Variations ‘du patrimoine,
IV® Fartie - Transmission du patrimoine.

Nous allons du reste faire des réserves:
nous ne promettons pas de traiter tous les points de
chaque partie, ce qui nous entrainerait beaucoup
trop loine Pour les points qui ne seront pas traités,
Je renverrsi aux deux manuels de Girard, 8éme Ed. re-
vue par Senn et de Cug, 2&éme Ed, et 4 la rigueur aux
manuels Strengers, :

Au point de vue de la méthode, M, Collinet
essaiera de donner une vue compléte du sujet. On®peut
y arriver en ramenant les matiéres du cours & des i=
dées générales et en particulier en ramenant vers la
conception méme du patrimoine des matidres disparpe
Tes, des notions qui ne lui sont pas ordinairement rat
tachées dans les cours, les Romains ecux-mémes ayant
donné 1'exemple de les traiter ailleurs.

Le cours aura des points de contact avec
ecelui de l'an dernier sur les successions. Cela n's
rien d'étonnants La succession, ou mieux 1'hérédits,
n'est en réalité que le patrimoine, le patrimoine du
défunt transmis & son hiritier, autrement dit le pa=
trimoine tel qu'il est dévolu aprés le mort, avee
tout de meme une différence: que la consistance de
1'hérédité et la consistance du patrimoine ne sont
pas identiques; la notion d'hérédité me recouvre pas
absolumont cells de patrimoine, elle présentes uu
"moins"; parce qu'il y a des droits et des chiarges
intransmissibles; elle présente aussi un "plus” parce

‘qu'il y a.au cogtraire des droits qus 1'héritier possd

de et que. ne possédait pas le difunt: clest ‘exact aus-
8i bien en droit frangais qu'en romain,

-
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PREMIERE PARTIE
N0 T O N oD U P R O 0 Wi

Les définitions modernes du patrimoine sont
nombreuses. Ces définitions ne sont que des variantes
dfune seule définition type donnée aussi bien par les
civilistes que par les romsnistes® In voici quelques-
unes. : '

Dans le Traité élémentaire de Planiol et Ri=
pert T.I. XI° Ed.:.p: 697: le patrimoine est 1l'ensem-~
ble des droits et des charges d'une personne apprécia~-
bles en argent. :

M, Colin et Capitant, Cours élémentaire L.
7° Ed. p. 108 disent: lensemble des rapports de droit
appréciesbles en argent qui ont pour sujet actif et
passif une mbme persomne. Parmi les Romanistes, Acca~-
rias (I.4° Bd. 482) dit: 1'ensenble des droits et des
charges pécuniaires qui appartiennent ou incombent &
une personne. ;

M., Cug, Manuel 2° Ed. p. 236: c'est l'ensem-.
ble des droits actifs et passifs susceptibles diune |
évaluation péecuniaire et appartenant 4 une personne
déterminée, (Cf. aussi Kipp note sur Windscheid, T.I.
Da 178m% 1) : :

Tout cela c'est la méme définition avec quel
ques différences dans ll'expression: Disons: "C'est
1'ensemble des droits et charges d'une personne eppre
ciables en argent . C'est la définition de Planiol
qui est encore la plus simple.

© Mais y a-t-il une définition romaine, une

définition dommée par les Romains? Les Romains n'ont

pas laissé de définition du patrimoine: En général 11
ntont pas laissé beaucoup de définitions, ils ont lai
g6 des descriptions, mais peu de définitions propre=

ment dites. Pas plus gqu'ils n'ont 4éfini le contrat |
ou le délit, ils n'ont 5fini le patrimoine, liais ils
ont bien eu une notion du petrimoine et nous verrons
qu'ils ont méme plusieurs termes pour désigner le pe-
trimoine. :

Chapitre I - Etude philologigue de ces terme
Chapitre Il = Rechérche de la structurs du

patrimoine,
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TERMES LATINS DESIGNANT LE: PATRIMOINE.

Ce n'est pas une pure et simple question
rhilologique, et cé thapitre sers dominé naturellement
par 1l'idée de droit, La pbilologie peut apporter un
concours utile 4 1'histoire du droit et réciproguenent;
clest,suivent 1l'cxpression de M. Cormil; l'entraide
philologico-juridiague (Cf, Dict. Biym. de la langue
latine de Ermoult ot Meillet, -IS3I).

Pous désigner l'ensemble dec bicns d'ume
personne, la langue framcaise n'a gue peu de mots gui,
comms ‘tous les mots juridiques, sont des motz tschni-
ques - cleat-i~dire des mots qui ne peuvent ze pren=
dre 1'un pour 1'sutre indifféremment, Ainsi, on dira
patrincine quand il slazit d'un vivant; hérédits, hé-
ritege ou sucsession quand i1 s'agit d'un mort; guand
il stagit du patrimcine d'um vivandt, comuercant en
faillite, on ne dit plus son patrimoine, onr d&it le
masse, - Les Romains nont pas boujours ce souci de
1s technicitd gui est un souci modarnea 11 stensuit
que les Romeins tantbt ont plucieurs mots pour la mb-
me chose et tantft un seul mot pour dire plusieurs

choses. Les anains ont plusisurs mots pour dire la
méme chose, des synonymes. Nous lo verrons bientdt &
propos du patrimoine, A llinverse ils n'ont gulun
mot pour dive plusieurs chosest Pignus désigne & la
fois ie gage et lihypothdque ( sans doube on trouve
aussi le mot hyvotheca, mhis plus rarement.) Un au-
tre exzemple, qui nous intéresie beaucoup plus, est :
le mot familia, qui se prend & ia fois dans le droit
des personnes et dans celui des biens et dans celui
des ‘successions: il weut dire fanills dans des trois
sens: au plus large, gens, an sens moysn, famille a-
goatigue , au sens &Lrgit domus, I1 ddsigne nussi 1'em
sembie des biens diume persormme ou une partie de coux-
el Enfin il désigne 1'hérsdits d'une personne.

Il v s encore d'aubres termes gui dési-
znent le patrzmoine, Ils scnt rassemblés. non pas
dans un texte, mais dens un groupe do textes qui ae
suivent au Diseste et qui est constitué par un texte
d'Ulpien, coupé en deux morceaux sévarés par un frag-
ment interealaire de Paul, On peut s'étonner gu'un
texte d'un jurisconsulte soit coupé par intercalation

8 st 17. du texte dlun autre auteur., Ces textes intervalaives
Ulpieﬂs
« Les Coursde Uroit» Répetitions Ecrites etOraies
DLAGE DE £ SORBONNE, R
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sont en général trés petits (lei, ﬂeux.mots) et lea
auteurs se sout demandés pourquoi on s procédé ainsi.
Glest assez difficile & discerner.(I) Le texte d'Ulw
pien est extraib du Liv. IV de fideicom. Dipg. 356,

I ad., S.C. Trebsllian, I5, 8 et loi 17 pr. séparés
par un petit fragment de Paul (L. II Fedeizormiss)
DcHeTo I6. Co groupe de texles énumdre tous les ter=
mes divers que peut employer dans un fideicommis d'héré
dité quelqutum guidicpose en faveur d'une premidrs per=
sonne, fiduciaire, chargée de remettre au fidéicormis-
gaire la fortune qui lui est leissée. Il peut y avoir
ainsi des fideicommis successifs & 1'infini (Ebtudier
pour l'examen lc fideicommis d'hérédité, oubre les
manuels of. Declareuil Mélanges Gérardin I907 p. I35~
I87)¢ Les termes qui ddsignent le petrimoine dang 1o
fideicommis d'héréditd sont trés nombreuvx. '

L. 15 § 8: Bona . Familiam, pecuniam,
vpniversam rem susmi L. I6: ommia suay I 7 pras pa=
trimonium, facultates, quidonid habeo, censum weum,
forturas meas, substantiam mesm, peculium meuwn: nmes
biens, ma famille, ma pecunis, ma chose vnivorselle,
tous ses bisus, son peatrimecine, ses faculblés dans le
sen® de richesse, tout ce gue je posséde, censum neum
{mon capitel par opposition & revenu), ma fortune..ses -
Tous cas termes désignent la m8me chose, lo pabtrimoine
qui o3kt pris ici dans le sens d'harédité puisqutil s'a-
it d'un fidéicommis 8Vh&rédité, lious verrons plus
tard ce gui distinpgue le patrimoine et 1'hérédité, mais
dans le fideicominis d'hérédité, clest au point de vue
des hiens, la méme chosei On sait susei que la resti-
tution dans le Pideicomuis d'hérédité s'opdrait en
vertn du 8.C, Pégasion, Mais Justinien parmi les fu-
sions d'institutions gqu'il a opérées, a fondn aux Inst.
11,23 § 7 le 5.0, Pegasien avoc le S.C. Trébellien et
il n'a laissé subszsteL ave ce.dernier. Clest pourqguol
il ¥ & dans le¢ texte ums inderpolation manifeste, au
lisu de Trébellien il fenb lire Pigasien. Cette fusion

de deux senstus.consultes c&t une des nombrsusss mes

surez de simplifisation des commisdaires dé Justinien
eb clest un dc 1surs mérites. (Cf, Collinet, Ltorisi~
nalitd du Digeste, article cita) 1y aurait dYaprés
M. B, Alberbario, professcur & Rome, plusieurs sutres
termes interpolis éars ce texte {Bonfante, TGorso di
DGR. VI p. ICI naT,)s

Avent d'arriver & 1'étude des priveipaux
de ces termes, signslons guton trouve danz dlautres

vextes des expressions symonynes: omne jus, tobum jus,

Bl e e e et f R . et S W A S T SN T e G e e,

(1) Cf. Collinet, Conférences d'0xford:; problines génd=-
raux soulevés par la 1égislation de Justinien, et Con~

_férence de L'Université Cethoiigue du Sacré-Coeur de

Milan: ltoriginalié du Digeste.
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universum jus, tout le drvo i‘!:, le droit tout eﬂtiet‘,
le droit univorsel  {remvoi eu Ch, II).

Pour nous en tenir & nos termes, quelqnesJ
uns. sont de la lanpue ceurante et n'ont pas besoin
de commenteire: universsm ron susn, omnis sua | facul:
tates , quidquid habeo, censum meum. Foritunas meas
pourrait bien Stre interpolé & cguse du pluriel de re=
dondance (Guarneri Citati. Index des interpolations
V® forbuns) Peculium meum: On sait cs gqu'est le péou-
lo; ioi le terme ne Jdésigne pas le péeule proprement |
dit attendu gue celuil qui a fait le fideicommis dthéré
4ité est un sui juris; il nfs pas le péoule, lequel
egt réservé 4 lialieni juris, Le mobt dSsigne el le
patrimoine, corne is prouve la' szuite du textes ici
péoule d01% se prendre dans le sens de patrimoine,pars
ce que la plupart des hommes appellentiDeculium leur
patrimoine et ils l'appellent patrimoine "upckoristis=
kos" (Mommsen = deminutive) terme intéresssnt qui mon-
Ttre que les latids, pour falre les pédants ou parce
gu'ils n'ont pas de btermes ¢n nanbre sulfissnt, en
ploient le greec et en outre terwe intérsesant en soi |
et qui montre que la plupart des hommes rostreignent '

_leur ponsée en employant un dimioutil,

Los autres termes sont bien plus intérea-

nts et appellent un commentaire. Ce sont dems l'nr~
dre historigue de leur apparition:

Familia pecuniague (§ I)

Patrimoniwm (§ 2] : B

. Bona {(§ 3) '

Substentia (§ 4)

i Ces termes sont synonymes dans les {idei-
‘comnis d'hérédité, comme le déelare Ulpien,; mais ne
1tow; pas toujours éb6. L'histoire philologique de ces

- termes cofncide avee celle du droit 1ui-mfme, A 1to= |
rigine ils no sont pas synonymes steppliquedt 4 des |
biens différents ( c'est le cas de familia et pecunia
ou & des blous soumis & des régimes différents, sou~
mis soit auv riginme du droit civil, scit au régime du
droit prétorien, Il faut donc reconusftre que les :
Romains qui ne respectent pas toujours la technicité
ont au moins un sens relatif de cel]e-ci. Si on étu~
diait les mobs au point de wue philologique et de 1t8
volubion on expliquerait tris bien ce phénomére, le |
passage ve la technicitd & la non teohnicitésy & un |
monent ces mots se sont vidis de leur contenu et on |
désigné le patrimcinc, :
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§ I - Pamilia pecuniaque (I)

Ces termes célébres apparaissent comme
trés anciens dans 1a langue lavine, Ils sont certais
nement antérieurs 4 la fondation de Rome car ils oxis-
tent dane les mutres langues italictes, Ils figurent
8 plusieurs reprises danms la Loi des XII1 Tebles, qui
sont le premier document 1égislatif de Rome, puisque
les Leges Regiae ne sont pas des lois royales et ne
contiennent pes de droit privd. Cette loi des XII Ta=-
bles serait d'aprés les annalistes de 300304 (454-
450), Les textes de la loi des XIT Tables qui contien~
nent ces mots sont trés comnus (Girard, Textes, p. I£).

I° Teble V § 8 i "Uti legassit super pe~-
cunia tutelave suse rei, ita jus esto": La traduction
est délicate & raison de la—grande comtroverse sur le
sens du mot legaseit et dlune econtroverse secondaire
sur - le sens de pecunis. Sur le mot legassit, la plu-
pert des auteurs cttiment qu'il signifie ici tester,
faire son testament par une loi votde par le peuple,
le testament calatis comititiis.Pour @'aubros auteurs,
on doit traduirs, comme on traduit dlordineire le ver-
.be legari, par léguer. D'un c8té il s'agirait de 1'ins.
titution 'd*héritier ot de I'autre du legs. -

Iraduisons dono des deux fagons: “corme
il surait testé (ou comme il aurait 1égué) sur le pa-

. trimoine (encore stagit-il de tout le patrimoine?) ef

sur la tutelle de son bien (lorsqu'il laissera des
enfants impubores, car la tutelle ne porte que sur
les biens du pupille}, qulainsi doit le droit". Oz,
peut-8tre la contreverse va-t-ells s‘apaiser, gréce 4
I'article de M. Ch. Appleton (& parsftre dans les Mé~

- langes Gény). Il indiquera que le mot legari veut di-

re ici " exprimer la 1o0i", liais exprimer la loi, cels
no veut pas dire ce qulon entendait jusqu'ici, wme loi.
ordinaire, unc loi comitiale votée par lo peuple, M.
Appleton soutiendra que Lex a ici um avtre sens, qu'il
posséde dans nombre dlexpressions latinex et d'insti-
tutions juridiques, "la loi de caractére privé", dic-
tée par le citoyen devant le peupls, (commo dans la lex
moncipationis,lex venditionis). §7il en est ainsi la
‘controverse scrait trunchée; il ne stagirait plus du
lege, mais du testament, de 1'institution d'héritier,
de disposition & titre universel et le legs, disposi~
tion & titre particulier, n'existerait pas encore,
Quent & la controverse sur ls sens de pe-
cunie, elle ne dewizit pas exisber parce gue ie sens

(1) Cf. ps 25.-32 du cours IS30 -I931.
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bien clair est le sens de petrimoine, attendu qu'il
¥ a une variante du texte qui dit "super familias pe~
cuniaque”: clest donc que pecunia doit se prendre aw
sens large. !

2° Te V § 4 ¢ "Si intestato moritur, cui
suus heres nec escit , adgnatus proximus familiem how
boto", S*til meurt intestat celui & qui un héritier
sien n'existe pas, que l'agnat le plus proche aitv la
familia, clest-d-dire le patrimoine. Familia stemplioie
comne tout & llheure pecunia pour le patrimoine,

3° T, ¥ § 5 ¢ "S1 adgnatus nec escit, gen-
tiles familiam hebento." Si un agnat nlexiste pas que
les membres de la gens a‘ent le patrimoine. Fanilia;
tout le patramoins,

4°.Le torme familia apparsit aussi dans
le nom dy judicium familiae erciscumdae, llaction en
partage du patrimoine ou de 1'hérddité. Ce judi-ium
remonte aux XIT Tables comme 1'indique la T. V §8
(C£. Girard Textes , p. I6). '

5° = Signalons &galement pecunis dans
Table V § 7, relative 3 la protection des agnats et
des gentiles sur le furiosus gui n'a pas de custos
et sur sa pecunia., Il y-a ici autant de controverses
gque de moti: pecunia, furiosus {fou qui a des sccls
de furie). Ce furiosus n'avait pas de gardien. La loi
des XIT Tables a réglé itadmiristration de sa pecunia
en le mettant sous la potestas des agnats et des gen-

- tiles. C'est une potestas, la loi me dit pas cura.

Est-ce une curatelle, on dimcute également la quustion
pour le prodisue (Cf. F. de Vischer Btudes de droit
ronain, I931: Cura et potestas. )

- ' Aprés les XII Tables uous rencontrons
familia dens des expressions bien conrues qui se TP
portent 3 une méme institution: familise venditio,
mancipatio emptor; familiam vendere, mancipare, e
pio dars, manciplio accipere, toutes expressicns ocui
signifient vendre, manciper, acquérir le pabrimoine.
Elles se trouvent ches Gaius Inst. II, § 102-I08 § I0@
§ II5 « et Ulpion Rege T. XX § 7 «9 =(dont les rap-
prorts aveec les Institutes de Gaius sont visibles).

Ces termes visent le testament per aes et libram,

La pésée avsc lfairain et 1a balance, ‘forme trés ar-
shaique Ge la vente sert 4 trois choses: & transférer
la proprifté d'une choss, wancipatio, - & transférer
un petrincine, acte per aes et libram , « & engondrer
une obligation, nexum, La mencipatio familise est uns
vente imaginaire du petrimoize & un familiase cuptor
chargé de le remettre & 1'héritier; elle vient de 1a
vratigue postérieure aux XIT Tables. '

Ca retrouve ensuite 1e mot familis dane ia
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Subgtentie,

| 22,
définition célibre des différents scns du mot fapmilia.
Tlp.46 ad cd, D, 50,16 D.V.S, I95,4, Cs texte est & 1i=
re en entior, parce qu'il est fondamenvel. Le passage

26 Termes latdns dépiznant le patrinoine.

>

essepbisl est :" faniliae appellatic..... vavrie accep=

te est { lo termwe do fomilia est pris dens des sons
divers). Hem ot dires et in personas dedueitur, { car. :
il s'emploie pour les choses comme pour les personnesy
In res ubputa in Lege XIX Tadbulsrum his verbis, adsna-
tus proximus femiliss habeto { Psur les -‘ehosesipar 3
exemple dons les XTI Tables 4 o8 passages que llagnat
le pius proche prenne le patrimoine,” : L
Il est surieux de remarquer que, malgré .
ce tong texbe dfUlpion, trés expiicite sur les dirfé-
rents sons de Faailis, i1 subsistait encore des dif=
fioultés dans la pratique sur le sens de ce terme.
Nous le saveong par une constitution de Justinien de
832 Cy VIL38 d. V. et Rer. sipuifs, & rsndue
A la'suggesticn cu  barreauw d'Iilyrie., (Les avoeats
ctalent 4653 constitués em barresux gui demandeient
& L'empereur des conrultatiens sur dss points de droib
et 1lempereur leur vépondait), Au § 3, Llempereur
expligue ce qu'il feubt entendre per familis. Il a pré=-
vu jusquld présent le fideicoumis de famille: (fidei-
oommis tUrés imporbant {ef. Cug pe 792-793) nou seule-
ment perce qutil éfeit trés pratiqus & Rome, wais asuse
¢d parce qu'il e3t 1'origine des substitutions £idéi.
commigsaires qui ne sont permises que Grés exceptions
nellemen® par nofre C,C, art, I1048). En dehors du fi-
delcommis de famille, (im aldis autem casibus) nomen
Tfawilie pro substantia oporbet intellegi; dans les .
autres ouze le mot familia doit &tre pris eu sens de |
"substantia” -"quis & sorvi,k aliie rés Ia patrimonio
uniugeajusque esse putantur { parce gue taut 168 esw
claves que les autres shoses sont réputéss 8tre dans
le patrimeine de chasen)., Le paragraphe est trés ime
portant eu point do vue termuinmologicue; a) d'abord i
par l'identité qutil établit entre trois ternes - fa=
milia, substantis, patrimonium, qui tous trois véue
lent dire patvimoine at B) perce que ce texte mot en
vedelte gue les esclaves sopt réputés so trouver dans
io patrimoine, Hous verveus pourgool il est intéres-
spnt de slignsler ce fait. Nous peviendrons sur le mot :'1?

nfin le terme familia aqui se rencontro 2

dars le judiciun familime eroiscundee doit 8tre exani~

X

L

2§ d'um pou plus pris. Les textes font romarquer que
le torme famillo dans 1'expression judiociun femildae
erciscundae, action en partage, ne comprend pes les |
oréances (erelite nomina) ni les detbes (debita). Ces '.1

sontiUlpicn T0 ad., EBd, Dy X, 2. F. B. 2.3, 4,5
pr; Gajus VII Ad. B.?. d, H,T. 3, Si nous groupons | i

Ry
AR 7 5
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BOTPOrSlL= aréances et detties sovs une méme 2spboe, n0as Lrovvons
iLes , e que ce sont les choses iuncorporelles de la succossion.

Les choses incorporeilss de la succassion ne sont pas
soundses (nexn venivnt, ne viennent pas aana.r,°~.} au
Judicium familiac erc~3Lundra. Cepondent si uns erée
ance avait été 1épude & un des hér:tz~“*xayaelegnur 1),
(ear en droit ?cmwln on peut parfaitement 1dsusr &
1'héritier) celui-ci 2cquiert cette crfamse par Lo
Jjudicivm familiae exsﬂsouudae { Gaiua & précité).
Hors de 14 les créences et les duttos nme rentrent pas
dangs pette scticn. Ce qui signifie 4 contraric qus le
terme familia dans llexprsssior judicium familias ere
¢iscundae He recouvre que des bions corporels, maté-
riels,fonds de terre. asoln aves, enimaux, argent eHc....
Cela va de soi: los hicns corporals seuls sont 1103“
Jet du pestepe. Qu'il soit emimble ou judicisire ( ob
: il est obbonu alors por le judicium frmilise oroiscun-
: . dae evec Lfadjudicatia gui en résulte) il ue ports gus -
sur des biens corporels, Ainsi le mot framilis prond '
un sens restreint en fonetion de 1iobjet m&as, du bub |
méme de llaction. Clest une appiics Lion de la loi |
d'interprétalion relative qui voud qulon inberpréte
chaque terme de droit on relation swec 1'institution
& laquelle il s¢ ratlache, {I) S
CLb(‘TV{At" ons,
TP"CLe terme petunia semble prédominer
sur familin dens Cicéron (2) perce que fanmilia est
un vieux mot qui s'arplique plutdt aux persoungs gulaus

choses, - .
Rareté de : 2% » Nous avons Intituls ce chapitre fe.
1lexpression m;lia pecuniiaques. Ce groups s¢ rencontre asser Peus
familias Clost en effet une redondances caxr femilis dfun oB-
pecuniague - $6 et pecunia de 1'autre veulent dive dé :j8 petrimoine,
gimples re~ | 11 est donc imntile de dire Pamilin pecuniague ce gui
d@nd&.ﬁaa. Z P --""‘"‘—"”"“”"‘-""“F""—'“”““"""" R O R M Y e e B i L e T 8 0 M 4 T et o o O

{I) Pour 1texsmen 11 faut &tudicr 1a raison diébtre Jde
cetbe distinction entrs leg biens cerporels compris
dans le judicium faniline eroisonndae of los hions
chpo”alS, eréances et detles qui ne fous vas )
de cetlbe action, varce (ulellss se diviscn
droit, gauf stipulation contraire. Ulps IS ad, Bd, H: T,
2.8. On rattache ordindiremert cette “ogle awx XL Tas
bles mais cette atiribution sst coutestde AT Vildbor
Eorosce qui a &t du reste combatin pay Bonfants VI,
. - 159, 166 et K, Monier P,H,I,. 1929, 345~ 355

i : ie} Bnilioc Costa, Storia del Diribtte privato romsro
26me 6ddt, Turin 1925 p. 182 - auteur d'un excellont
ouvrage Cieervﬁajuriqconaul*a 2% éd. Eologme).

Source : BIU Cujas : =
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revient & dire "le petrimoine et le patrimoin. o .d=
pendant il est curieux que cette expression figure

dans la loi Osque de Bantia, texte important car noue

n'avons pes beaucoup de textes osques { Cf, Girard
textes 5° Ed, p. 29), ridigée em 574 et 636 de Rome
(180 =1I8 av. JeCe)s La ligne 23 dit "famelo in eituc:
familia et pecunia®, Si cette ezpression existe dans,
la langue osque, cela prouve gque cea termes sort coma
muns & plusieurs dialectes italiotes. Om trouve eussi
cette expression familia pscuniaque dans une variante
des XII Tables qui se roncontre dans Cicéron De Invent.
II.50 et dans l'auctor ad. Herconium 7,I3. On la trou.
ve aussi dans la formule dfacguisition du patrimoinme
provoncée par le familise emptor dams le testament per
aes et librom chez Gaius IT § I04, :

Nous arrivons su point le plus intéressant
le sens original de familia et de pecunia et commuent
1'un et 1'autre de ces termes ont désigné le patrimoi-
ne soit d'um vivint ( peouniae venditio, mancipatio)
soilt d'un mort, clest-d-dire 1'hérédité et la succes=
sion, Cette quection trés connue est habituellement
troitée avec les choses, Il y & raturelloment sur cebe
te queation plusieurs opinions. Celle gus jladopte
(celle entre autres de M. Cug p. 243 n° %) est que la
distinction des termes familia et pecunia & liorigine
équivaleit & la distinotion de res mancipil et de res
nec mancipi. Ou pour 8tre plus préeis, familia et pe-
cunia ont ét8 1les noyaux ou les germes de la distinc~
tion des choses, en res mancipi et res nec mencipi.

I° Familia. 1 ne semble douteux & person-
ne que femiida a désigné & 1'origine, avent les XII fs-
bles et probeblement mfme avant la création de Rome,
i'ensemble des esclaveg, Familia vient en eflet de
fanulve (esclave) et ce ‘sens s'est conservé dans deust
expressions blen connuess familia urbena et familia’
rustice... Il s'egit de saveir pourguoi la familia,
ltenscmble des esclaves, constitue & 1torigine les -
res mancipl et ce gue veut dire mancipi.

Bonfante (Corso II. Sez. I. p. 193) croit
que mancipi est le génitif de mancipiuvm ( propriété).
Les res mancipl somt les choses susceptibles de pro-
priété, Girard (p. 27I) eu contrairs étadblit un rappocs
entre mancipl et mancipatioc (mencipium}; pour 1lui res :
mancipi signifiersit que 1'aliénstion per mancipatio
ntest exigee el possible que pour elles seules. Mais |
le rapport entre mancipi et mancipium est plus évidewd
qu'avec mancipatio. 4

Les res mancipi sersient dene les choses
susceptibles de propriété guiriteire et spéoialement
lous esclavea, Pcurquoi? Par ce gque; nous dit Gaius,
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les choses mancipi sont les plus précieuses au point

de vue agricole. Or, par rapport & l'agriculture les

esclaves sont les plus précieuses des res meneipi. On

comprend trés bien qu'ils soient le germe de ocette ca-

tégorie, car ils sont nécessaires au propriétaire

pour cultiver les champs. Autour de ce noyau s'est

formée la zatégorie des res mancipi nommées par Gaius

II.14 "enimalia quae collo dorsove domari solent" (les
3 botes de trait st de somme, les boeufs, chevaux, m-

lets, fnes), les "fundi italici"™ et les“servitutes

pPraediorum rusticorum” (les fonds de terre italiques

et les servitudes prédiales rurales). %

Un texte souvent négligé de Caton, de R.R.

§ 138 - 143, dit que familia, ce sont les biens de fa-

ille qui doivent se transmettre de pdre en fils. I1

confirme notre sentiment,

_ Voilad pour familia: les biens de famille qui

se sont groupés autour des esclaves,

Pecunia, 2° = Pocunia vient de pecus, troupeau, et
petit bé- tout lo monde sait que ce terme a désigné & l'origine
tail, nen le menu bétail par opposition aux grosses b8tes qui
suscepti- trafnent les instruments, ou sur le dos desquelles
ble de on morte: boeufs, mulets, chevaux, fnes, C'est ie menu
propriété bétail, en particulier les moutons. Pecunia veut dire
familiale aussi monnaie, argent, parce que les premidres mon-
aubour de naies furent des lingots marqués d'une t8te de mou-
quoi se ton. L'histoire de la monnaie romeine est mainbenant
sont grou- connue et il faudrait apporter de nombreuses rectifi-
pées tou= cations & l'ouvrage de Mommsen, De pecunia, memu bé-
tes les cho- tail, & pécunia monnaie, le vassage est facile.

'sSes qui ne ! Mais pecunia désigne toutes les res nec man~
sont pas cipi et le passage est ici plus difficile. Comment
mencipi. le petit bétail ou l'argent a-t-il pu servir de noyau

aux res nec mancipi ? Je crois que c'est par opposi-
tion avee les res mancipi. Tout ce qui n'est pas res
mancipi est res nec mancipi. L'opposition se marque
par la viellle négation, nec; on les a alors appeldes
res noc mencipl, choses non susceptibles de preprié-
té cu, selon l'autre opinion, choses non susceptibles
de mapcipation,

Le oritére entre les deux catégories de
choses c'est dono l'appartenance ou la non apparte-
nance des choscs & la catégorie des biens de famille.
et pour nous, los res mancipi ou la Pfamille clest
la m8me chose, perce que ces biens sont seuls suscep-

. titles de propriété familiale, La premidre propridté
n'a pas été la propriété individuelle, mais la pro-
priété de famille; ces res qui constituent la proprid-
té de famille ce sont les res mancipi. On comprend
que la seule propriété soit la propriété familiale

« Les Coursde Droits - Répetitions Ecrites et Oraies
3,PLACE DE LA SORBONNE 3 R

Source:: BIU Cujas
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puisque la propriété individuelle n'existe pas. Cette
vrai€propriété o'est le manceipium, d'oll le nom de res
mancipie. Mais comment expliguer que la pecunia ne soilt
sas propribté familiale ? M., Collinet & fait li-des-
sus une hypothdse gu'il rattache 8 1l'histoire de la
propriété, Pour lui le petit bétail, les moutons, n'é->
taient pas & 1l'origine propriété de la famille,

pour cette raison que le petit bétail était commun &
la gens, constituelt des troupeaux communs, qu'on con-
duisait paitre sur les terrains de la gens, hypokhdse
qui a &té reproduite par M. Valentin Georgesco dans

un article sur la neture et 1'évolution générale de

la propriété & Rome, (Gazette juridique roumaine 1931).
Tolle est 1'hypothdse personnelle de i, Collinet qui
prend le contre-pied de celle de kK, Bonfante (Corso

T, II Sez., I.p. 170 = 182 p, 75) qui s'imagine que les
res mancipi sent "la propriété sociale" et les res nec
mancipi "la propriété individuelle". Sa théorie est

en désaccord formel avec les textes et avec lihistei-
re de la propricté romaine.

Observation.- L'histoire du sens des deux
motss femilim, pecunia, est donc assez simple et Se
treuve confirmée par l'histoire de la vie sociale ro~
maine et en particulier de la propriétd romaine., En ef;
fot familie a d'ambord désignéd les bisns de famille,
clést-a-dire le seul patrimoine qui comptait au regerd
du droit privé. Le mot pecunia s'appliquait aux trou-
pesux qui, & mon avis, appartenaient & la gons. Quand
la propriété (ou plut6t la possession) de la gens a
disparu, la pecunis (petit bétail) a pu devenir Gga-
lement propribtd privée du paterfemilias et, du noyau,
du germe, se sont alors développées des extensions nov
velles qui ont smené pour familis cemme pour pecunisa
je sons de patrimoine, car les Remains, dans les XIT
Tables, ont rogardé comme étant le patrimoine sussi
bien la femilia que la pecunia. Si bien gque le groupe
familia pecuniague est devehn une redondance, patri-
moine et patrimoine. Cette dualité me peut stexnli~
quer que par 1l'origine historique des mots et leur dif
férence de sens primitif,

I1 s'est également produit une autre dvolu-
tion dans le sens de ces tormes. Etymologiquerent e
& l'origine ces mots ne désignent que des choses cor-
porelles: la familia désigne les esclaves, la pecu-
nia le petit bétail. Ces mots sont contemporains du
temps ou il n'y avait dans le patrimeine de le persc |

" ne que des choses corporelles; puis sont apparues

d'autres valeurs, les choses incorporelles. Celles-c
sont avent tout les créances et les dettes. Méne si
165 créances et les dettes ne g'appelaient pas orig

"“Source ; BlU Cujas
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nairement choses imcorporelles, il mn'en est pas moins

vrai qu'2 un moment elles ont figuré dans le patrimoi-

ne du paterfamilias et les mots qui désignaient le pa-

trimoine s'appliquant au patrimoine tout entier, ont

dQ englober égelement les créances et les dettes (1).
Donc, ces termss qui désignaient le patrimoi~ -

ne vont toujours en s'élargissant,

§ 2 = Patrimonium.

Ce terme est intéressant en ce sens que o'est
celui qui a passé dans les langues romanes. Ce torme a
ume portés besucoup plus large que familias et pecunmia
dds son origine. BEa effet familia et pecunia, & 1l'ori-
gine, ne s’appliquent qu'd des choses corporelles, et
méme & cortaines d'entre elles et ce n'est que par ex-
tension que ces termes ont désigné le patrimoine* Le
mot patrimonium lui-m8me sfest appliquéd de prime abord

~ & toute la fortunse d'une personne, du pater,

I1 y a un reppert évident entre pater et pa-
trimoniuvm. Hais le difficulté, comme toujours dans les
étymologies, faute de textes anciens rapportant le
sens primitif des mots, c'est de savoir ce gqu'a 1l'ori-
gine voulait dire patrimonium et s'il désignait alors
1'emsemble des droits, charges, actions d'un individu,

Le mot n'a pas &té ébtudié par M, Ernout et
Meillet. Le Handlexikon de Heumamn-Seckel dit que le
mot sigmifie proprement le patrimoine hérité du pére.
Clest trds technique; ce n'ast pas ua patrimoins quel-
conque, clest le patrimoime hérité du pire (cette ex-
pression serait donc symonyme de bona paterna; cf, au
8 3 les bona patsrnz avitaque). Em vérité le terme pa-
trimoniwm se rencontre svec ce sens particulier chez
les auteurs comme Cicéron (Pro C. Rab, Postumo 14,38;
Pro Milone 35,95; Pro Sext. Rosc. Amerino 9,24; Pro
Caecina 74-76) et dans deux textes Juridiques, Paul
L. IXI Resp. D.X.2. Fam. Erc, 38; Scaevola L.V Resp.
D, XII. 6 de ocond. ind, 6I, liais le mot a aussi le sens
actuel de patwimoine. Encore M, Collimet ne croit-il
pas que son sens Stymologique soit "les biems hérités
du pére”. Voici ur essai de démonstration.

MM, Meillet et Vendryds (Gramm, comp, des
Langues cless., p. 387, n° 616), enscignent que les

mots en "monium” sont d'erigine archaique et populai-
' re. Cependant patrimonium nme se trouve pas dens Plau-

D D G S e e N s £ PO R T S G R S w7 e - -

(1) Nous retrouverons cette question 4 la II° Partie.
la majorité des auteurs pense gue c'est 4 1'époque des
XII Tables, contrairement & 1l'opimion de M. Victor
Korosoo, déid cité, -

A



Evolution
du geng du
mot petrimo-
nium désie-
gnant d'la-
bord le fait
d'8tre pa-
ter puis ce-

“lui d'8tre
- propristaire,

. Source : BIU Cujas

-3

28 Termes latins désignant le patrimoine. 28

te, D'autre part la plupert des mots .en monium eppar-
tiennent au méme domzaine linguistique qﬁS_EEE;imonium
(1) matrimonium, testimonium, vadimoniim,

Ces mots sont formés du mom d'une personne:
pater, mater, testis, vas, (garant de procédure qu'il
ne faut pas appeler caution)(2), Les mots en "monium"
indiquent originairement le résultat du fait d'dtre
placé dans telle ou telle position juridigue ou so-
ciale, Ce sens est resté intact dans les deux mots tes
timonium et vadimonium: testimonium, témoignage, résul
tat du fait d'Stre témoin, vadimonium,dont il n'y e
pas de traduction en framgais puisque le mot a dispa-~
ru au Bas Empire, c'est la garantie de comparutien en
Justice, le résultat du fait d'8tre vas, ou garant de
la comparution en justice. Le sens de matrimonium sst
de résultat du fait d'8tre mater; mais mater ne signi-
fie pas ici "mére" (le ‘résultet du fait d'8tre midre
s'exprime par maternitas). Mater ce n'est pas la mére
qui e procréé des enfants, c'est la matrone, la femme
du chef de famille, la materfemilia, hatrimonium vou-

‘drait donc dire le résultat du fait d'8tre mater, fem-

me du chef de femille paterfamilismes. On a +iré de 12
le sens plus récent de mariage parce gue le mariage
fait scquérir la qualité de mater . o©e sens-13

ne peut devenir mater gu'en contractant avee un homme
les justeae nuptiae.

De méme, il y a eu un changement de sens pour
patrimonium. Le sens originaire serait le résultat du
fait d'8tre patér, non pas au sens de l'individu qui
a prooréé des enfants, genitor, car c'est psternites
qui rend cette idée, mais prber au sens de raterfa-
miliss, c'est-d-dire chef fle famille; dans notre lan-
gue juridique, ce que nous appelons ‘un sui Jjuris, ce-
lui qui est & son droit, qui ne dépend pas du dreit
d'autrui, qui puise ses dreits en sci-mdme et ne les
a pas par reflet du droit d'aubrui. Ce paterfamilias
n'egt pas le procréateur car on peut 8tre paterfami-
lias, sul juris, avent d'aveir la puberté, avant m8me
d'étre né ‘en vertu de 1'adage Infans conceptus......

D o D S e 1 e

(1) Querimonium est & part,

(2) Distinction lourde de conséquences parce que rien
que cette qualification .de gaerant, au lieu de cau-
tion, suffit & rendres caduque l'epinion de Mitteis sur
l'origine de 1a stipulation: On ne peut edmettre que
la stipulation gqui se rattache bien au cautionnement
dérive du vadimonium « Cf, Collinet Garsnzis solidale
in diritto romano, dans les Mém, de 1iAcead. de Bolo-
gne 1930-31.
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Patrimonium sersit done le résultat du fait d'atre
chef de famille, Cette qualité se traduit en pratique
par les puissances dominicales,paternelles,(manus man-
cipium). Cette quelité se traduit également par le
propriété. Onm peub donc supposer que du fait d'Btre
chef de famille on est passé au fait d'8tre proprié-
taire, résultat de cotte qualité de chef, et en der-
nier lieu on est passé & la propriété elle-méme, ou
plus exactement au contenu, & 1l'objet de cette pro-
priété, On est descendu de le cause de ls capacité du
pater d'avoir des biens, & 1l'effet, ou mieux & 1°objet
de cet effet: aux biens eux-mémes, patrimonium, L'évo-
lution sémantique serait donc la m8me que celle d'he-
redites (pp. IIl- IB5 du Cours 30 =31),

Ce mot désigne dlabord la quelité dtheres,
maitre de l'srserhle des biens laissés par un mort,
qualité dont on est passé au sens plus récent: en-
semble des biens eux-mémes, de la cause on est des=
cendu & 1'effet ou plus exactement & 1l'objet de 1'ef-
fet, X
Patrimonivm venant de vefer nous rivéle um
changement dams la conception de la propriété et cela
expliquerait que les Romeins eussent eu besoin de
créer un mot mouveau. Patrimonium & dft eppareitre le
jour ou on a fprouvé le besoin de désiguner l'ensemble
des biens d'un chef. Nous avons vu que familia weut
dire la propriété familiale, Dansg familia il y a 1'i.
dée de proprieté familiale, de cette propriété qui
appartientencore & la femille toute entidre et gui
n'est pas la propriété du pére tout seul. Cette pro-
priété femiliale a existd & Reme, il en eet ume preu-

e qui .a survéeu et gui est caractéristique, ctest

1'existence des sul heredes, ces descendants qui
sont placés sous 1l'sutorité directe du pater., Clest
le -vestige le plus carsctéristique de la propricté de

feanille. Le jour ot la propriété ost devenue la pro-

pristé individuolle du pater, os jour 13 il a fallwu
oréer un mot et ce mot a été pris en relation awec
le sujet méme de la propriété; pater, d'ou patrimo-

nium, Quelle que soit la wvaleur de ces conjectures,
arrivens 4 des données wméins hypothétigues,

Patrimonium signifie dorc 1'engemble des
biens hérités du pater, son hirédité, Patrimonium
weut dire égalenent 1'ensemble des biens d'un mort
quelaonque. Ce =sens apparait dans un texte fondamen:
tal, qui domne la définition sonnue de la bonorum
poasessio ou hérédité prétorienne. Ulplen 39 ad. Ed.
D, 871, de B P, 3.2.3 Jus perseguendiretinerdique
droit de poursuizrs le petrimoine ef
‘da le retendr , :
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D'autres fois le terme petrimonium a un
plus restreints Il me désigne pas l'ensemble des b.
d'une personne, mais seulement la propriété des cho
ses corporelles® Ce terme créé pour 1'emsemble des
biens et droits d'une personne arrive done & se res-
treindre & la propriété de certaines choses; c'est ul
évolution inverse de celle que nous svons signalée
pour familia et pour pecunia. Ici patrimonium désigne
la. propriété des choses corporelles par opposition aw
oréances, choses incorporsllese Voici un exempie &
propos de la satisdatic rem pupilli salvam fore. Avant
de prendre la tutells, le tuteur doit promettre au
pupille qu'il sauvegardera sa chose et qu'il la lui
rendra scine et ssuve. Quand un pupille stipule ocela
de son tuteur, Pomponius dit que sousleterme res, il
faut comprendre dans la stipulatio, mon seulement ce
que le pupille a in patrimonio mais encore les créan-
ces, les choses qui consistent en eréances(quas in no-
minibus sunt). Il y aveit donc une difficults sur lse
rot res pour savoir s'il compremsit tout le patrimoine
les choses corporelles ot incerporelles. Et Pomponius
répond que le terme res les comprend toutese Hous en
Tirons cette conséquence que patrimonium dégigne par--
fois non pas tout le paetrimoine, mais seulement les
choses corporelles (Pompomius 16 ad Sab. D. 46,6 Rem
pupil.9). : ' .
Précisément les res se divisent en res in o)
trimomio et res extra patrimonium. Gaius ‘donne cette
division dans ses Imstit. 11,1, et Justimien la repr -
dvit II,1. d. div. rer. pr. Il s'agit ds savoir ce que
veut dire le terme patrimomium dans cette division
fondamentale des choses, Des trois sems du terme biens
hérités du pére - patrimoine (ensemble des droits,
biens et actions d'une personne) - choses corporelles,
lequel est le bon ? D'abord, il faut avouer que nous
ne conneissons pas l'origine de cette division puisque
nous me connaissons pes la source des Imstitutes de
Gaius, peut-8tre un ouvrage de Sabinus cu de 1'Feole
de Sabinus. La division remonte sans doute & la fin de
la République, époque ol 16 droit & pris un Spenouis-
sement remarqueble. Cette division doit em tous cas
8tre traditionnelle et présente une grande vtilité
puisqu'il s'agit de savoir =i la chose est alidneble,
héréditaire, transmissible & cause de mort ou entrs
vifs, tandis que si elle ast extra patrimonium, eile
6chappe méme au droit de propriété privée. .l

Méme si & l'origime om & pris sens doute le
terme dans son senms matériel, il faut premdre le tem
de Gaivs dans son sens le plus large. En effet, on
arrive trés bien & détsrminer les res qui sont an patri

J
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monio en appliguant la méthode d'opposition ou de
soustraction, Cherchons les biens qui me somt pas
dans le patrimoine ct nous trouverons per 14 mBme
ceux qui sont dams le patrimoinme. Or, les choses
extra patrimonium, celles qui me peuvent appartemir
& un particulier (nullius im bonis esse) sont: 1° -
les ros divini juris, choses du droit divin (res sa-
crae, religiosae et en quelque menidre dit Gaius les
res sanctae). 2° - les res humani juris, choses de
droit humain de la I3re catégorie, les res publicae
(1)s Il reste de tout cela les res humani juris de la
seconds eatégorie, les choses du droit humain qui
sont susceptibles d'appropriation privée (Gaius II,
11) et qui correspondent aux res in patrimonioe,

_ La division en res in patrimonic et res ex-
tre patrivonium 1égitime une opinion de Paul (II ad
Ed. D,90.16.D.V.5.5) qui dit que le motres est plus
large gue pecunie parce que le mot res comprend méme
les choses extra patrimonium, tandis que pecuniz se
référe aux choses in patrimonic. Nous aurions pu in-
voquer ce texbte en traitant de pecuniac la synonymie

n'est done pas compldte entre les termes res et pe-

cunia,

D'autre part le division en res in patrimo-
nio et res extra patrimonium est synonyme de celle
en res in commsrcio et res extra commercium qui se
rencontre aux Pandectes, Commercium (de merx)
mérite une observation. Dans le Corso (Vol. II,
Sez.I, p. 10}, M, Bonfante dit que ces deux divi=
sions se correspondent, mais que 1'une est dynamique
(res in commercio et extra commercium) et l'autre
statique (res in putrimonio et extra patrimonium),
On pourrait dire que la premidre est économique
(théorie de la circulation, fait dynamique)-et 1'au~
tre juridique. L'autsur remarque du reste que ces .
deux divisions, comme toute autre, ne sont pas irré-
prochables,

Enfin petrimonium s'emploie non seulement
pour désigner le patrimoine général, mais aussi les
patrimoines spécisux comme la dot {cf, Ch. II ,
Sect, IIT ).

Bone ce sont les biens, le patrimoine. C'ast
un mot de la langue usuelle et dont 1'étymologie o
(1) Excellent travail de k. Karad:4-Tekrow, 1928,
(2) Cf. Cours 1930.3I. pp. 155-162 (rectifié ici).
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&té donnée de fagon un peu libre et un peu fantaisiste
per Ulpien 59 ad Ed, D, 80,16,D.V,S.49, qui rettache
le mot bona au verbe beare, 8trs heureux, jouir d'une
chose, prodesse. C'est, dit=-il, parce que 1lss biens
font les hommes beatos. Cette étymologie ne paraft pas
4 tout le monde ridicule (M. Meillet dit que le lien
entre les deux mots est eu moins trés l@che, mais il
ne repousse pas cette dérivation soutenue dans un ar=
tiele de Wood, Modern Frilol, T.IV). Cependant ce ne
semble pas 8tre 1'étymologie de bona. Bong viemt de bo-
nus qui n'a pas toujours signifié bon, mais qui a si-
gnifié d'sbord utile (Ernout et Meillet). Nous compre-
nons ainsi le sens de bons.

Ce mot a des sens différents relevés avee
soin par 1l'auleur qui a éorit la meilleure monographie
sur le patrimoine Karl Birkmeyer, Usber das Vermdgen
im juristischen Sinne. Le patrimoine au sens Juridique,
Erlangen 1879; p. 15 et suiv., Ce terme qui veut dire
petrimoine, biens en général se remcontre assesz fré-
quemment, scit en ce qui concerne le patrimoine d'un
vivant, soit en ce qui concerne les successions (B.P.
interdit quorum bonorum, Bone vacantia des lois cadu=
caires, bona materna au Bas-Empire. Voild des applica-

tions de bona au sens de biens d'un mort). Nous ne nous

occuperons du sens du mot que quand il s'agit du patri-
moing d'un vivant, :
' Remarques préalables: 1° - Le mot se trouvaite
11 dans les XII Tables ? Mommsen a cru pouvoir le resti
tuer dans les XII Tables T. V., S, 8, b, & propos de la
succession du patron 4 l'affranchi (Girard, Textes
po 15 note). Mais la présence de bona dans les XII Ta-
bles n'est rien moins gue certaine, car 1le texte d'Ul-:
pien, Regulae XIIX,I, & propes de cette succession,
emploiele terme Hereditas.
2° = I1 faut éliminer peut-8tre encore un eu-
tre texte ancien, Le plus ancien §3moignage de bona au
sens patrimoine se trouverait, dit-on, dans la loi Poe-
telia Papiria qui; si eolle s'appelle bien ainsi serait
de 428 ab U.C,: 526 av, J.C, D'aprds certains, elle
s'appelait seulement Lei Poetelia et serait de 441 ab
U.C.-313 av. J.C, (Cf. Rotondi Leges publicae populi
Romani p. 230~231 et Diction. des Antiq. V° Lex, art.
de M. Cug). Meis on s'est imaginé aussi que cette loi
serait une loi-Popilia (Rotondi p. 36I-362). L'opinion
la plus répandue eost en faveur de la premidre déncmina=
tions L'étude la plus récents est celle de M, de Vis-
cher (Btudes de droit romsin 193I pp, 3I13-326) (V. aus-
si le ‘résuné d'une communication de M, Giffard R.H.D,
1931 p. 419-420), On sait qu'a la suite d'un nexum le
débiteur qui ne payait pas était enchaind et traité
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comme esclave. La loi en question a eu pour effet de
libérer les nexi et de déocider qu'd l'avenir ils ne
seraient plus enchainés. Maisg slle déclare que le sys~
teéme antérieur contimuerait & s'eppliquer contre selui
qui aurait commis un délit. Il y a donc une distinc-
tion & faire entre le débiteur ex delicto et le Aébiw
teur ex nexu: pecuniae creditae bona debitoris non
corpus obnoxium esset: d'un débiteour pour une somme
dtargent due (4 titre contractuel) les biens sont 1liés,
sont sujets & l'assujettissement, mais ce ne sera plus
son corps qui sers soumis 4 1l'enchafnement. D'aprés
Tite Live VIII.28 ce serait donc les bona du débiteur
qui subiraient 1'assujettissement et le terme remonte~
rait au Véme sidcle de Romo, M. Cug en doute, p. 441;
11 croit que c'étaient les mots familia pecunia qui
figuraient dans la loi, Ce n'est qu'une hypothdse et
il se pourrait que le terme bona y ait té employé &
titre de terme usuel,

Le terme bona s 648 trds employé, pricisiment
pour cette raison. Moins archaique qus familia et pe-
cunia, moins technicue que patrimonium, c'est pour ce-
la qu'il a été employé par toutes les suborités qui
font 1ls droit & Rome, c'est-i-dire dans les sources di-
verses du droit,

1° - Son plus ancien emploi parait &tre co-
lui qui a été fait par les questeurs qui s'occupaient
des finances, et en psrticulier de faire veloir les
créances de 1'Etat dans une: proc’dure bien connue, la
bonorum sectio. La bonorum sectio ¢ri une mesurs dlexéd-
cution comme plus tard la bonorum venditie et la bono-~
rum distractio. C'sst un- mesure d'exécution qui a pour
but de faire attribuor & une personne les biens du
débiteur de 1'Etat. Cet adjudicataire devient titulai-
re des droits et charges du saisi, au titre civil et
non pas au titre honoraire (car lss questeurs niond
pas créé de droit par eux-mémes), avec des sanctions
eiviles; il sera titulaire de la propriété quiritaire
(Varrc D.R.R. I1,X.4., Girard p. 1111). Il est vrai
qufun peu plus tard le préteur domme cemme sanction a
la bonorum sectio un interdit sectiorium (Gaius 4, 148)

"ce qui n'emp8che pas que les droits de 1'acquéreur

soient civils. C'est une mesure supplémentaire que
prend le préteur en sa faveur.

2° = C'est surtout le préteur qui a utilisé
1l'expression bona. Elle se rencontre dans plusieurs _
institutions importantes, mais il ne faudrait pas oroi-
re que le terme bona soit limité au droit prétorien.

Nous trouvons l'emploi de ce mot dans les mis-
siones ir possessionem. Il y a dans 1'Edit des mesures
prises par lui pour protéger les droits de cerbaines

Répétitions Ecrites et Orales

Sourck i BRAGjBEF LA SORBONNE, 3 : - -
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persopnes ou assurer l'exécution en faveur d'autres
personnes, L'expression se trouve donc dens les mis-
siones in possessionem. Les envois en possession a-
boutissent d'apris 1'Edit & deux solutions différen-
tes: A, Dans certaines missiones in pessessionem,
1'Edit procleme: bene possideri proscribigue jubeo:
J'ordonne gue les biens de celui qui se trouve dans
tel ou tel cas,...s0ient possédés et soient affichés..
Dans dfautres missiones in possessionem 1'Edit va
plus loin: Bona ex Edicto possideri proseribi veniri-
que jubeo; j'ordonne que les biens seoient possédés,
affichés, vendus en vertu de 1'Edit. (Girard p. 1112).

B ~ Les missiones de la deuxidme catéporie,
c'est-d-dire celles gqui ouvrent les voies d'exécution
les plus sérieuses, sboutissent & une vente comme le
dit 1'Edit m8me; cette vente est la bonorum venditio,
vente des biens aux enchéres et en bloc, procédure
c¢réée par un préteur comme Publius Rutilius Rufus
{préteur avant 836/1I8 av. J.Ci). La bonorum venditio
8 été ersée & l'imitation de la bororum seectio des
questeurs, mais tendis que celle-ci aboutit & une
constitution de dreits civils, 1'adjudication ici n'a-
boutit qu'd uns concession de droits prétoriens
(Girard p. 1111},

C. L'expression se trouve Sgalement employée
par le préteur en dshors de la matidre des successions
dens un groupe de mots trés intéressant: bona patsrne
avitague. L‘expresaion compléte signifie les biens
gqul proviennent des peres et aileux paternels, On_ren-
contre aussi l'expressicn patria bona. L'expresg
prend un grend intér8t quand il s'agit du prodi
Le prodigue était frappé d'interdiction par 1lg :
dans wn déeret, lorsqu'il dissipait ses bona faiterns
svitaque et conduisait par 14 sa familia & la misére
et & la ruine (Paul Sent. III,3.8.7.). Qu'est-ce que
les bone paterne eviteque ? La plupart des auteurs dé-
clarent que ce sont les biens recueillis ab intestat.
M. Cellinet a soutenu que o!ftait au contraire ceux
recueillis par testament (i‘élanges Cornil I p. 140-
154. alde Cicéron de Senectute 7.22. cité par Girard
P. 244 n., 8 et qui est formellement contraire & son
opinion). Le décret ns peut remonter aux XII Tebles,
gar 41 n'y avait pas encore de préteur. Il se place
dans une période antérieurs 4 662/92. Enfin, il faut :
dans la rédaction du décret lirs aere au lieu de ea re
(en ce sens Cujes, Appleton, Collinet). Le décret a
pour but d'interdire le prodigue quand il a dissipé
les biens de son pdre ot de ses aleux dont il a héri-
wé par testamant,

Il faut remarquer que les biens doixent 8tre
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recueillis par testeament, car s'ils Stuient recuveil.
lis ab intestat, il n'y eurait aucune raison de les
appeler bona paterna avitaque puisqu'il n'y & pae de
bona materna, les enfents n'héritant pas de leur mbre.
Ce sont donc les biens paternels recueillis par tes-
tament, les "propres”, par opposition aux Yacquéts!
dont le prodigue peut disposer comwme il veut. Cotte
conception va beaucoup mieux avec les sources que cel-
le qui y voit des biens recueillis ab intestet.

Bona paterna: biens paternels est aussi une
expression courante que nous rotrouverons dans un
+axte de Tryphoninus. -

D. Les préteurs emploient bona dans 1l'ex-
pression cennue, in bonis,; in bonis habere = in bonis
esse, avoir une chose dans ses biens, une chose 8tre
dans ses biens. Ces mots désignent la situation qu'u~
ne chose occupe Gans le patrimoine d'une persomne,
selon le dreit prétorien. L'individu qui a ainsi unse
choge in bonis n'en a pas la propriétéd quiritaire,
mais 11 a tout de m8me des droits sur la chose,
droits recomnus par le préteur, établis par lui et en
particulier sanctionnés par des interdits et par une
action importantes la publicieune.

L'in bonis n'appartient qu'd un certein nom-
bre de possesseurs: l'scquéreur par tradition d'une
res mancipi, le bonorum emptor, le bonorum possessor
et quelques eutres cas épumérés par Girard p. 287 n 1.
M, Girard ne s'est pas préoc-upé de le date d'appari-
tion de 1'in bonis qul doit “tre du VII® siicle ab.
U.C. comme beaucoup d‘institutions prétoriennss.

E. Bonorum sep: ratic, ou siparation des pa-
trimoines, existe su prufit des crémnsiers hiréditai-
res, des ligataires et des hiritiers niccssairves.
Cette bonorum separatio dont la date d'apparition nkst .
pas donnée par Girard vient de 1'Bdit (-Girerd; pp.945-
946),

F. Bonorum collatio. La bonorum collatic
est le rapport gu'un successeur prétorien qui a &té
émencipé doit faire de ses biens gquend il demande la
bonorum possessie unde liberi ou contra tabulas, Ceb~
te institution est née au début de l'ére chrétienne
(Girerd p. 49).

G. L'actio bonorum vi raptorum est une ac-
tian eréds par un prétour pérégrin M. Terentius Lucul-
lus, en 678 ab U.C./76 av. J.C. {(Girard p, 444-445),
Ici, bond est pris dans son sens usucl et veut dire
tout simplement des choses corporelles. Clest une ex-
eeption.

8® - Le terme est employé également par la
loi et per conséquent au sens de patrimoine du droit
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eivil. L'expression est employée par la loi Julia
d'Auguste qui crée la bonorum cessio qui permet dfé-
viter l'infemie (Girard p. 1110 n. 3). : _

4° - Le terme est également employé dans des
constitutions impériales quand les empereurs se sont
reconnus une puissance trds forte, que la loi n'existe
plus et que la constitution impériale est devenue la
seule source du droit,

A - Boua castrensie: patrimoine du fils de
famille synonyme de peculium castrense (Pomponius 1i-
bro singulari Reg. D, XLIX,I7. d. cast. pec. 10,
Tryphoninus XVIII disputat, D.H.T. 19,29

B - Marc Auréle crée la bonorum addictio
libertatum scrvandarum causa, attribution du patri-
moine pour.sauvegarder les affranchissements,

C - Bona adventicisd, biens appartensnt sux
enfants de famille, eomposéﬁ'des biens qui wviennent
de leur mére depuis Censtantin et des bona materni
generis dans la suite,

D « Boncrum publicatio ou bonerum proscrip-
tic confiscabion, feit de rendre publics des biens
qui jusque 13 ‘taient privés (Cf. Mommsen Dreit pé-
nal romain fred. Duguesne III,358-3653378-388),

5° « L'expression est empleoyée par un S,C.
du II° gidele (Girerd p. 1114), & propes de la bono-
rum distrectid, vente en détail des biens d'une per-
sonne en déconfiture ou en faillite. :

L'expression =st donc courante et smpioyée
dans des cas multiples par btoutes les autorités qui
ont pouvoir de faire du droit & Rome. Tantdt le ter-
me s'emploie dans les rapports avec le droit civil
§'1l s'agit des questeurs, des leis, des SeC.gdes en-
persurs, tantdt dans les rapports au droit prétorien
quend il s'agit des créations fréguentes des préteurs.

Sens divers du mot bons.- D'aprés Heumann-
Seckel, (Cf., aussi Birkmeyer), le terme se prendrait
dans deux sens: ensemble des biems d'une personne (pa-
trimoine) ou une partie déterminée du pairimoine, par
exemple bona materna. L'expressicn s'emploie aussi
pour désigner les choses corporelles individuelles,
dans l'expression unique actio bonorum vi raptorum.
Hors ce.cas,la différence faite par Heumsnn Seckel
ne parait pas exacte. Le terme bona ne désigne pas
tantdt l'ensemble des bilens, tantft une partie du
petrimoine, mais désigne toujours le patrimoine.

Cependant peut-&tre la distinction doit-el-
le &tre considérée d'un autre biais. Il n'est pas
douteux que bona désigne le patrimoine en général,
mais il faub ajouter que bona désigne parfois un pa~
trimoine spécial, c'est-fd-dire une partie du patri-
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moine générai. Les bona materna constituent pﬁr eux-

. mémes un patrimoine, sans 8tre un patrimoine général,

En regardant; le plerumque fit bona désigne
denc le patrimoine ot surtout le patrimoine général,
Seulement tant®t bona désigne le patrimoine général
d'un mort, tantdt celui d'un vivent. Nous ne nous oc-
cupons pas de ce qui constitue les successions. En ce
qui concerne le patrimoine d'um vivant, nous avons ren-
contré familia (mancipatio familise et autres expres-
sions voisines) ot patrimonium. L'expression bona esh
plus fréquente (bonorum sectic, venditioc pour la fail-
lite d'un vivant selon ls formule rutilienne, bona
dans le missio in possessionem, bonorum distractio,
bonorum cessio, bonorum publicatio). Ajoutons-y in
bonis, in bonis habere ou esse pour dire gqu'une ohose
se trouve dans les biens d'un vivant. De méme, nous
trouvons l'expression désignant le patrimeine d'un vi-
vant et seulement d'un vivant, dens ls bonorum colla-
tio, dans les bona castrensia, les biens étant alors
envisegés sous un angle particulier,

Observetions: 1° - Les priteurs emploient
fréquemment le terme bona. Cela n's rien d'étonnant:
ils se servent d'une expression usuelle, ocar ils sont
en contact avee la vie pratique. Mais ce n'est pas sau-.
lement parce qu'ils sont en contact avec la pratique;
(reison de droit constitutionnel) c'est sussi que les
prétours ne peuvent pas faire de droit, o'est-d-dire
de droit ciwil, car il n'y a qu'un seul dreoit, le droit
civil. Ne pouvent faire le dreit, on comprend trés
bien qu'ils n'sient pas employé des expressions du
droit civil. De m8me qu'ils ne parlent pas d'hereditas, .
mais de bonorum possessio, de méme ils nfemploient ni
familia pecuniaque, ni petrimonium.

2°~Bona désigne le patrimoine ot 1'identito
entre bona et patrimenium se rencontre dens la défini-
tion de la bonorum possessio par Ulpien 3¢ ad Ed.

Do 37.1u6,B.P.,3,2: "Bonorum igitur possessionem ita
recte definiemus: jus persequendi retinendique patri-
monii, sive rei, quae cujusque, ocum meritur, fuit:
Nous définirons donc la bonorum possessio ainsi et
trés exactement: le droit de poursuivre et de retenir
un patrimeine ou une chose qui appartient & quelqu'un
4 se mort". Peu importe que rotinendique et la phrase
finale sive rel solent interpolés, ce qui nous inté-
resse c'est qu'il y a égalité entre bonorum dans bo-
norum possessio et patrimoniume Cependant 1'identité
n'est pas toujours absolue entre bons et patrimonium,
(Acoarias I p. 482 n, 3) (renvei au Ch, 1I, Sect. I).
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§ 4 - Substantia.

Le torme substentia, comme le frangais subs.
tance, n'a pas un sens tros net, ou plutdt il a plu-"~
sieurs sens qui ne sont pas trds nets parce qu'ils tou-
chent & la mébtaphysique, _ :

En recourant & Birkmeyor, & Heumenn Seckel, ou
au Vocabulerium jurisprudentise romanae (Tome V. Col.
TIS-?IBJ on voit qu'au point de vue du droit le mot
substantia a deux sens principaux: 1° - il signifie
l'essence d'une shose, l'hypestasis, 1thypostese, "ce
qui se tient dessous”, terme de théologie aussi diffi-
cile & définir. En droit deux exemples bien connus: er=
reur sur la substance (ou les qualités substantielles)
et substance dans la définition de 1'usufruits Il faut
que lfusufruitier jouisse de la chose salva rerum subs-
tantia en sauvegardant la substance des choses, ¢'est-a-
dire en ne changeant pas la destination du bien possé-
dé. : '

2° = Le terme s'emploie également pour dire
consistance d'un patrimoine, fortune, cusia, ce qui ap=-
partient & quelquiun . Le terme substantia, dans ce
sens-13, apparait déjad dans le texte de départ de nos
explications (D. 36.1.17.Pr.). M. Gerhard Beseler (3tme
cahier des Beitrige, 1913, p, 165-168) déclare interpo-
16 le terme substentia, teutes les fois qu'il corres-
pond Bu grec ousia, Cette opinion & 6té admise par d'au-
tres euteurs et signalée dans 1'Indice de Guarneri Ci-
tati. En effet le mot substantia est un terme faveri de
Justinien,Cf. le vocabulaire des Constitutions latines
de Justinien par Longo, ce qui se comprend ‘tent donné
que les compilateurs sont des grecs et pensent en grec;
le mot substentia (ousia) leur est de beaucoup plus fa-
milier que patrimonivm° Dans notre texte D. 38, 1. 17.Pr

.81, comme le pense M, Bonfanta, M. Albsrtario est ellé

trop loin dans les interpoletions, le terme substantia
serait interpelé. de llavis de tous,

Chapitre II
LA STRUCTURE DU PATRIMOINE,
Le patrimoine d'une personne se compose d'élé-
ments divers de droits, de charges, d'actions et en

disant dreits on y comprend le droit de propricts sur
les choses: Ces éléments constituent or fait des &1&-



i

!
3
i
E
|

dlvers.

Trois ter-
mas dans la
noticn de
patrimeine.

Gesgticn en=

tre 1'idée

de pabrimoi-

ng et la no-
vion de per-
sonnalité.

[ Source : BlU Cujas

39 DROIT ROMAIN APPROFONDI (Doctorat) Sak T

ments particuliers, indépendents les uns dés autres.
— D*autre part, en dreit, il n'est pas douteux
non plus que le patrimoine constitue un ensemble, Nous
1'avons défini : 1l'ensemble des droits, charges et ac-
tions d'une personne appréciables en argent. C'est de
cette unité du patrimoine qu'il faut se rendre compte.

Seohion I

Analyse de la définition.

Clest en reprenant les trois termes de la . .dé-

- finition que nous esseierons de nous reconnalitre dans

cette matidre délicate. Trois termes dans cebte défini-

tion: ensemble qui exprime le concept de patrimoine;

le contenu du patrimoine dreits, -charges et actions ap-

vréciables en argent; 1'appertensnce & une personns,

le fait gue ces droits, charges et actions appartien-

nent & une persaenns. ;
lLaissant actuellement de c®té le deuxidme ter-

me, qui est du reste le plus facile & pénétrer (Cf.

I1° Partie), notons seulement que ces droits, charges

et sotions doivent 8tre appréciables en argent, parce

gue les sutres éléments ne rentrent pas dans lo patri-

-moine, Le patrimoing n'existe qu’en coneidération

d'une valeur pécunisire.,~ Rejetons & la fin le premier
terme: ensemble, et commengons par le troisisme élé-
ment: 1'sppartenance & wune personne, .
I - Le contenu du patrimoine (renvei).
II - Le patrimoine 'en relation avec la person~

ne,
2 Le patrimoine est on reletion étroite avec la
personnalités Clest un fait connu. Pour suivre un plan,
nous adopterons celul de Plamniol gui perait le plus
complet {-T,I p. 697). Ses quatre observations sur le
droit frangais sont intéressantes aussi pour le dreit
romain, malgré gquelques différences entre les deux
dreits, :
A = Les persennes seules peuvent avoir un pa-
trimoine, Mieux waut dire: il faut 8tre une personne
pour avoir un patrimoine. Le droit romain est encore
plus net & cet égard que les dreits modernes pour la
raigon gue les 8tres humains qui n'ont pas de personna-
1ité étaient beaucoup plus nombreux & Rome qus de nos
jours ou inversement les &tres humains susceptibles
d'avoir un patrimeine sont plus limités en droit romain
qu'en droit framgais. Si aujourd'hul encore "une rela-
tion intime unit le patrimoine et la personnalité" o'é-
tait encore plus vrai dans les temps anciens et cela

se refléte dans le sens originaire de patrimonium, ca-




;ffg:

¥

-

!%‘*.

£

53

i

4

o =i '
> Individus
~  incepables

de laisser
. une hérédi-~
- +£6 faute

de personna-
- lite,

L'esclave,

e, LT TS

. Le déporté

- dont les
biens sont
gonfisqués. .

_'al,_jrr;e :BlU Cujas

-
.

40 : - La structure du pétrimoina. 40

pacité d'@tre propriétaire de biens & titre de chef

de famille, comme on l'a vu plus haut. Pour avoirtun
patrimoine, le droit romsin exige que 1'onm soit une
personne et on peut méme dire une personne compldts,
clest-d-dire ayant le maximum des droits qui appar-
tiennent & un 8tre humein, c'est-d-dire un mBle, car
tous les droits n'appartiemnent pas aux femmes, citoyen
romain, libre et sul juris. Pendant longtemps (Cf, Des-
serteaux Etude sur la Capitis deminutio) les deux ter-
mes civibtas libertas ont é%6 1iés . Pour compter, un -
individu devait avelr la civitas libertasque. Il de-
vait en outre &tre sul juris "5 son droit', ne pas dé-
pendre diume autre personne, ne pes 8tre alieni iuris
"au droit d'eutrui", comme les esclaves et les en-
fants de famille, :

La personnalité compléte n'appartenait & Rome
qu'éd un homme, citoyen romein, libre et sui juris. Les
Jurisoonsultes et les empersurs n'ont pas toujours
dit cela aussi nettement, mais ils ont appliqué 1'idée
4 propos de 1'hérédité. Ils ont dit que certains indi-
vidus étaient incapables‘de laisser une hérddité ab
intestat. Ce sont les esclaves, les pérégrins, les en-
fants de famille in patria potestate, c'est-d-dire ceux
qui n'ont pas la personnalité juridique entidre. Gi-
rard 8éme Ed. p. 893. n. 3 cite & cet égard quelques
textes. ' :

s) Const, de Dicolétien et Maximien C.J.VI.59
Comm, de Succ.4: l'esclave ne peut pas avoir de suc-
cesseurs, Girard aursait pu invoquer un texte plus for-
mel d'Ulpien 27 ad Ed., D.B60.I6 D.V,.S,182 "Paterfeami-
liss liber pecumlium non potest habere, guemadmodum nec
sexrvus bona: Le chef de famille libre ne peut avoir
de pécule pas plus que l'esclave de biens."

Remarquons qu'iei il y a opposition entrs bo-
na et peculium, tandis gque tout & 1l'heure nous signa-
lions la synonymie des deux termes bona castrensia et
peculium castrense. L'explication est facile: dans le
cas de pesulium castrense on peut employer comme syno-
nyme bona du feit que ces biens appartiennernt & une
pergsonne - libre, le filiusfamilias. Le terme bona est
réservé sux personnes libres, soit pour un patrimoine
en général, soit pour des biens particuliers.

b)' Paul Lib. singulari de Portion. D.48.20
de Bon, damnat, 7.5.  pose l'espdce suivante:s un indi-
vidu a eu s&s biens confisqués et il a été déporté.

De ce fsit, dit le texte, ayant perdu la cité (étent
devenu pérégrin), il ne peut avoir d'héritier. En con-

- gséquence le fiso prend non seulement les biens exis-

tants mais également ceux qu'il acquerrait par la sui-

~te. Le texte est important eu point de vue de la ms-
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tiére de la déportaﬁion"et de la confiscstion (Des-
sertesux op. cit, T. I1I teble et p. 36-37).

Le fils de : ¢) Un autre texte nous place en face d'un
famille qui alieni juris,Julien XII big. D. 46,1 de fidej., 11:
‘& emprunté un usvrier avait prété & »n fils de famille 4 l'en-
contraire~ contre des dispositions du S.C. Macédonien. Il voit
ment eu wourir le fils et aprés le mort du £ils, i1 désire re-
$.C. Macs- cevoir du pdre un fidejusseur pour garentir le dete
donien. illogals du fils de famille. Cela n'est pas possible:;

il ne peut recevoir du pére un fidejusseur parce
gu'il niexiste contre le pére des la pert de cet usu-
rier ni mebion civile nl action honoraire, parce gu'il
existe mon plus sucune hérédité leisséec per ce fils
au nom de leguelle les fidejusseurs pourraient s'o-
bligere Cette ssconde explication est en véritsé uns
A interps;aticu, attendu que nous avons uns version du
méme texte dans Venuleius II de stip. D. 14/6 de
3,6 Meaced. 18 ol la finale mangue. Peu importe, ce
qui novs intéresse, clest 1'id8e que le fils de fa-
mille ne laisse pes d'hérédité. Les deux textss di-
sent la méme chose. Nous les retrouverons & propos du
pécule (Section III).

VYoild donc des individus gui ne peuvent
laisser de succession, c'est-d-dirs avoir de patrimoi-
ne, S'1ls ne laissent pas 1'héritier ab intestat,

otest qu'ils n'avaient pas de patrimoine, dit Girard,
p. 893, Et la preuve, c'est gus laptitude 4 avoir ua
catrimoine propre reconnue asux enfants de famille a-
méne le reconnaissence de leur aptituds 4 laisser une
hérédité, dlabord pour les bona adventicia dés avant
Justinien, pour les bona oastrensia et quasi castren-
sia sous Justinien ssulement. Mais la raison donnés
par Girard n'est pas tout & fait exacte. Le rappro-
chement entre ces deux eptitudes s'est fait ,mais
avec un grand retard, preuve que les deux idées ne
sont pas connexes: La vérité est que si tous-ves indi-
vidus n'ont pas de patrimoine ot ne peuvent leisser _
d'hérédité ab intestat, o'ast qu'ils n'ont pas de pers
sonnalité. Patrimcime et persomnalité vont ensemble,
Le droit romain nous montre & 1%¥évidence que la no-
tion de patrimoine peut sfaxprimer sous le forme sui=
vantes: c'est la personnalité appliquée auvx droits
privés ot aux charges privées péouniesires. Le patri-
moine du reste n'est pas toute la personnallté comme
le oroyaient Aubry et Rau {(Cf, Planiol ¥. I, p. 618,
n® 1, renvoyant & Geny).

Toute person- B = Toute psrsonne & nécessairemsnt un
ne a un paw atrimoine,
tpimoine qui Clost juste, mais le patrimoine peut 8tre
peut Stre ac- actif, clest-d-dire se ramener 3 un chiffre avec le
¢« Les Cours de Droit » : Répetitions Ecrites et Orales
Source BlULujsg 3 B : :
ACE. DE LA %ol\stmwe : e
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signe plus. Il peut &btre aussi passif ou négatif, se
rézoudre par une opération conduisant avec le signe
moins. . :
Ces deux nuences du patrimoine avee le si-
gne plus ou le signe moins existent en Droit romsin
{Cf. pluz bas Bons non sunt nisi dedueto aere alieno).
¢ = Chague personne n's ga‘un Qgtrim01na.
Accarias, . P. 482, B o 5,disait déja:
"Nous n'avons jamaza gu'un seul patrimnine de mbme
gue nous n'avons qu'une seule perscnne”. Il cite wn
texte Papinien L. V Resp. D. XXVII,1 de Excus. tubor.
30,1: un ocurateur des biens d'un prdvinci&l domicilis .
4 Rome availt été nommé par le Président de Provinecs
pour les biens situés en provincee D'sutre part ce
curateur aveit &t4 nommé par le préteur urbain pour

" les biens situés & Rome, Ce curateur n' ex+rce pas

néanmoing deux curatelles, il n'en exerce gu'une. Us-
la est absolument seriapin; cl'est le droit recgu, clest
de jurisprudence: placuit -(Il est de droit, o'est la
doetrine congt anté%an ‘explication donnée par le tex-
te est: "quod widelicet umius duo patrimonia non vide-
rentur: ¢'est-d-dirs parce qus deux patrimoines ne
3 peun im-
porte que wvidelicet soit un eriterium d'interpolation,
1'explication est certaine. :

> On peut ajouter une aubre preuve gu'i gno
pout pas ¥ avoir plusieurs patrimoines d'une seul
personne, On la tire de ce gul arriveit en cas de plu-
ralité de tuteurs, hypothéas rarement étudléa dans les
marmels, malgré sa fréquence 3 Roms {Cf. Lecomte, Pa-
rig, thise 1927). La pluralité de tuteurs était en
particulisr provoquée par ce fait que l'administra-
tion des biens d'un pupille serait facilitée s'il y
avait plusieurs administratours, Pour faciliter 1'ad-
ministration, les tubevrs se répartissaient cetts ad-
ministration suivant deux directives: ou bien ils
divisaient les biens in partes, l'un premait 1'ed-
wministration des meubles ot 1l'autre cells dss immeu~
bles. Ou bien lz division se faisait in regiones,
par régions: si un pupille avait des biens a Rome et
en province, on comprend que le tuteur de Rome n'ait
pas compétence pour les administrer tous, Ulpien 35
ad Bd. D, XXVI,7 de Admin. et periculo tuterum, 3,9
ot 9 &d Ed. D.H,T, 4. L'unité du patrimoine n'en est
pas moins sauvegardde,

Cette division du patrimoine en plusieurs

masses ne doit pes se confondre svec d'autres divi-
sions en d'autres masses: allusion & des divisions du
patrimoine gqui existent emcore aujourdthui, qui vien-
nent du droit romain aais dens un autre domaine, qui

-
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ne sont du feste.quérﬁés:divisions fictives
T.I. p, 698): la division des biens produite
bénéfice d'inventaire et par la séparation des patri-
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Acoarias),

1Bn droit romain le transmission du pa~
trimoine & titre universel entre vifs ks
Acoerias compte onze cas oh la transmissi
& titre universel, soit embtre vifs soit &
mort, Mais il y en a une douzildme:
LVhérédité. |
Lo fidéicommuis d*hérédits,
La bonorum possessio,
L'in jure cessio hereditstis. o
Le bonorum addictio libertatum sara'i

]

- quement su patrimoine
= ¢ = L'sdrogatio,
= L'acquisition de la manus par ls

8° = L'acquisition de 1a'doﬁiniéa-po-
testas dens un ces spécial par application du S.6. -
Claudien, cas ol uns femus a eu des -rapports eves .
i'esclave d'autrui sans le consentement du propri%&
taire de l'esclave: alors 23
1'esclave prend le patrimoine de la femms, lequelle .
devient esclave. En méme temps qu'il acquisrt la '
dominica pctestas sur la
. trimoine. _ : : e . .
9° - La mancipatio familiae (ces omis par
] : $ 7

Les N° 8 & 9 s’appliquent uniquement au
patrimoine d'un vivant, car la mencipatio familias,
tout en jouant le r8le de testamsnt, est un prosédd
de transmission entre vifs,

: - 10° -« La bonorun seetio.
11° - La boncrum venditio.
12° « La configcation.

ces trois derniers medes

(Planiol,

2 de la paersonne.
En droit moderne celas est totalement Trad
ne comnait plus de transmission univer-
selle des patrimoines entre vifs, depuis que la loi
du 31 Mai 1854 a aboli le mort oivile (Cf. art. 7I8,
~du C.C.). Toutes les transmissions entre vifs sont
des transmissions de biens perticulisrs exécutées &
titre psrtioulier. La seule trensmission de patrimoi-
ne & titre universel a lieu par suceession, par legs

universel ou & bitre universel, e'este~i~dire & cauge

it possiblel
on s'opdre
cauge do

ppliquent uni-

propriétaire ds

ferme, il scguiert son pa-

"

*appligquent
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av patrimoine d'un vivent ou & selui d'un mort.

III - L'"Ensemble",

Dans la définition, c¢'est le terme essen-
tiel, Il n'est pas douteux que le patrimoine constitue
un ensemble, une unité, une universalité, une entité,
un tout qui est bien composé d'éléments particuliers,
de droits, d'actions et charges, Le patrimoine nlest
pas la somme de ces éléments particuliers. Il est re-
présenté par une notion indépendante de ces éléments
qui plane pour ainsi dire au-dessus d'eux, Toutes les
fois qufon dit gqu'une masse de biens est considérés
dans son ensembls, cela veut dire qu'il y a 14 un
concept qui s'éléve au-dessus de ses éléments. Les
Romains ont exprimé ce concspt d'unité par différents
termes: omne jus, totum jus, universum jus, univer-
sites. '

1° - Omne jus, totum jus sont des expres-
sions qui ont été suspecties (ﬁonfante,corso VI, p. 48~
53), peut-8tre & tort (Cours de 1930-3I, pp.114-116)
car Vopiscus (Vie d'Aurélien) rapportent 12 formule
d'adrogation d*Aurélien, parle de totum Jus.

¢® = Universum appliqué & Jus perait une
expression d'origine post-classique ou pré-justinien-
ne (Cours 1930-3I, p, 115) et elle est suspectée par-
ce qu'elle se rapproche d'universitas qui est une ex-
pression de méme origine.

5° = Universitas. Ce terme se trouve au
D. appliqué & notre cas chez Africain L. IV quaest.
D. 59.I6 D.V.8. 208: "Bonorum appellatio, sicut here-
ditatis, universitatem guendem ac jus successionis
et non singulas res demonstrat : l'appellation de
biens, comme celle d'hérédité, désigne une certaine
universalité et un droit de succession et non point

‘des choses singulidres”. On voit que 1'idde est bien
merquée: & en ¢roire le D, ce serait une déclarabion

d'Africain qui a &té 1'6léve de Julien eu II° sidcle
et qui rapporte bien souvent l'opinion de son maftre
("ait: Julien dit). Il ne faut pas se laisser égarer
par ce texte. Nous allons le montrer en reprenant la
question de 1'universitas qui, toute fondamentale
gulelle soit, est fort peu étudide dans les Cours.
Les Pandectistes distinguaient deux sor-

tes d'universitates: l'universitas nominis ou facti Bfﬁ
Turivergites juris, L'universites hominis ou facti (14~

niversalité de 1'homme, ou qui existe en faft) est :
un assemblage factice de choses ou de personnes: un.
troupeau constitue un assemblage de betes, mais face
tice,car demain il ne sers pluz le méme. De ulme’ uns

1
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- action réelle désigne une action qui tend A 1a-ch9895'5

“1'hérédité et en effet, il semble que cette subroga~.
‘tion réelle soit venue de la théorie mBme de 1'hérd~

E-,_ araar ;i) = e
APPROFONDY (Doctorat) 4

-bibliothéque, 3
3 Liuniversitas juris est tout autre chose

Elle constitue un assemblage gqui peut dtre mobile, w
- riable dans ses &léments, mais un assemblage qui a
une réalité juridique, qui est considéré par le droiti
comve guelque chose d'existent, d4'indépendant & 1'é-
gard de ses membres, comme une institution qui deme

re. S

. Cette universites juris (Cug,p. 114 et lfi
Dict. des Antigq. v’;ﬁniversitas) peut etre de deux _;
sortes: ou une universifas personarum ou une universij
tas rerum, £ +*

; Cette distinction entre universites homi-1
nis, ou facti d'une part, juris de l'autre, est regars
dbe par les Pandectistes eux-mémes comme trop absolue.;
(Windscheid, t. I, p. 18I n.6). Ce caractdre trop absc
lu de la distinotion apparait & propos des intérsts
que la doctrine pandectiste lui attribue. e =
. Toute distinetion s'éteblit d'aprés les ¢
intérdts memes qu'elle présente. Iei on se fonde sur -
deux oritéres: 1° - Universites juris se caractirise
parce gu'elle a pour sanction une action unique, réel
le, universelle, C'est trds justs-pour 1'hereditas q
est bien une universitas juris; elle a pour sanction
une action unique réells universelle, la pétition 4%
rédité, (action in rem plutBt gu'action réelle, car

tandis que action in rem c'est & la fois action rdelle
et 1l'action efficace erga ommes. Les actions d'état
qui servent & faire reconnsitre 1la situstion d'une
Personne, sont in rem et non pas réellea.}

: 2° = ce qui distingue l'universitas ju-
ris, c'est que si 1'un de ses objebs a 6td alidnd in-
diment, le prix de l'aliénation prend se place dans
1'universiteas, Réciproguement, les deniers de 1'uni-
versitas qui sont employés indfiment & 1l'acquisition
d*un objet sont remplacés dans 1l'universitas par cet
objet, Il y & par conséquent subrogation réelle: "in
universitatibus res succedit in locum pretii, pretiusm
succedit in locum rei", (Cn retrouve 18 Y'expression
succedit in loocum gui est connue surtout en matidre
thypothécaire). Cet adage so comprend trds bien pour

dité en droit romein. L'origine de 1'adage sertroqmaf7=
dans le S.C, Juventien (1) Les deux critérss s!
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: linis les pandectistes compremient parmi
-les universitetes juris le petrimoine. Se fondant sur .
la Loi 208, ils rengent le patrimoine psrmi les unil-
versitates de droit: Windscheid %,I, p. 18I n. 6,pré-
cise sur le fondement d'aubres btexbtes du D, gue le pa-
trimoine est non seulement une universitas juris meis
une choee incorporelle, un Juris nomen, gue 1ls petri-
moine "juris intellectum hebet". Juris nomen: e¢'est un
nom juridigue comme le dit Ulpien,49,ad Sab. D.50.16.
D.V.S, 178,1. Le Petrimoine juris 1ntellectum nabets
le patrimoine & uns notion intsllectuelle, un concept
de droit, il est un concept juridigue (Papinien 60
Quaest. D.56.3, d.H.P. 80,pr.). Le patrimoine serait un
concept juridique tout comme 1'hérédité.

I1 faub renonger & admettre cetbe doctrine.
La méthode pandectiste puremment dogmetique reconsirui-
sait le droit romain sur des conceptions subjectives.
A 1'heure actuelle nous suivons la méthode historigue,
Elle tend & rejeter toute construction artificielle
qui n'était pas purement romaine. Dans notre question
méme elle arrive & des solutions différentes. Ltlan-
cienne méthode qui cherchait & construire le droit ro-
main en vue d*un but pratigque arrivait & l'absolu et
prenait les textes en lsur donnant non pas le sens
taton psut supposer qufils ont eu, mais le sens gu'en
leur préts, La doctrine historique n'a pas pour objet
de construire des systémes. Elle veut reconstituer le
droit romain tel gqu'il 4tait, en se fondant sur la re-
letivité. Dens 1'étude des dextes, elle ne leur donne
pas une portée générale, mais au contraire elles .les
laisse dans leur domaine spbeiml, originaire, & la pla-
ece qu'ils occupaient dans 1'exposé des doctrines des
jurisconsultes sans se laisser dominer par la réparti-
+tion des metiéres dens le Digeste.

Pour le solution de la question- le patri-
moine est-il une universitas juris, est-il vraiment
un juris nomen, est-ce que juris intellectum habet ?

Nous pouvons ubiliser ici les travaux
spbciaux de M., Bonfante, résumés dans Corso T. II S.I;
p. 130-132. T. VI. p.pds, 48-53,66, avec références aux
études premidres de co savant,

Que penser du texts dtAfribain ? Sens
doute il se repporbe sux bona, i1 parle de 1l'appel-
lation de bons. Mais est-ce gqu'il s'agi% ici du patri-
moine %

Si bona est mis en rapport awec 1'hérédi-
té par la 1oi'208, les bona ce sont les bona de la boxn
rum possessio, c¢'est 1'objet de la bomorum possessio,
clest-ti-dire de la succession pretarienne. Te reste du
+oxte est fortement interpolé.
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2% = Les deux aubres lois (Ulpien, Juris .
nomen; Papinien, juris intellectum), se rapportent.
30 réalits 4 1'héréiité. Les jurisconsultes momment
1%hérédité expressémeont. _ : ;

3% = A 1'hérédité qui est un concept ju-
ridigue faut-il assimiler le patrimoine en vertu du |
premier critére ?. Il convient 3 merveille & 1'hérédi-
té, gui a pour sanction unique une action in rem uni-
vorselle, Mais ol est l'action universslie gul sane=
‘tionne le patrimoine ? Aucune action pour un vivant
me correspond & la petitio hereditatis. ' c

4° = Que vaut le second oritére, in
universitatibus res succedit in locum pretii, pre-
tium in locum rei 7

J Il ne vaut point du tout pour le pa-

trimoine et les choses sorties indlment du petrimoine
ne se remplacent pas par le prix et réciproquement,

Il résulte de 14 que les Romains ntont
Jameis considéré le patrimoine comme une universites
Juris. Cette notion est une conception pandectiste.
Mais s1 les classiques n'ont pas considéré le patri-
moine comne une universitas juris, ne seraient-ce pes.
les jurisconsultes ou les commissaires de Justinien

- qui suraient oréé cette thdorie 7 En effet, ¥. Bone-

fente & démontré que la notion d'universitas nlest pas

~une notion clagsique. C'est une invention de Justi-

nien, ou plutdt c'est 4 1'8poque postelassique ou &

. 1'époque préjustinienne, qu'est née la doctrine de

1l'universitas. M. Bonfante a trés bien montré pour=-

quol elle a 8t6 ordde et insérée dans les textes par «
interpolation. La théorie de 1'universitas a &t3 amne~-
née par contre~-coup, par résotion, non par opposition

auz successions & titre particulier introduites su %

Bas-Empire., Or par li-mfme qu'il y avait des succes-

sions & titre particulier, inconnuss du droit classi- -

que romain, il devait Y avoir par opposition des sus-

- cessions & titre universel, des universalités. Voild

comment Bonfante explique la chose. ]
Ces universitates introduites par in-

terpolation se comprennent pour 1'hérédité et ne se

comprennent pas pour le patrimoine, car ie concept

qui convient & 1'hérédité, ne convient pas su patri-

moine et pour celui-ci il faut laisser de c8td le

concept de 1'universalité qu'on emploie trop souvent.

6° = Les Romains ont classé parmi les

biens incorporels 1'hereditas (Gaius 11,14), parce
que 1l'hereditas est une res ot qu'd partir d'un cer-
tain moment sous 1'influsnce de la philoscphie stoi-
cienne, ils ont distinsué les res corporales ot les

incorporales. Jamais on ne range le patrimoine parmi
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les res, m8me incorporalss. ('est done qu'il ne cons-
titus pas & proprement parler une entité Juridique
comme 1'hérédité,

Ce n'est pas & dire que le patrimoine ne
forme pas une unité, un ensemble, un tout. Un argu-
ment en faveur de cette idée est que dds unme heuts an-
tiquité 1'eoxistence m8me de 1'héréddité prouve qu'il
v-avait une idée d'unité dans le patrimoine. Plus tard,
dans les différents modes de transmission & titre uni-
versel, encore qu'il faille faire entre eux des dif-
férences, ces modes opéraient & titre universel, sur
un toult qui est le patrimoine,

Autre preuve: en excluant l‘hypothése d'un
cas de transmission, en suppossnt que le patrimoine
appartienne & uUne personne vivente, ou que celle-ci mne
gonge nullement 4 1%'aliéner, le patrimoine constitue
une unité, et une unité certaine, puigque les Romains
distinguent lesg res in patrimonio et les res extra pa-

trimoniwm; ils considsérent gque nos biens, droits,

charges, actions forment un tout spécifid sous le nom

~de patrimoine. I1 est probable que les Romains ont re-

connu d'assez bonne heure cetie division des choses en
fonction du patrimoine, lorsque les droits se sont
étendus ou que les choses n'ont plus appartenu & la
famille, mais au pater, comme on l'a dit oci-dessug, en
un mot, duand le besoin sfen fait sentir.

Qu'est-ce donc au juste que cette unité
de: patrimoine 7 2

IV = Le patrimoine romain &, comme au-
jourd'hui, comme partout et toujours depuis que le
droit est formé, deux faces: la face active, la face
passive; la face active qui est composéde des droits
et actions, étant donné gue les droits comprennent le
droit de propriété qui est le plus important et porte
sur les choses; la fece pagssive, c'est-d-dire les !
charges, dottes ou obligations, '

La questlon, pour fixer la nature du con-
cept de petrimoine, est de savoir quel rapport existe
entre la face ective st la fece passive du patrimoine.
Pour bien le comprendre, il faut considérer per oppo-
sition 17hérédité qui est le type de l'universitas,
Dane 1'hérédibé il existe une relation étroite entre
la face active et la fase passive. D'ume part 1'héri-
tier romain, et également le bonorum possessor, le
gucoesseur du droit prétorien, prenasit & la fois ltac-
tif et le passif, le patrimoine lui-méme, sauf bien
entendu les droits,charges et actions intransmissibles.

‘D'autre part entre cet actif et ce passif venant du

défunt, il existe um liem intime, un lien idéal en '
quelgue sorte qui caractériss la structure de 1'héré-

.Source:BIUCujas .
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dité, fomdée sur le fait gae l‘hersditaa,c’ast le il
tre d'héritier. Clest un titre spéoial, spdoifié, que
le titre d'héritier ot qui & cette conséquence que =
vis & vis de 1'héréditéd il comporte un lien étroit en-
tre 1'achif et le passif, L'argument qui le montre
se tire de Gaius, ITI,84,qui dit cecis une personne se
donue en adoption (en adrogation plutdt, puisqu'il 4'a-
git d'ur sui juris),une femme convenit in menuwn mari-
Ti, se domne en mariage (avec manus) & son mari. Ces
personnes ont des dettes, lesquelles en principe ne
passent nl aux coemptionator en cas de mariags avec
manus, nl au peére adoptif, & 1l'adrogeant, sauf 1'ex-
ception "nisi si herediterium aes alienmum fuerit: &
moins gque si les dettes de la personne éteient des
dettes héréditaires”. En ce cas le coemptionator et
l'adrogesnt prennent les biens et les dettes ensemble
paroce que 1'hérédité forme um tout ol les dettes adhd-
rent aux bienz. L'union est indissoluble entre 1'actif :
et le passif et celui gui profite de 1'opération sup-
porte ici les dettes parce que ce sont des dettes hé-
réditaireas, ;

= Voild le meilleur argument de 1'indigsolu-
bilité de 1l'hersditas, Em est-il de méme du patrimoie-
ne 7 :

V = Le eriterium se trouve danms le rapport
qui peut exister entre 1l'actif et le passif. Pour dé-
gager un concept par rapport & um ensemble de bieng,
il faut déterminer le rappprt de-i'sctif et du passif,
des bona et des dettes. Birkmeyer expose & ce sujet
les théories anciemnes et la sienne propre (p_sg.59-186'). :

Log sources indiquént qu'aux boma'sont u-
nies les dettes. Auwssi la doctrine dominante range-t-
olle les dettes parmi les é4léments du patrimoins.

Mais quelle est la portée de cette urion ? D'aprés 1s
doctrine dominants, l'uniom revétirait deux sens &ta-
blis d'aprés 1'interprétation qulelle tire de deux
groupes de sourceg. Bn sffet, les textes constitusnt
deux groupes de sources par rapport & notre problisme et
ces deux groupes s'opposent. D'aprds le premier FOu~
pe, boma désigne 1l'union des droits et des dettess
Bona conjunctisz incommodis: biemsz auxquels les char-
ges sont jointes. D'aprds le 2&me gromps, les droits
ot detles sont séperés et bona désigne le réeultat ds
ia séparation des droits et des dettes: Bonma deducto
aere aliemo: les biens ne ressortent qu'une foiz dé- :
duit l'argent d'autrui (aes slisnum est tras fréquent
pour désigner les dettes tandis que mes suum ne ddsi-
gne qu'une fois le patrimoine).

! Depuis la Glose les auteurs déclarsnt qus
les deux concepts, ces deux facons dfexprimer leés bons.,

Répétitions Ecrites et Grales

Source 3BI'Cades pr  tx Soasowsy, 3 »
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ge trouvemt justifiés par unme loi 2é18bre &'Ulpien

L, 52 ad Ed, D. 80,16 4,V.8. 49,"Bonorum appellatio

aut naturalis aut eivilis est....l'a;pellation de bona
egt tantdt naturelle tantdt juridique. Netursliter
bona ex so dicuntur guod beant hoe est beatos faciunt;
beare est prodesse: au peint de vue naturel les biems
se disent de ce qui profite aux hommes; c'est-d-dire
qui les rendent heureux, ter beare o'sst prodesse, 8tre
utiie”. 11 manque dane lo texte, tout ce qui devait
correspondre 4 civiliter, Mommsen compléte: "eiviliter
bona dicuntur quae patrimorii nostri sunbt: les biens

au point de vue gurldique go disent des choses qui sont
dans notre patrimoine". Longtemps on & rattaché 4 cette
double appellation des biens, maturelle ou juridique,
la distinctiorn indiquée plus heut entre les boma con~-
junctis incommodis et les bona deducto sere aliemo.

On disait: ltappellatio maturalis, su point de wue na-
turel, vise les bone deducto aers slieno, l'actif net,
aprés soustraction Su pessifs 1l'appelletio eivilis,
1'appellation juridique désigme les bona conjumctia ine
commodis, les bisns auxquels sont conjoints les désza~
vantages, les biesns en unmion avee le passif, le patri-
moine brud, s Glose interpriteit ainsi la double sp-
pellation et cela & Bropos de deux textes trée ccanus
auasi: loi 2I D. 50,18, Peul XI ad Ed. "Princeps bona
concedendo videtur etiam obligationes concedere”:

et loi 39,1, D.H.T, Paul LIIT ad Ed. : "Bona intelle-
guntur sujusque quae deducto aere aliemo supersuat:

les biens de n'importe qui s'entendent qui restent, une
fois déduites les dettes". Aprds la Glose, la doctrine
dominante se retrouve chesz Bartole, Cujss, Donsou, Fer-
nics, Windscheid. Cujas,qui accepte la doeirine géméra-
ls, a pourtent une théise particulisre, ce qui montre

 qus Cujas possédait ls méthode historique dont iei il

fait déj2 usage (V. Infra),
Windscheid qui est le type des Pandectis-

e fiodernes, e ,dens seg prouiéres aditian%,partage

1topinion commune ot soutemu que l'appellstion maturel-
le se rapportereit aux boma deducto,..l!appellatio ¢i-
vilis sux boms comjumotis.;..cf. t. I, p. 179, a% 3.
Dang sa dernidre 6ditiom (93me &d. par Xipp), il renon-
ve & cette opiniom en se contemtant de dire que 1'oppo=-
gition entre 1'appellatic maturalis et civile est la
wéme chose gue l'opposition moderne emtre 18s biens am
sens 4concmiqus et les biems au sens juridigue. E:
Une sutre fagon de parler (Timdscheid,l,
op. 178-180) est celle-gi: 1° = Le patrimoine sst une
vnité du fait que les droite petrimorimux, les droits
qui le constituent et qui somt tous de mature pécunﬂair\
ve, les droits, actions et charges, toutes appréciable&
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Le patrimalnm constitue ure uaité du fait qu'il ap- '_

:partiept & une seule et mBme personne.

2° ~ Dams un sens plus étroit, le patri»_:

: moina st seulement ce qui reste aprds soustrastion

des dettes. C'est le patrimoine net, Pur, Reinvermoger
c'est-d-dime CWindacheld ~T.1,p. 179 1% 2 a.) 1o va-
leur pécuniaire quton obtient par gomparaison de l'ags
£if ot du passxf apres lxquldatlon des biens et sous~
traction des charges.

Que faut-il penseor de cas conceptions an-
ciennes 7 Suivant le mot ds Windsocheld, Birkmeyer
s'eyt élevé contre la doctrine dominsnte avep vivao-
eité. En effet Birkmeyer (pp. 15 et sq.) repousse
ltinterprétation de naturalis et do civilis des au-
teurs. Il déclare ¢n plus gue les dettes ne peuvent
appertenir & 1l'universitas bonorum; ne soupgonue su- -
cune interpolation et il oroit au slassicisme & 1l'uni-
versitas bonorum (p. 181-189}.

I1 invoque l'histeire du pabtrimoine, i
silence que les sources gardent sur les dettes quand
elles énumdrent les éléments du patrimoine et en par-
ticulier la loi 49 dans las,suite de son texte qui épu-
mére ¢e qui se trouve in nostris bonis. L'argument
est insuffisent comme mous le verrons dans la II°
partie, puisqulil s'egit simplement de ce qui se
trouve in bonis et la question est de sevoir si 1'in

~ bonis est tout le pastrimoine.

Birkmeyer fait ensuite appel & 1'étymolo=
gie de bona, bears, profiter, donc bona indique tou=
jours un profit. Meis nous savons que 1l'étymologie

est fausse, M, Medllet dit que le lien est trés 1ﬁche.
41 n'exiete mdme pas, ‘

Ensuite, on ne sanralt di%-11, se fonder
sur ce gue les souroces dé&ignant comme notion de ve-
leur du patrimoine les bonms dsducto sers alienc. '

~Plus clairement, il ne faut pas s'imaginer que la ré-

gle bone dedueto,...voudrait dire gue les dettes
sont gontenues dens ls patrimoine, car 1° cette sous-
traction des detteg ne se fait pas dans le patrimoi-

ne in Vermdgen, elle se fail par ranport au patrimoi-

ne an Vermdgen. C'est subtil, mais co'est exaset, 2° -
les b bona,¢'est ce qui reste, & condition guion sn-
tende par bona ce qui tombe sous le coup de la régle:
Bona non sunt deducto Bere alieno.

: I1 aboutit & ceci: en fait,l'aduge Bones,.
n'est pas une définition du petrimoine, c'est une ex-!
pression, une forme de pensée (Denkform), une fagon
d'exprimer, la régle qu'on ne peut aisposer de son
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petrimoine au détriment de ges erdanciers. La régle
Bonse...n'est donc pas une rigle de droit proprement
dite, mais 1'expression d'une régley,de la rdgle qu'on
ne peut disposer de son patrimoine au détriment de ses
eréanciers. Il suit (pp. 199-248), 1ec sens de 1tadage
2insi préeisé dans ses différentes applications. '

_ Dens 1'exposé de Birkmeyer, 1'effort est
visible, de se dégager de la construction simpliste de
la Glose. La méthode de Birkmeyer est préférable &
celle des Pandectistes. Mais ne peut-on aller plus
loin %

Commengons par une rectification de la mé-
thods. La Glose, les anciens auteurs, les pandectis-
tes avalent appliqué la distinetion de la loi 49 aux
deux groupes de textes qui disent que les bona ss con-
goivent tantGt conjunctis et tant8t deducto. Or, s'il
y a bien deux classifications dens les textes (nature-
lis, civilis - bona deducto, bona conjunctis) cela ne
veut pas dire que la deuxidme classification soit adé-
quate & la premidre, L'égalité est 4tablie par la Glosc
sens qu'elle soit commandée par les textes. La Glose
& eppliqué naturalis & bowns deducto, civilis & bona
conjunctis. Mais c¢'était forcer la note que d'établir
cette égalité, Cela provient de 1'esprit de construce

. tion dogmatique de la Glose et des Pandectistes.

VI - Nous allons suivrs encore ici la mé-
thods historique, complexe et relative, en utilisent
deux moyens d'investigation: 1° - Nous &tudierons les
différentes solutions des principaux textes sur les
bona; 2° - Nous considérerons les différents modes
de*transmission du patrimoine entre vifs et leurs ef-
fets,

81 notre procédé est bon, les deux moyens
d'écleircissement devront concorder dans leur résul-
tat, Le,28me moyen, qui se place au point de vue juri-
dique, devra servir de contrble au premier qui prend
les choses du point de vue exégétique. Le recoupement
comme on dit, sera nctre méthode de vérification.

ler moyen d'investigation: les bona ot le
flotion de patrimoine.

11 est certain que l'on est embarrasgéd de-

puis Irnerius par le fait que les sources sont répar=

tiessn deux groupes, lesguels contiennent deux cCONCePs

tions entithébiques des bons,
Reprenons les textes selon la méthode his-
torique. Le principe de cette méthode est que pour
comprendre un texte du Digeste, il faut le replacer
dans son milieu originaire, qui tantot est parfaite-

i "l.

NSl

ment visible encore au Digeste, tantét au contraire ne

iles%t pas. Meis en ce dernier cas, on peut le retrou-
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des insoriptions, dont M, Lenel a fait, comme on sait,
un heureux usage pour reconstituer 1'ordre de 1'Edit,
Clest 18 la méthode relative, puisqu’elle retrouve la
relation du texts aveo son entourage, notemment avec
son milieu d'origine.-ﬂonsidérons successivement les

ler groupe: Bona conjunctis incommodis:
voici les quatre textes invoqués par Birkmeyer (p.159)%
1° Ulpien IV FideicD. 36,1, ad S.C. Trebel, 15,8 ot 17
(18), textes cités par mous en énumérant tous les mobs
désignant le patrimoine dans le fideicommis d'hsrédite,
Les toxtes ne purlent pas du toubt de ce que deviennent
les dettes, sinon dans la loi 17,3, ou il est dit que
qusnd on restitue 1'hérédité on doit déduire les det-
tes., Ces textes sont & écarter, puisqu'ils ne s'occu-
pent pas du patrimoine mais du fideicommis d'héréditsé,

. mode de transmisgsion & cause de mort. :

2° Ulpien 39, Ad Ed. D. 37.1,4,B.P.1 et 3 pr
parle de bone conjunctis incommodis, mais 31 ee rappor-
te & la bonorum posssssio et non pas au patrimoine

proprement dit, an patrimoine d'un vivant; or, le con=

cept de la B,P. est totalement différent de celul du ol
patrimoine, J 3
3° Pomponius L., III ad Q, Musciwm D. 80,
16. d.V.S. 119 donne la définition de 1'hérpdité: sans
aucune espdce de doute, le terme hérédité contient
également la damngss hereditas, m8me 1'hérédité qui

“se solde par un déficit. Meis il s'agit d'hereditas

et non de patrimoins, donc le texte est encors hors de

4% Africein L. IV Gueest. D, H.T. 208, déja
¢ité, définit le mot bonas Llappellation de bona, comme
cella d'hérédité, signifie une universalité et un drel
de succession et non pss des choses singuliérese I1
applique & bons comme & hérédité le sens de universitas
Bonn, dans cette position, se rapporte & la bonorum
possessio, puisque le passage le met en harmomie avee
hereditas; le texts est hors de cause. S
Auvcun de ces textes ne se rapporbte donc
au petrimoine d'un wvivent; ils ss rapportent tous &
des transwissions & cause de mort, fideicommis dthéré-.
dité, bonorum pessessio. :
Pas un texte ne nous dit pour le patrimoi-
ne d'un vivant que les bona doivent s’entendrs con-
junctis incommodis.
Deuxidme groupe de textes: Bona deducto

Birkmeyer (p. 159) cite huit textes juridid
‘gues suxquels il faut ajouter un texte littérairs.
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Ecertons d'sbord quatre textes juridigues:

1° = Code de Justinien,53I, C, 6,61, De
bon. liber. 8,4, Ce texte constate que substantia che'
les Anciens s'entendait "deducto aere alieno”. Subs- |
tantia étent un terme familier 4 Justinien, jemais
les Anciens n'ont parlé de substentia & propos de l'a-
dage qui concerne la deductiom du passif. Ils ont tou-
jours dit bona. Le texte n'a donc aucune importencs:
il reprend l'adage connu, ’

- R° «3° - Ecarbons aussi deux autres tex-

tes relatifs au legs d'usufruvit des bonae Venuleius
L. X Act. D, 33,2, de Usuf, leg. 43 et Pomponius L, ¥
ed Sab. D, 35.2. Ad leg. Falcid. 69. Ils disent que le
terme bona s'oppose & res et bona s'entend deducto
sere alieno dans le legs d'usufruit. C'est une appli-
cetion de liadage. Dtautre part, nous les écartons
pour un autre motif, parce que le legs est un mode de
disposition & cause de mort et nous n'avons pas affai-
re & de tels modes de¢ disposition, nous limitant aux
modes entre vifs. D'aillieurs l'axplication que nous
donnerions de ces textes est la méme gue lfexplicaticn
de la régle dens les modes de trensmission entre vifs
(V. plus bas).

4° - I1 reste un tex%e concernant ta bo-
norum collstio, le rapporte Paul;L. 41 ad, Ed. D. caYes
6. De Coll. B. 2,1 Lorsqu'on effactue un renport les
dettes sont exclues, bona s'entend & 1'exclusion des
dettes. Le texte sera commenté & la Section II. Pour
le mowent nous 1'écartons. ' :

Hous arrivons ainsi aux textes qui énon-
cent l'adage.

1° Birimeyer (p.p203-204) & relevé un tex-
te eapital de Quintilien: Déclamations, n’® 273 debitor
adulter:Bene porro guas sunt ? UL opinor, es quae de-
tractis alienis deprehensa sunt: Finge alium oredito-
rem fuisse eius guem deprehendisti z num dubium est,
guin, quemvis ad te bona pertinere adulteri, receptu~
rus tamen suum creditor fuerit ?:....nem petrimonii in
alium transituri ea ratio est ut primum eredito sa-
tisfiat, Bena mea, id est, guod liberum in petrimonio
meo est et quod propris meum ad te transire debet le-
gs: prius solvo variante:(debet mere prius soluto).
Un homme a 6té pris en fiagrant.délit dtadultére par
le mari. Il evait un créancier: Le mari peut saisir
le patrimoine de 1'adultire, mais en réglant le créan-
cier, Bona deducto aere alieno. (e texte a-deux méri-
tes: a) il formule excellemment 1'adags en.lui don=-
nant une portée générale trds instructive: "car 1a
~3zle (ratio) en fait de transfert de patrimoine &

autrul est celle-ci que 1l'on satisfasse d'abord & la



Texte de
Javolenus:
les bona

- doivent tou-
Jjours com-
porter un
reste posi=-
v e 2

Contradiction
evee Ulpien,

Ce texte se
rapporterait
a la con-
fiscation.

~ Source : BIU Cujas

85 DROIT ROWAIN APPROFONDI (Dootorat) 55

é
eréance". Le mot retio a beancoup de sens, ici c'est
glutdt rigle que raison., La phrase finale revient sur
1'idée , b) autre mérite: Les Déclemations de Quin-
tilien ont &té composees vers 88 ap. J.C. ; ce texte
est donc le plus ancien qul formule la régle bonas..

Il n'existe pas de texte juridique aussi vieux,

Cette régle, cet adage, cette expression
de pensde, les traités de droit civil la formulent:
"Bona non-sunt -deducto sere alieno, il n'y a pas de ‘'
biens sinon les dettes déduites”, Clsst 1d une défor-
mation de la vrais formule romaine, laguelle apparait
dans les textes suivants: 3

2° Javolenus (mitre de Julien, début P

- sidele ou fin ler Sidcle) L. V ex Plautio D. 50,16

D.V.S. 83 "proprie bona diei non possunt ouae plus :ne 

"commodi quam commodi hsbent: & proprement parler on

ne peut appsler biens (ceux) qui ont plus de désavan- ;

tages que d'a?antages « Javolenus prend 1'adage sous

sa forme négative; au positif il s'exprime ainsi:

"on appsllera bona 3 preprement parler le patrimoine
qui’ comportsra plus d'avantages que de désavantages! =
butrement dit, les bona ne peuvent s'exprimer par un
reste négatif, les bona doivent toujours s'exprimer
par un reste positif, ils doivent comporter plus de
comnodum gue de incommodum,

Ce texte qui exprime la régle Bone...
est en contradiction absolue evec Ulpien sur la beno-
run posseasio D, 37.1.1, et 3 pro qui dit que les
biens s'entendent conjunctis incommodis: La contradie-f
tion est réells. Pour Ulpien bona conjunctis, il s'a-
gissait dz bonorum possessic, d'une matiére calquée
sur l'hérédité, 1aquelle est un juris nomen, un com-
cept juridique ol le passif fait corps aveoc 1'actif.
Tei i1 s'egit du patrimoine d'un vivant, comme on peut
le déduire du milieu originaire. Le milieu ol se trou-
ve actuellement le Fg. au titre de D,V.S. du Pigeste,
ne signifie rien, mais gréce & 1l'inseription on va
pouvoir &teblir l'origine du texte: il est tiréd du _
L.,V ex Plautic, Lenel,(Palingenesiec, Javolenus, n® 1698
Mais on ignore le contenu de ce livre. Cependant
M. Collinet pense que ce Livre V ex Plautio visait la
confiscation et les droits du fisc, comme on le voit
par le 3éme texte.

: 3% Javolenus Lib. IX Epist. D. 49,14d. =
jur, fisc, 11, "Non possunt ulla bone ad fisoum perti- =
nere nisi quse creditoribus superfutura sunt: id enim
bonorum cujusque esse intellegitur quod aseri alieno _
superest: nuls biens ne peuvent revenir au fisc sinon
ceux qui dovront rester aprés prélévement des créan-
ciers, car cela s'entend 8tre des biens de gquelgulun., =
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cela qui reste apres les dettes”. L'adage ici est
certainement en relation avec le figc, avec la confis-
-cation, comme le prouve 1'inseription.

; 4° - Co texte de Javolenus est la source
du texte de Paul, §3,ad Ed. D 50316 D.V.S, 39,1 (le-
nel;Paling, n° 655)

"Bona intellsguntur cujusque quae deducto
aeve alieno supersunt: les biens de quelqu'un s'en-
tendent de ce qul reste aprés déduction des dettes”.

Paul st Ulpien ont beaucoup emprunté &
leurs devanciers. Ici 1la source du texte paralt 8tre
celle de Javolenus.

Si nous consultons le titre du Digeste,
nous rne pouvons savolir 4 quoi se rapportait le texte,
Mais d'aprés 1'inseription (Paling. 655) on voit que
le L, B3 ad Ed. traitelt de praediatoribus. On appel-
le preediator l'adjudicataire des biens engagés par
un débiteur de 1'Etat & 1'Etat romein et qui ont été
vendus faubte de paiement & 1'échdance. Lorsgue 1'Etat
romain faiseit des opérations avec un particulier, il
exigeait dos garanbies persennelles (praecdes) ou ré-
elles sous Fforme d'assignations d'immeubles, prezedia,
caubio praedils praedibusque (Pelt1er, thése, Paris,
1893). La matidre de la prasediatura est connue par un
autre de ses cOtés: 1l'usureceptio ex praediatura, Le
jurisconsulte nous dits quand Al y a adjudicabion.des
biens engagés & 1'Etet et vendus faute de puiement,
1'adjudicataire doit recevoir ces biens quittes de
toute charge: il prendra les biens nets. Clest ce
brocard de Paul gui a été démarqué dans ltadage qu'on

cite couramment: "bona non sunt...."

: Congluons; ces textes qui se référent
tous 4 la méme notion de bona sont bien relatifs au
patrimoine d'un vivant et sontfondementaux pour nous.
Ious ces textes concordants montrent que le liquida-
ticn de 1'actif et du passif, guand il y a lieu de 1=
faire, doit se solder toujours par un reste positif,
Aucun texte quelconqgue ne nous donne la conception
que le patrimoine comporterait comme 1'héréditd un
lien entre 1'actif et le passif,tel qu'il pourrait se
solder cozums dans 1'hérédits par un reste négatif.

Ce n'est pes doubeux, les bona doivent toujours E-
tre positifs.

Lomment expliquer cette differenae eapi-
tale entre wne hérédité ot les bona ?

Nous allons tenter Ce le faire ,rfce 4 no-
tre deuxiéme moyen d'investigabion.

zéme moyen d'investigation: Modes de trans-
misgion du patrimoine entre-vifs,

Nous allens pouveir justifier par leur




(@

Explication
de la diffs-
rence entre
1'hérédité
et les bona

par l'examen

des modes
de trans-
misgsions u-
piversels,

. Dams le cas
d'hérédité
et de bono-
yum passessio
le patrimoine

acquis par

« Les Coursde Droits
2, PLACE DE LA SORBCNNE, 3

. Spurce : BIU Cujas

CEAny

examen les solutions des textes sur les bona et, s'il
n'existe pas de texte, nous verrons gu'on peut obte-
nir des solutions analogues, .

Les modes examinés sont uniguement des
modes d'acquisition & titre universel. lLa question du
concept de patrimoine n'a rien & faire en effet avec
les modes & titre purticulier: ce sont donc unique-
ment des modes & titre universel. Gaius II,97, en
opposant ces modes aux legs, qui est un mode & titre
particulier m8me quand il s'egit d'un fideicommis
d*hérédité,- déolare que ce sont des modes per univer-
sitatem , quil opdrent 8 titre universel, Nous avons
dit que Universitas au sens d'entité juridique, s'ap-
pliquent par exempie i 1'hérédité, est un terme du
Bas-Empire, Mais il faut constater que l'expression
existait tout de méme en droit classique, comme le
prouve notre paragraphe, Le germe de la notion d'uni-
versalité est donc tout de méme classique. Les gens
du Bas-Empire ne 1l'ont pas inventée et se sont con-
tentés de la développer, Cela concorde avec ce gque
nous savons pour d'autres institutions, par exemple
en matidre de contrats innommés, l'actio praeseriptis
voerbis sortant de précédents classiques.

: : Ces modes qui opérent per univdrsitatem,
Gaius II,98 en énumdre gquelques-uns: hérédité, bono-
rum possessic, bonorum venditio, adrogatio, conventio
in manum. Par le moyen de tous ces actes "ejus res ad
nos transeunt, les biens de gelui dont il s'egit pés-
sent & nous-m8me", La question est de sewoir en com-
mentast lg mot Res, dans grelle mesure les biens ap-
partenant & 1'intéressé passent & um mouvel indiwvidu.
Res ,ost-ce tout le patrimoine, slest-t-dire les res
Ez;baralea et les res incorporales & la fois? Res cor-
porales quas tangi possunt et les res incorporales

qui me tombent pas sous le sems, les créances , les
dettes, Toutes les res passent-clles? Ou faut-il pren-
dre le terme d'ume facgon plus restreinte? Est-ce que
sorteines choses ne passent pas, les créances, les
dettes? Gaius qui éorit un menucl élémenteire me pré-

~cise malheureusement pas. :

Mettoms d'abord hors de cause 1'hérédité
et la bomorum possessio, _

Ce sont 18 des modes & cause de mort qui,
par conséquent, me nous imtéressemt que par opposi=
tion. _

Dans ces deux ces les bona comprennent
& la fois 1l'actif et le passif, les res sont symony-
mes de boma. L'héritier et. le bomorum posseSssor pren-
rent tout ce qui est laissé par le de cujus, actif
et passif , et si le passif l'emporte sur I'actif,
Ithéritier ot le bonorum possessor prennent 1%hérédité

Répétitions Ecrites etOrales
s
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ou la bonerum possessie méme se soldant par un reste
négatif, hereditas damnosa, désavantageuse c'est-f-
dire que l'héritier devra payer les dettes sur son
propre patrimoine. :

Comment se fait-il que l'héritier et le
bonorum peossessor prennent 1'hérédité méme damnosa?
Au point de vue juridique, 1'hérédité comme la bonorum
possessio est un juris nomen donc un concspt indépen=-
dant du contenu de 1'héritage, parce que c'est plu-
t6t un titre qu'en acquiert., C'est la notion méme de
la succession & cause de mort qui l'exige. Bn analy-
sant le fait de 1'hérédité; cela s'explique ninsi:

Le de cujus en mourant laisse des biens, droits, ac -
tions, dettes,fout cet ensemble qui était, de som
vivant som patrimoine n'est plus wmn  patrimoine, pui
que celui-ci disparait avec la personnalité du dé-
funts 14 ol il n'y a plus de personne 13 il n'y a
plus de patrimoine., La preuve en est dans la théorie
de 1'hérédité jacente sur laquelle les jurisconsultes
se sont demendés & gqui la feire supporter. Les biens
droits ‘ete... que recueille 1'héritier, c¢e n'est dont
pas le patrimoine du défunt. La notion de succession,
le fait de prendre la place du di4funt, est une no-
tion d'apparition secondaire, comme le transfort de
propriété lui-méme, Le droit romain a longtemps con-
gu les choses d'une fagon plus réaliste n'admettent
pas la transmission meis le dessaisinement et 1'ensei.
sinement séparés par unc.lascune plus ou moins largs.

Quand un individu meurt son patrimoine
n'existe plus; des droits, biens, actions, dettes,
le contenu de ce patrimoine Svanoui est recueilli
par qui & des droits, héritisr: ab intestat, teatomen:
taire, bonerum pessessor, A quol titre ? Pendant long:
temps non pas & titre de succescor, mais en vertu de
son titre propre d'héritier, de bonorum pessessor.
Les biens qu'il prend, il les prend, dorc non comme
le patrimoine du défunt, mais comms un patrimoine a
lui. Patrimoine qui n'est pas le patrimoine d'un de-
funt, patrimoine qui est particulier, qui est la dé-
figuration du patrimoine du défunt, patrimoine qui
n'est pas Ie méme que celul laissé par le défunt, et
la preuve c'est gque la consistance des deux patri-
moines n'est pas la méme, il existe une différence
entre le contenti de ce qu'd laissé le défunt et le
contenu de ce que prend 1'héritier du fait que cer-
taing droits, certaines actions, certaines dettes
évaluables en argent ne passeat pas.

Arrivons aux cas de transmission du pa-
trimoine entre vifs & titre universel,
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Quand on analyse les modes de transmise-
sion, om s'apergoit trés aisément qu'il y a un pre-
mier groupe de cas dans lesquels les effets sont les
mémes que ceux que nous venons de voirs ces modes
comportent 1'emsaisinement de tous les droits, ac-
tions, charges sur la tétede 1'aliénateur. Autrement
dit, en prenmant une formule qui n'est psut-8tre pas
la formule romaine du début mais qui 1'est au temps
de Geius II, 98, "ejus res ad nos transeunt", les
choses de 1'alienateur passent & 1l'acquéreur.,

~ Quels sont ces cas?

I° - La mancipatio familise acte ontre

vifs & titre universel, est un acte per aes et 1li-
bram portant sur la familia d'une personne au profit
d'un familiae emptor: c'est une sorte de testament,
c'est un acte dont la nature est trés difficile &
préciser, c'est un de ces actes indéfinissables com-
me le mexum parce que nous n'avons plus rien de cor-
respondant en drocit romain postérieur ou moderne,
Ce qui est transféré par cet acte, c'est la familias
qui comporte les droits, les actions et les charges.
Le bonorum emptor ne gardere pas tout cela pour lui,
il devrn le remettre au véritable héritier,

2° = Un autre acte que Gaius indique
au § 97 paralt opérer de la mBme fagon: c'est la bo~
norum venditio. En cas de faillite les créanciers
saisissent les biens et le résultat clest 1l'adjudi~
cation des biens em bloc & un individu, le bonorum
emptor, Il faut distinguer le cas ou la bonorum ven-
ditio a lieu aprés la mort du titulaire du patrimoi-
ne ou avant. Le cas le plus simple est celui de la
faillite d'un mort, parce que ls bonorum emptor dans
ce cas est mis, en vertu d'un Edit du préteur, dans
1'état d'un héritier fictif, il devient un successeur

_prétorien du failli, il aglt contre les tiers ficto

se herede par la formule servienne et ils agissent
contre lui ficto se herede par la formule servienne,
Gaius IV, 35, Gaius ne parle pas des dettes:il pré-
voit qu'il peut y avoir des actions en revendication,
des réclamations de créance, mais il ne prévoit pas
que le bonorum possessor soit attaqué par les eréan-

 ciers du failli, Pourquoi? Parce qu'il y a déji mar-

qué dans le § 34 qui traite de la bonorum posses-
sio, cas analogue qui dit que le bonorum posssssor
agit par des formules fictices, mais eussi que par
des formules fictices les craanoiers agissert con-
tre le bonorum possessor, Dans le § 34 il considére
le c0té actif et passif, Au § 35 il ne comsidére que

‘le oBté actif, en sous-entendant 1¢ c8té passif qu‘i1

faut retablir.
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Quand il s'agit de la feillite d'un vi-
vant ce sont des formules rutiliennes gui jouent, qui
ne peuvent 8tre des formules fictices mais des for-
mules & transpositiom de sujet (imtentio: nom du fail

»11; condemnatios nom du bonorum emptor)., Le bonorum
emptor agira contre les tiers par des formules ruti-
liennes. Gaius ici garde le silemce sur la formule
des actions des tiers, ilne prévoit pas le cas on le
bonorum -emptor serait débiteur au nom du failli, mais
il n'y e pas de raison pour que les tiers n'aient pas
contre lui une formule appropriée. : '

Il se peut donc gue les dettes soient
plus grandes que 1l'actif, puisque le bonorum emptor
prend tout, actif et passif bruts., En feit, si le pas.
sif est supérieur & 1'actif, om me trouvera pes d'ad-
Judicataire, Il est probable que dans ce oas les cré-
anciers ligquideront eux-mémes les biens comme ils

e pourront, :
La bonorum 3° = La bonorum sectio, étant le moddle
sectio, de la bonorum venditio, 1'adjudicataire des biens de-
valt Stre sur le méme pied que le bonorum emptor ot
tout prendre, actif st passif tout entier,

Conclusion: ces cas de trensmission res-
senblent & 1'hércdité, sont du type de 1'hérédits et
ont des effets paralldles & ceux de 1'hérddité. Nous
devons donc les ranger dems un premier groups, ou le

mot res de Gaius o son sens plein, ol tout passe.

Pourquoi cela? Simplement parce que dans
la plupart des cas la situation est analogue & celle
d'ue héritier. La seule difficuité est pour le cas
de la faillite d'un wivant, Il est slors certain que
le bonorum emptor n'est pas dans la situetion d'un

héritier fictif, L'effet de l'acte s'expliquerait
par une analogie. L'anslogie jous un tri3s grand r08le
dans la formation des concepts. Ce qui se produisait
pour 1'héritier, pour le bonorum possessor a &ié re-
produit par enalogie pour le bonorum emptor. Clest
la pratique qui a conduit & celd, .

I1 en résulte que si 1l'on admet que le
femilise emptor, le bonorum emptor, ltadjudicataire
de 1'Etat, prenant les biems in globo, bruts, feront
eux-mémes la liquidation de 1'actif et des dettes,
S comme la fait 1'héritier. En conséquence, dans ces

B © ocas comme dans 1'hérédité la formule est: liquidation

: aprés acquisition. - : :

- Dans ces modes de transmission, le pé-
trimoine soquis & quelqu'un comprend 1'emsemble des
droits, aotions , charges, tous les &léments du patri.
moine sauf' les sctions, droits charges intransmissi-
bles. Tout cela est transmis en un bloc, actif avec

Saurce : BIU Cujas
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passif, bona conjunctis incommodis. Dans oces cas de
transmission, il n'y a auoun lien intime entre 1'actif
et le pessif: tous les éléments sont transmis & titre
d'6léments juxtaposés et non fondus ensemble. Le patrie
moine & la m8me constitution que le patrimeine du vivant
ou que celul du non failli se comportait. L'apparence
Juridique du patrimoine est toujours la méme,

Qutest-ce que cela veut dire?

Considérons le patrimoine aux mains d'un
Romain et mutatis mutendis, aux meins d*un homme d'au-
Jourd'hui, Clest le patrimoine considéré au repos, dans
sa position statique. Au reste o'est le cas normal, Il
¥ & plus de patrimoines d'hommes vivents que d'hérédités
de morts, d'hommes non faillis que d'hommes en failli-
te. Le citoyen romain a donec dans son patrimoire des

. droits, actions, charges et ce patrimoine &tant au re-

pos il n'est pas question pour lui de 1'sliéner volon-
btairement comme il ls foit en se donnaont en. adrogat;on.
ni d'une fagen forcée comme en cas de faillite. Ls Ro-
mein fait sur ce patrimoine des actes, Il acceomplit des
actes juridiques sur les droits, sur les actioms, sur
los dettes, il les odde, il les perd, ou au conbraire
il acquiert de nouveaux droits, de nouvelles mctions
ou charges, Tant que l'homme est vivant son patrimoine
se modifie, mais vig-d- vis de ls notion de patrimoins,
ces actbes n'ont sucune espdos cd°importence: la consis=
tance du patrimoine se modifie, ses éléments actifs et
passifs changent, mais dens 1l'enzemhle le concepd du
patrimoine reste lo méme, Le patrimoine est un snsens -
ble de "valsurs", mais ce qu'il y a d'importent, slest
que cos valeurs ne présentént enktre elles auocun lien
indisseluble; positives ou négatives ces veleurs sond
indépendantes les unes des subres, Il y & bien une u-
nité du patrimeine; le patrimoine du vivant forme bHien
un tout, un ensemble, mais cette wnitd dv petrimoine
n'est pas une réalité juridique; le patrimoine du vi-
vant ne constitue pas ume entité juridique. En effet il
n'y a pas d'action in rem universslle pour la ssnction-
ner; la régle in universitatibus.., ne s'y spplique pes.
Le patrimoine n'étant pas une entité juridique, l'uni-
té du patrimoine au repos n'est gu'un fait, le fait

que tous les &léments du patrimoine, droits, sotions,
charges eppartiennent & la méme personne, Ce qui cons-
titue le groupement de ces éléments juxtaposés et non
1iés ensemble, c'est qu'ils appartiennent & lo méme
personne,

Clest 8 cot &tat statique que se rappor-
te la fameuse loi 49 D, 80 ,I8 d. V.S.,: son scne n'est
rien moins que sfir; disait Reuhﬂr cité par Birlmeyer
P. IS5 n° 48, Cependant ls sens de cetts loi est pout-8-
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tre beaucoup plus simple qu'on ne le pense, Elle dis-
tingue les bona du point de vue naturel et du point de
vue civil: naturaliter dans la nature et civiliter dans
le droit. Naturaliter, dit le jurisconsulte, au point
de vue naturel, les bona c'est ce qui nous rend heureur
(bona, beatos) ce qui nous procure une certaine Jouis=
sance, par exomple les fruits sauvages gue nous ramase
sons, Civiliter en droit dans le domaine qui s'oppose
au domaine naturel, bona c'est ce qui se trouve dans
notre patrimoine au point de vue actif, ce qui se trou=-
ve in bonis nostris et on peut dire qu'il y a m@me 1&
un truisme puisque le jurisconsulte emploie les mots
mémes qu'il s'agisseit de définir, C'est ce qui consti-
tue notre actif., Le jurisconsulte veut fzire opposi-
tion entre les bona de la nature et les bona juridigques
voild tout; il n'y a pas de systéme & ériger la-dessus.

Le patrimoine au repos, dans gon &tat sta
tique , ne se confond pas avec les bona. La Glose, les
anciens auteurs et les Pandectistes ont cherché & dé-
couvrir la notion du patrimoine d'aprds les textes qui
parlent des bona, Comme toujours,ces textes, ils les
considérent comme la raison écrite et ne trouvant pas
de défirition du patrimoine sous le terme patrimonium,
ils ont pris la définition des bona comme devent éclai~
rer la constitution du patrimoine. Ilg ont assimilé bo-
na et patrimoiwe. Or ces notions ne se confondent pes.
Accarias I p. 482 n°3 n'a pas manqué de remarguer que
la notion de patrimoine et la notion de bona différent.
Pourquoi? parce que le patrimoine peut 8tre négatif,
Quand un homme est en déficit, guand son passif dépasse
son actif, est-ce qus cela emp8che qu'il a tout de mé-
me un patrimoine? Les bona,eux, sont toujours positifs,
c'est le ben sens méme. C'est l'évidence méme et cela
est prouvé. en particulier par l'adage bona intellegun=
tur.... car vous ne pouvez dire que vous avez des biens
que s'il y a eu un reste positif, autrement wous 8tes
au dessous de vos affaires et si on liquidait actuel-
lement votre patrimoine vous seriez en déficit. Done
petrimoine et bona ce n'est pas la m8me chose., Sans
doute dexs la pratique cn empleie les deux termes pour
synomyme, mais ce n'est pas exact au peint de wvue
technique.

De sorte que toutes les discussions des
Romanistes sur le sens de bona, sur le point de saveir
81 les bona compremmnent les incommeda ou les biens de-
ducte aere alieno ne portent que sur le point de sa-
veir ce gqu'il faut entendre par bona et non ce gu'il
faut entendre par patrimoine. Or, nous nous cccupons
du patrimoine et quand nous le prenons dans son état
normal c'est un onsemble de valeurs positives ou né-



Les éléments
du patrimoi-
ne sont sim-
plement jux-
taposés,

Evénements
qui fixent
ne varietur
le patrimoi-
ne.

Mort, manci-
patio fami-
liae.

Bonorum sectio
et bonorum
venditio.

Source : BIU Cujas

63 DROIT ROMAIN APPROFONDI (Doctorat). 63

gatives, de veleurs juxteposées et non pas lifes in-
dissolublement de fagon 4 former unc universitas.
Cette anclyse ressort en ce qui concer-
ne les mauvaises affaires que psut foire l'homme qui
n'est pas commergant, S'il a des dettes supérieures &
son actif, il est en état de déconfiture, il paiera
ses créanciers au fur et & mesure de leur présentation
et non pas au moyen d'un dividende, jusqu'd épuisement
de son actif. Il n'y a pas dans ce cas de procédure

‘collective, les créanciers ne sont pas groupés, ne

forment pas une collectivité comme cela se produit
dans la faillite appliquée chez nous aux seuls commer-
gants bien qu'elle s'applique ailleurs aux non commer=
cants comme la bonorum venditie romaine, Faillite et
déconfiture entrainent un effet conmun indiqué par
1'art. II88 du C.C: la déchéance du terme, Voild le
seul article qui vise cette procédure car il n'y a pas
de procédure collective. C'est ume preuve que le pa-
trimoine est composé d'éléments simplement juxtaposés
et non pas fondus,

Revenons, aux modes de transmission du
premier groupe, ceux ou les biens sont transmis aveo
les charges, bona conjunctis incommodis.

Le patrimoine dans ces cas ne doit plus
8tro considéré au repos, & 1'état statique, il se
déplace et va changer de mains, passer de Primus &
Secundus, Il faut donc le considérer du point de vue
dynemique, Ces événements ont un résultat indéniable
et considérables ils fixent la consistance du patri-
moine ne varietur, Collin et Capitant T. I. 7° Ed. pp.

III -1II2 le disent de la mort et de la faillite.

Quand le tituleire du patrimoine meurt, son petrimoi-
ne est fixé ne varietur. De mSme quand il tommbe sn
faillite. En droit romain, les événements qui produi-
sent ce résultat sont plus nombreux qu'en droit fren-
gais:la mort & laquelle se rattache soit 1l'hérédité,
soit la bonorum possessio, puis la mancipatio familiee
la bonorum sectioc ot méme la bonorum venditio qui
n'est pas tout & fait la faillite moderne,

Ces évémements fixent le patrimoine ne
varietur, C'est évident pour la mort. La mencipatio
familiae est une espéce de testament, un dessaisine-
ment de Primus au profit de Secundus; la bonorum sec-
tio, la bonorwn venditio du mort produisent des effete
analogues,

Un seul cas est embarrassant, c'est ce-
lui de la bonorum venditio du vivant, L&, il ne peut
pas 8tre question que l'acquéreur remplace celui qui
perd son patrimoine. On ne peub pas faire sppel & une
fiction d'hérédité snalogue & la formule ficto se he-
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rede, puisque l'individu n'est pas mort. Aussi les pru-
dents qui ont fabriqué les formules n'ont-ils pas in-
troduit dans la formule la fiction d'héréditéd comme
dans le cas de bonorum venditio du mort, ils ont em~
ployé la formule & transposition { dntentio: nom du
failli, condemnatio: nom du bonorum empter), 1%explica-
tion est que l'institubtion qui a été imitée dans ce cas
est la représentation du procurators guand le procura-
tor ou mandataire agit ou bien gquand on agit contre lui,
le nom du dominus est dans 1l'intentiec et celuil du pro-
curator dans la condemnatio. De m8me que le procursator,
le bonorum empbtor du patrimoine d'un vivant est le re-
présentant du failli, ;

I - Dans ces cas, la consistance du
patrimoine est fixde me varieburiqulest-ce & dire? D'a-
bord cela ne wveut pas dire que la consistance du patri-
moine, c'est-d~-dire son estimation & la valeur de tant,
restera en fait 1a méme, En effet nous avons vu gqu'il
existe certains &léments du patrimoine gui sont intrans-
missibles, Cela est déja & déduire de Ia valeur du pa=-
trimoine.

Cela ne veut pas dire non plus que la
consistance du patrimoine fixde 4 un chiffre donné res-
tera la méme, attendu que cette valeur que nous wvenons
de voir diminuée peut se trouver ou diminuée d'une’ au-
tre fagon,ou augmentée, Cette valeur peut se trouver
diminuée d'une autre fagon , par exemple 1'hérédité
reste jacence un certain temps, Pendant sa jacente,el~
le peut décroftre: un immeuble s'écroule, un esclave pé-
rit, les fruits se pourrissent.... La consistance peut
déoroitre non seulement en fait mais en droit: par exen-
ple 1'usucapion commencée par un tiers s'achlve, ce
qui &tait la propriété du défunt Primus n'est plus la

‘propriété de 1'héritier Secundus . En revanche, le pa-

trimoine psut croftre: tout particuliérement en vertu
de le régle bien connue: fructus augent hereditatem.

En parlent du droit moderne ou les hypothéses sont plus
variéee; une valeur 4 lot échoit & un héritier.. De ;
sorte que tout en £tant fixé ne varietur, le patrimoi-
ne varie, Cela n'emp8che pas que le patrimoine de Pri-
mus est tout de m8me fixé ne wvarietur,

En effet les faits qui cn modifient la
consistance sont toujours des faits qui n'ont qu'une
importance relative, sttendu que la plupart de ces
faits ont leur cause dans le patrimoine méme, Les fruibs
qui asugmentent 1'hérédité auraient également augmenté
le patrimoine du défunt; le tremblement de terre qui
2 ruiné 1'immeuble se serait également produit si le
défunt avait surviou. Quand donc nous disons que ces

évdnements fixent la consistance du patrimoine nous
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voulons dire que les sources de wvariations du patri-
moine sont taries., Il peut se produire des wvariations,
mais ces variations sont négligeables., Nous dirons en
négligeant ces variations minuscules, et qui ne sont
que la conséguence méme de la vie, que le patrimoine,
ou plutdt llexpatrimoine est fixé ne varietur dans tous
ees cas; fixe pe warietur,ect~ce gue csla changs sa
nature, son Zoncepl?
I1 faut bien fsire attent.on; oui et non.

Ce patrimoine qui est fixé ne varietur,en réalitg il
disparalt; clest un ex-patrimoine. Le patrimoine est
1186 & la personne, La personne n'existe plus, elle est
morte , en faillite, Mais les éléments patrimonieux
gqui ne constituent plus un patrimoine, qui vont passer
4 un autre titulasire , se retrouvent former un ensem=
ble fixé ne varietur qui précisément ne porte plus le
nom de patrimoine, Remarquez lo langage qui est carac-
téristique comme toujours. Ltindividu est mort; son
patrimoine s'appelle hérédité , bonorum possessio. ]
Un individu tombe en faillite, on dira aujourd’hui le .
masse, Le langage, le changement de termes correspond

un changement de concept., Les Romains s'en sont trés
bien aperc¢us, Ce sont les Glossabteurs et les Pandectis-
tes qui ont tout troublé. Les Romains ont dit de oces
biens que nous considérons dans un ensemble, totum jus,
omne jus, universitas. A quoi ont-ils appliqud ces
termes-18? Au patrimoine du vivant? Pas le moins du
monde: les textes disent cela de 1'hérédité, de 1la
bonorum possessio ., Mais nérédité, bonorum possessio ,
masse de la faillite ce n'est pas du tout le m8me cho=-
se que patrimoine du vivant., I1 y a eu une mutation.
L'hérédité c'est bien le patrimoine du défunt, ce n'est
pes douteux, cependant patrimoine et hérédité ce n'est
pas la méme chose. Voild ce qui est changé: le con-
eept est changd, Le concept peut 8tre changé encore
davantage., L'hérédité par exemple va constituer une
universitas ol le passif se lie intimement & 1'actif,
tandis qu'on ne voit pas ce phénoméne -18 en cas de
faillite. C'est que l'horeditas,c'est le titre d'héri.
tier, il n'y a pas de titre analogue pour le bonorum
emptor, le bonorum sector, Laissons donc de cdté ces
concepts, L'ex~patrimoine fixé ne varietur arrive dans
la main de Secundus, brut, c'est-d-dire les droits ac=-
tifs n'étant pas liés d'une fagon inbime, indissoluble,
aux charges passives, A propos de la bonorum posses=
sio,Ulpien nous dit que les bona Staient comiunctis in-
comuodis, que les désavantages se joignaient aux bona.

: La raison est gque dans ces cas il y a |
une substitution de personne; l'scquéreur, sauf au cas!
de bonorum venditio du vivant, prend en droit la pla-
ce de 1'ex~titulaire du patrimoine, soit directement

« Les Coursde Droit » . Répétitions Ecrites et Orales
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s'il s'agit de 1'héritier, soit fictivement dans la bo-
norum pessessie ou la bonerum venditie du mort, L'ac-
quéreur représente l'ex-titulaire (cemme le procurator
lui-m8me),dans le cas de bonorum venditid .d'un vivant.
Il y a donec substitution, succession, subrogation. Mai
on seit que los Romains ne sont pas arrivés de bonne .
heure & formuler cette conception de la successien m8-
me dans la matidre de 1'hérédité, parce qu'ils prenaie
succession dans son sens étymologique, venir aprés; or
hérédité et succession sont en soi deux choses diffé-
rentes, Si les Romains n'étaient pas arrivés & formu-
ler cotte idée de substitutien, de subrogation de per-
sonnes, l1l'idée n'en existait pas moins inoonscierment,
L'effet en histoire, précéde souvent, non pas la cause
mais le formulé de la cause. Les juriaconsultsa,par
exemple ,apergoivent un effet, ils savent qu'il y =

une cause, mais ils ne la dégagent pas tout de suite,
ce sont les jurisconsultes postérieurs qui la ‘dbgage-
ront, C'est ce qui est arrivé pour la notion d‘'hérédi-
té, Les acquéreurs prennent donc le patrimoine en
bloc. En conséquence les créanciers seront payés par
les acquéreurs, méme sur les bions de ceux -ci, la res
ponsabilité de l'acqudéreur, de 1'héritior est une res-
ponsabilité in infinitum, une obligation aux dettes
ultra virec.Enenyovenant & notre formules le liquida-
tion des dettes suivra dono l'acquiszition,

28me groupe de cas.
Ce sscond groupe est dominé par une au-
tre iddes bona intellqguntur eq;pzque quae deducto ae-

re aliene supersunt, les biens de toute personne s Ten-

tendent qui subsistent une fois les dettes payées.

Voyons d'abord les cas pour lesquels dea
textes précisent la notion de bona,

Le premier cas est la confiscatien: les
bona, en cette matiére, s'entendent deducte aere anlie-
no, le reste ne peut 8tre négatif; les bona ne peuvent
ge solder par un moins,

Il faut en effet que le fisc, clest-d-di
re 1'Etat, premne quelque chose, L& ol il n'y a rien
le roi perd ses droits: & Rome déji la méme idée est
exprimée par deux textes: Callistrate, Lib., I° de
Jure fisci D, 49, T4; d,j.fisci ,1,I, au cas ou les
biens du comdamnéd seraient insolvables "solvendo. non
sint", rappelle que 1l'om s'était demandé si ces biens.
pouveient nppartenir au fisc. Labéon (mort avant 22 ap
J.C,) répondait oui:s mais cette solutiom n'a pas pré=-
valu.,l)Edit Porpetuel donne la solution contraire,
de telle fagom que dans cette hypothése, si estima-
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tion falte,le reste deveit @tre négatif, les biens se
raient vendus (bona veneunt si ex his fisco adquiri
nihil possit,si de ces biens il ne peut rien atre ace
quis au fisc), Ce sont les crdanciers qui vendront le
biens, se paleront sur eux en ne prenant qu'un divi.
dende, - Gaius I7 ad, E.P, D, 28,I, qui test, facere
poss, 8,1, Les biens du condamné & 1'interdiotion de
lteau et du feu seront confisqués(publicabuntur),ou sis
ne sont pas aventageux (lucrosa)s'ils doivent se sol-
der per un moins, ces biens seront abandonnés aux cré.
anciers qui les vendront eux-memes et se partageront »
le prix,

Dans les deux cas,on le voit, le fisc
ne prend pas les biens. Le droit romain ne veut pas
que le fisc soit en déficit et il le serait s'il é=-
tait tenu de prendre un patrimoine méme déseventageux
car il serait tenu des dettes ultra vires et devrait
payer de son propre patrimoine, Quand le patrimoine
ntest pas avantageux il l'abandonne, En cas de déshé=
rence il en est’ de méme, Alors les Romanistes (Accanss
I, I82 disent que le fisec succéde aux biens et non &
1la personne; ce n'est pas une formule romaina, olest
une idée nouvelle,

Ainsi, dans tous les cas ol se produi-
sait la capitis deminutio maxima ou media au profit
de 1'Etat romein, notamment en cas de confiscation,
1'Etat, dit Girerd, p, 2I4,n.I. & fini lui-méme par
paysr volontairement les dettes,au moins jusqu'’a con-
currence de l'actif, Cela rovient & dire que 1'Etat
a liquidé lui-mére le patrimoine au lieu de laisser
les créanciers le liquider. Ca n'a &té qu'un accomode-
ment nouveau, le principe reste gus 1'Etat ne prend
jamais qu'un patrimoine avantageux.

2&me cas: la praediatura., Le pracdiator
était 1'adjudicataire des biens engagés & 1'Etat par |
une personne qui nlavait pas pu payer & 1l!'échéance,

Ce praediator scquiert les biens du débiteur de 1'Etat
mis en vente par adjudication deducto aere alieno,
c'est-d-dire qufil ne prend les biens que s'ils se sol
dent par un reste positif., S'il dewvaient Stre désavan-
tageux il n'y aurait pas de prasdiabura. L'idée est

la m8me que pour la confiscation. Ici encore on prend
en considération 1'intérét de 1'Etat. car si les

_biens devaient se solder par un déficit;on ne trouve~

rait pas de praediator. On ne peut concevoir gufun ;
individu achébe les biens s'il doit payer les dettes
sur ses propres biens. Cela ne peut se concevoir gque
pour un héritier, '

On objectera que dens la bonorum vendi~ |

£i0, le bonorum emptor est tenmu in infinitum. On n'em |



e

éme cas:
fadroga-
ion.

3

L8 dettes

~ délictuelles
subsistent
1eules con-
ire l'adro-
reant,

Les dettes
contractuel -
les s'étei-
gnent,

4dme cas:
La conventio
in manum,

Source: BIU Cujas

68 Lo structure du patrimoine, 68

trouvera donc pas toujours. Mais m8me quand le patri-
noine sera trés mauvais il se peut qufon en trouve un,
parce que dens l'ancienne société romaiae la s¢]idari-
t4 de famille conduira un parent du faillli & se sacri-
fier, '

3éme cas: 1l'adrogation; clest le cas le
plues intéressant. ; .

Quel est le sort des dettes de 1'adrogé?
On sait que 1'adrogeant prend au point de vue actif
lee biens de l'adrogéd, ses res corporales et prend
également 1'hérédité dchue & 1'adrogé, méme si cette
hérédité comportait des dettes et dtait mauvaise (Gaius
11T.84). Au point de wue passif; les dettes de 1ta-
drogé qui étaient sanctionndes par des actions pénales
subsistent aprés 1'adrozation en changeant dtailleurs
de nature,en ouvrant des actione noxales contre 1'a- _
drogeant, dont 1'adrozé devient en quelque maniére le
fils,

Quent aux debtes sanctionndes par des
actions reipersecutoires et surtout contractuelles,
ces dettes du sui juris adrogé ne pessent pas sur la
t8te de 1'adrogeant et comme elles ne subsistent pes
sur la t8te de l'adrogé assimiléd & un fils de famille,
ces dettes s'éteignent. Donc l*adrogeant en prinoipe
ne répond pas des dettes contractuelles, sauf pour
les dettes néréditaires, par application du concept

-spécial de 1'hérédits.

Nous en arrivons done 4 cette comsé-
quence que l'adrogation est un mode de transmission
entre vifs deducto sere alieno et, quoiqu'auncun texte
ne le dise ceia v- de soi et s'explique,

4 1'égard de la conception du patrimoi-
ne cet effet incomplet de l'adrogation prouve que les
dettes ne sont pas lides indissolublement & 1'actif,
sinon l'adrogé transmettrait & 1'adrogeant ses dettes
ocmie ses res corporales. L'adrogetion est un moyen
de purger les dettes contractuelles, pcree gue-le
patrimoine ne forme pas un tout indivisible ot n'est
qu'un assemblage d'éldmente Juxtaposés, I1 oh est au-
trement pour 1'hérédité que 1'adrogeant prend telle
qu'elle est parce que 1'hérédits est une universitas,

4ame cag: l'scquisition du patrimoine
de la femme maride in manu. Les effets de 1a CONVET-
tio in manum sont semblables & csux de lt'adrogatio,

car Ja fomme sui juris quas convenit: i mammn devient
loco filiae de son mari comme 1'adrogé devient filius.
familias de 1'adrogeant.

4 propos de le capitis demivutio minima qui se
rencontre dans deux cas ci-dessus, la théorie en est

tout & fait éclaircie par les belles Btudes de M.
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Desserteaux. La capi is dyminutio et en particulier la
capibis deminubie minima e3% une theorie artificiells,
une pure étiquelte, imaginde par les jurisconsultes _
peur expliquer les effets de cortains actes dont 1'a~ |
drogatie est le plus notable en ce qui concerne le
chengement de femille. Or, i, Desserteaux a supposé

(Mélenges Cornil,T,I.p. 2II) que l'adage Bona intelle-

SUntUr. s viee avelt son origine dans 1'Bdit de Capite
ATRuEL s, >

Daps ces quatre cas, on voit la ligquida-
tion, le paiement des créanciers procéder l'scquisitier
et, & 1'inverse de la formule précédente, nous avons
ici liquidation avant scquisition, ou mieux , liquidatic
accompagnant 1'ecquisition,

Peut-on en trouver une explication qui
leur convienne & tous? Il n'sst pas douteux que dane
ces oas l'un des éléments du patrimoine, les dettes,
aes8 alienum disparaissent, qu'il ne reste gue de 1llac-
tif, que l'acquéreur ne prend que des bona nets... il
n'est pas douteux non plus que la raiscn de la diffé-
rence avec le premier groupe tient & la n&ture des ac-
tes de transmission.

Pour les actes du second groupe,on veoit
sfouvrir une liquidatien contemporaine de l'acguisitic
ligquidation tant8t'au profit des créanciers ou tout au
mnoins sans qu'ils en souffrent, tantét & leur débtri-
ment ( en cas d'adrogatien des remddes nrétorlenu ont
corrigé cette solution).

Pourquoi cette différence avec les pre-
miers cas? C'est que dans ce second groupe de ocas,le
patrimeine qui &tait le gage des coréanciers a)leit pas,
sor en d'autres maing, entre les mains de perscnnes
juridiques (1'Etat),ou naturelles ( le peterfamilias)
qui ne sont pas regardéess par le droit ni comme des
successeurs ni comwe des représentants de 1'ex-titue
laire du patrimoine ( opposition avec le Ier Groups). |

En effet, nous allens le voir, les titre:
d'ecquisitien des acquéreurs sont des titres qui lew
sont propres, qui se fondent sur des Gvénements qui
n'ont sucun rapport avec 1l'idée que les acquéreurs
pourraient puiser leur droit dans les droits de 1l'ex-
titulaire, en tant gque substituds sux ex~-titulaires.

 _Reprenous les quatres cas

Confiscation et _graediatura se fcndent -
gur 1'intérét de 1'htat, dono sur un titre tout & d fait |
propre. &

Les oas de capitis diminutio minins, i
l'adrogatzcn et conventio in wanum 86 fnndert 5u¢ Y8

O e _—_ q..g.-u...._...g.-u---.—_-....—_—---_....--.._—.... ----------

(1) 1'idée de 1la mort civile gu'on & si longtempe wise
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capite minutus ou la capita minuta est regardé comme
s'il avait d83j4 6té leur pater au temps ou les biens
ont été acquis par eux, au temps ol les dettes les ont
grevés. Or les dettes qui pouvent grever le pater du
chef de 1'aliecni juris ne sont pas les dettes contrac-
tuelles: ce ne peut 8tre que des obligations délictuel-
les,puisque les alieni juris peuvent faire acquérir des
biens, des créances & leur chef, rendre sa conditien
meilleure et non pire. Veild 1'idée mise en luridre

par M, Desserteaux, Les effets que nous AVONS VUS ne
peuvent s'expliquer que par 18, teut autre théorie est
insuffisante, En plus des vérifications de son idée
déjd proposées par M, Desserteaux, 1'explication de la -
notion du patrimoine dans ces cas-ld, par la techni-
que des modes de transmission est une vérification
supplémenteaire., '

De ce qui précdde il résulte que la que=-
relle entre Pandectistes sur le sens do Bona est vaino.
Cette querelle tient, comme beaucoup d'autres & lo mé=
thode employée, la méthode dogmatique. Aucune diffie
cultd sur le sens de bona quand en considére le mot
sous son vrai aspect s bone et patrimoine gont deux .
choses différentes. Sur le point de savoir si les det-
tes sopt un Hlément du petrimoine pas de difficulté
non plus, puisque Bona et patrimoine ne sont pas iden=-
tiques, Les dettes sont parfeitement un élément du
patrimoine, c'est 1'évidence méme, et le reste est sub-
tilité ( & condition de considérer le patrimoine com-
me nous l'avons fait, c'est-é-dire comme un petrimoi-
ne zu repos). Les dettes font partie du patrimoine au
sens passif,et o'est pourquol en étudiant les éléments
du patrimoine nous rangerous les dettes & cB8té des
droits et actions.

VIiI,.=-

Les idées antérieurement émises se véri-
fieront par l!'examen ( aprés les modes de transndssien
entre vifs & titre universel), d'un cas de transmise
sion du patrimoine & titre particulier, la denatien

du patrimoine.

tait dé3jd en germe au Bas-Empire, mais il s'agissait
18 non pas de capitis deminutie minima, mais de ocapi=-
tis deminutio mexima ou media et M, Desserteaux & eu
le grand mérite de distinguer les dsux choses,

P
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prévu par Papinien XII Resp. Fg. Vatic, 263, Ce frag-
ment ne se rapporte nullement 4 la denation d'hérédits
comme le oroit par erreur M, Cuq,520, n.6: la denae=
tion d'hérédité est un tout autre cas,

Voici 1'espdce préwvue par Papiniens une
mére avait donné per simple lettre ( per epistulam)
et sans s'engager per stipulation, c'est-a-dire par

. un simple pacte, ses bona, son patriroine & ses fils,

11 a été rsqu (placuit)que la donation ne scra pas rés
lisée ( il n'y aura rien de faits nihil egisce) sinen
aux conditions que voici: si la mire n'a pas liwvré

la possession des choses individuelles ( sous- entendu.
choses nec mancipi qui se transmettent par simple tra~
dition ou livraison), ensuite si la mére n'a pas trans
féré par mancipatie la propriété des immeubles, (Pa-
pinien a évidemment dans 1'idée les immeubles qui sont
res mancipi, les praedia italica), si la mére n'a pas
nevé les actions par 1'un des deux procédés ceurants
pour la cession de créance et que le jurisconsulte in-
digque: soit par des délégations interposées,c'est-i-
dire en accomplissant la cession de oréance par la
novation, laguells est le plus souvent la suite d'une
délégation, soit par des procds entamés, ce qui est le
second procédé de cessien de créance, la cogniture ou
procuratie in rem suam, c'est-&~-dire domnée au comges-
sicunaire qui\agit en justice dans son propre intérét.
Qu'lentend dire par 14 Papinien? Qu'il faub que la me-
re, pour réaliser la denation, cdde & ses fils tous
ses droits aotifs et biens par les modes appropriéa d¢
transfert de dreits eu de choses, Pourquei cela? Par-
ce que le donatien n'est pss par soi-m8me un meode de
transmission autenome, La donation doit &tre réalisée
et ne se réalise pas par soiauSms, il ne suffit pas
de faire une donation pour gue le donataire soit pro-
priétaire ou titulaire de la orésnce, la donation doi
étre réalisée, exécutée et ells se réalise par les
medes du droit commun qui sont naturellement varia-
blés selon la nature de chacun des droits & transmet-
tre, adéquats & chacun des éléments qui composent le
petrimoine., Dans ce texte,il n'est pas questien des
dettes; il aurait pu y avoir égalemeént une cession
de dette, elle se serait réalisée par novation et dé
légation d'une pert, soit par cogniture ou prosuratic
in rem suam,

A notre point de vue, le texte est inté
reasant. Les anciens auteurs et les pandectistes ont
considéré le patrimoine corme une universitas. Ils
croyaient pouvoir le déduire des textes. Si le patri-
moine était une universitos comme ils le croient et
comme Accarias (I.p. 800) 1'écrit oncore, il serait
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illogigque de parler de transmission 4 titre perticulie:
de patrimoine, car les deuz termes jurersient. Le mdre
denne bien ses bona, son patrimoine & ses fils, mais
la fagon dont elle doit réaliser la donation prouve
gue le patrimoine forme un ensemble de biens Juxtaposé
et non pas une universitas, S'il s'agissait de 1a dona:
tion d'hérédité,ce ne serait plus du tout les mBmes
principes. Il y a donc dans ce terte une preuve nouvel:
le en faveur de notre idée sur le compte du patrimeine,
Un autre texte de Papinien confirme cetti
idée. Il se repporte aussi & la donation de patrimoine
Pepinien c¢ité per Ulpien I ed Ed., D, 10,2, Fam. erc.
20, 3, La fin du texte a ét6 retouchée, Volci ltespdce
un pére a parbagé entre ses fils des bona sans éerit,
sine seriptura, Ce pére, (et voici ce qui faisait la dil
ficulté), & également réparti la cherge des dettes, ons
re. aeris alieni, suivant la mesure des "possessiones".
. Fossessio veut dire possession, mais ic
comme dens un grand nombre de cas, il veut dire 1'ob-
jet d'une certaine possession, le fonds de terre parce
que les Romains onb considéré sans doute que c'était

. 1& 1a possession parfaits, le placement idéal (Heumenn

Seckel; V° pessidere, e ), Le pérée a réparti la charge
des dettcs an prorata de la surface des fonds de terre
(possessiones). La question soumise & Papinien est cel

le-ci: quelle est la nature de set acte? Ln soi c'est |
un partage dlascendant qui, en droit romain comme de
nos jours, se fait de deux fagons, ou bicn par testa~ |
ment ou per donstion (ou testament-partage ou donation
partage). En droit romain il se faisait plutdt par
testement (Accaries,I. 974 n.I, Cug,589), Ici,puisqu'i
s'aglit d'une donstion de bieng sans écrit, nous pour=
rions eroire qu'il s‘agit d'une donation-pertege., Le
Jurisconsulte répond cependant: il ne stagit pas d'une
donation pure et simple (simplex donatio),il s'agit
d'une supremi judicii divisio, d'un partege qui est
réelisé par dernidre volonté (supremum judicium) o'esHi
d~dire d'un partage par testement., Pourquoi? Papinienn
lo dit pes, Les Romains donnent rerement l'explication

‘de leurs solutionsstsouvertquand on les trouve dans

les textes du Digeste c'est per intsrpolation, Iei nous
n'avons pas mbme cette ressource. L'explication n'est
du reste pas difficile & trouver., Etudions bien l'ess
péce: qu'y a-t-il de particulier dans ce casuss d'aprs!
la décision du pére le partage porte non seulement sur
les bona meis également sur les dettes: oners aeris a=-
tiend, Donec,dsns 1l'esprit du pére, dans son intention,
les dettes font corps avec les biens, le pére ébablit
une liaison élroite entre las dettes et les biens. Que

le conclusion en hire Papinien? Il se dit du moment
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Les dettos gu'il y & jonction entre dettes et biens. Il ne s'agit
guivent 1l'asc~ plus de la dopation d'un patrimoine, parce gue le paw-
e Srimsine c'est une juxtaposition, un ensemble de

bions, sens liaison entre actil et passif, Cette sou=
dure, au eontraire, nous fait penser tout naturellement
st nécessaivemsnt & une hérdditd, Ce gque le pére a fait
c'ost un.partage tastomentaire, ce n'est pas une dona-
tion purtebe. Le texte confirme donc gu'aucun rapport
de concept n!existe entre le retrimoine et 1'hérédité,
gque le patrimoine plest pas uné universitas,

Section IE:

Les patrimeoines généraux.

Pourquoi ce titre "Patrimoine généraux"?
Par opposition sux patrimeoines spéeisux ou d'affecta-
tion (section IIIX).

Examen des Le petrimoine général est l'enssmble dse
patrimoines tous les droits, actions, charges inalidénables en ar-
Zenéraux gent qui appartiennent & une personne, tandis gue le
SNOYMANK . patrimoine spéeisl nlest pas sur tout cela,

Le patrimoine général normel est celui
gue nous svons appelé le patrimoins au repos, celui de
tout le monds. Mais & ¢8té de co patrimoine mormal, il
roste en droit romain comme en droit moderns, des pa-
trimoines génféraux dlune nature particuliére qui ont
leur destination propre, des patrimoines génfraux anor:
maux, Ils se présentent dans des conditions particu=-
1idrsg: I° - le petrimoine auy cas de bonerum coliatio;
5° . le patrimoine au cas de bonorum Separatio., 3° =
ls pstrimeine au cas de béunéfice d'inventaire.

Nous n'allons pas traiter ces matidres
& fond, nous ferons notre profit des régles grn“rales
de cos institutions sons perdre de vue notre but qu;
ngt 1iétude du petrineine.

% I « Le patrimoine général normal.
{venvoi I1° partis; biéments Cu patrimoine).

§ 2 = Le patrimeine objet ée la

bonorum collatis.

La boncrum scllatis { rapport de biens)

¥

Néfinition est réglé en droit romain par le prétsur. Lepuis les
de la bono= d139051tiens de 1'Bdit les Emsncipés dsvaient faire
rum calle~ 4 leurs co=successeurs qui Ataient restss er puissance
tie. Jusqu'd la wort du ds cujus, vappﬂrt des biens qu'ils

avaient acouis eux-mBmss aprés leur émencipation.
Getts collatio bonorw:n était dle par les émancipés

« Les Cours de Droits Répétitions Ecrites et Ovales
3, PLACE DE LA SGRBONNE, 3 R

Source : BlU Cujas
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qui demandaient et obtenaient soit la bonorum posses-
sio unde liberi, soit la bonorum possessio contrs ta-
bules: la bonorum possessio unde liberi gui est un mo=-
de de succession prétorien eb intsstat, la bonorum pos
sessio contra tabulas qui est une voie ouverte par le
préteur aux descendents, liberi qui se déclarsient frus
trés par le testament du pater (tabulas)., Zn inventant
la collatie bonorum, le préteur entond réteblir 1'éga-
1ité entre les successeurs. Tandis que 1les “mencipés
se soni enrichis pour eux-m8mes, pendant ce temps lour
fréres restés en puissance ont soquis des biens pour
le pater; guand la succession de colui-ei sl'suvre les
blens que les alieni juris avaient accuis sont mis

en comnun pour &trse partagbs et une part seuls va leur
rester tandis que les émancipés toucheront des deux
cdtés, Le préteur mt per un esprit d'équité a voulu
rétablir 1'8galité et pour cela a forcé les émancipds
4 rapporter les biens qu'ils ont acquis par eux-mémes
et pour eux-m&mes aprés leur énmncipation.

Cee bona que les {mancipés avaient ac-
quis, les textes (Birkmeyer p. 237, note 560) les
textos les appellent sua bona, bona propria, biens
propres des emancipés per opposition euvx paterna bona,
biens qui proviennent du pére, La quostion est de sa=-
voir ce que représentent cos bonz propria: quel est
le sens de bena, ou sous vne forme plus conerdte, gue
doivent rapporter les émoncipés?

Comme toujours les régles de droit' sont
comnandées par la bubt méme de llinstitution ., Iei le

but ctest 1'égnlité 4 rétablir entre les émancipés et

les co-successcurs restés en puissance. Il faubt gue
les bona & rapporter s'adaptent & ce but,

Gue comprend-on dans ces biens, sua bona
ou bona propria ? Dlabord les biens qui existent, les
droits, setions ensuite, les bicns gue les émencipés
ont cessé de posséder par dol. '

Les droits et actions qui ne sont ras rap-
portables sonts

1% - Les bona csstrensia et guasi castren-
cia, biens que l'enfant acquiert au service nilitairs
ou dens des services eivils, Ces bisens ne sont pas
rapportables, parce que, & supposer quo llenfant n'eft
pes 8té fmeneipd il aurait eu ces biens en propre;
1tiguivalence existe ontre les bonz castrensia et
les bona gusei cagtrensia de 1fémaneip? ot ceux de
1f'ernfont de famille, '

2° - N'est pas rapporitable mon plus la dot
apportée 4 1'@maneips par sa famme, en raison du hut -
de la dot, cemea dotig, perce cue destinde & subvenir
zux charges du menage qui duraient aprds la mort du
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paterfamiliag ot aussi parce que 1a dot est devenue res
titueble & la femme pour qu'elle puisse se remarier, et
& ses héritiers,

3% - Les biens regus par 1l'émancipé de son
pére dignitatis nomine, en reison de la diznité que
revé8t cet &mancipe. Ces biens sont destinds par nature
& soutenir les charges gu'entraine cette diznité. Comme
cotte dignité continue aprds la mort du pater; il faut
que les biens y restent affectés.

4° - L'action d'injures qui appartient per-
somellement & 1'intéressé, qui respire la veangeance,
qui dépend donc de ce que veut faire 1l'intéressé, 1l'ac-
te de vengeance étant un aete essenticilement person-
nel.

Telles sont les excepbtiocns (Cf. textes dans
Accarias, T, I p. 242).

Il ne peut 8tre questiOJ de rapporter les
biens acquis aprés la mort du pére. A partir de ee mo~
ment les enfants deviennsnt suil guﬂle et las biens _
qu'ils acquerront leur appartiendront en propre, de la
méme fagon qu'aux émancipés (Cf. Dioclédt., et Haxim.

294 C. 3.20 de Coll, 15).

Comme toujours il faut se poser la question
des dettes. On sait que le droit romain présente deux
solutions: le patrimoine est transais avec les dettes
ou il est transmis déduction faite des dsettes, Dans 1o
collatio bonorum comment cela se passe-t-=il 7 Est-co
que le patrimoine acquis par 1'é&mancipé est repportable
brut ou net, avec les dettes bona conjunctis incommo-
dis ou bone deducto aere alicnol

Deux textes concordants disent gue les bo-
na sent rapportebles nets, ddduction faite des dettes.

Le premier est un texte de Faul, 4T Ad Ed.
D. 87.6. de Cell. Bon. 2,1: "Illud autem intellesendum
est filium in bonis habere quod deducto mere alienc
superests mais on doit entendre gque le fils & dans ses
bisns ee qui reste une fois les dettes déduites”,

Gordien (244) C.J. 6,20 De Col, 6:....ex=
ceptls his wideliset quae ab ipsis aliis debentur:
s'egt-d-dire axfep+e ¢e qui est df par eux-mémes (les
fréres) & autrui. Cette phrase peut 8tre intorpolie
(videliecet est suspect).

Pourquoi en est=il =insi 7 Les romanistes
qui rapoortent la solution n'en indiguent pes la rai-
son. Pour mous elle est claire: elle est la mbme que
selle indiqués préecéddemment 4 vropos des cas de trang-
mission du deuxidms zroupe: nous avens vu 1d gue les
bona s@ compremnent deducto sere alienc, pares que
ltaequérenr scquiert avee ur titre propre, niitant ni
le §necenzeur ni lo représentant de selu: & qui ¢o

g a-
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bien appartensit. NHous avons dit également que cet
adage est l'expression de 1'idés que les créanciers
du patrimoine, qui ne doivent pas perdre lors du
transfert; sont dans une situetion privilégide, Ici
il en est de méme: les créanciers qui ont fait con-
fiance & l'émancipd sont sirs au moment de la collaw
tio de garder leur position. En effet, s'il en était
autrement, les eréanciers seraient exposés & perdre,
du fait que d'aprés le droit romain et d'aprés la 18-
gislation moderne se produiraz la confusion des patri-
moines, du fait qu'il y aura ceollatio in medium. Ce
n'est pas cependant toujours une confusion matérielle;
les biens rapportables ne sont pas toujours mis dans
1o masse, ne viennent pas toujours se fondre avec les
biens matériels du défunt, Cela se produit quand le
rapport se fait en nature. Mais en droit romain le
rapport se fait normalement par cautio.

Lfexplication propes3e par nous 2 propos
du 2éme groupe de eas Stait que l'asquérsur sequiert
dane ces ecas avec un titre propre, un'étant ni le sus-
cesseur ni ls représentant de l'ex-titulaire du pa=-
trimoine. Il en ost de méme ieil. Entre 1'émamcipé qui
rapporte ot son frére resté en puissance, n'existe
aucun lien de succession ni de représentation, ce sont
deux tiers, l'un envers l'autre, per eonséquent eelui
a4 qui on r&pﬁorte les biens acquiert un titre nouveau.

Le systéme romain ignere le rapport des
dettes du suecesseur eavers le de sujus (le rapvort
des dettes diaujourd'hui). Il isnore ésalement, on
vient de le wvoir, le rapport des dettes de 1'émancipé
envers les tiers. Cependant les Romains se sont préce-
cupé d'un eas ol le co-successeur rosté en puissan-
ce peut &tre incéressé par la dette de son Frére éman-
eipé vis-d-vis d'un tiers. Cl'est le texie do Paul dé-
ji cité _qui prsvoit 1e sas (D. 37.6:2.1). La dette que
Primus émencipé svait contractés vis —a-vls d'un tiers
n'était pas une detts pure ot simple, C'6tait wne dote
te conditionnelle: promets~tu 100 si tu o2 nomméd con-
sul 7 Je promets. Le pére meurt, Comment traiter 1a
dette eonditionnelle au peint de vue du rapport ? Le
Juriseonsulte pous dit qu'elle ne saurait &tre dé-
duite statim, avent la collstio, puis qu'elle est con-
ditionnelle, ec’eut-d-dire subordomnfie & un fvénement
futur et ineertain. L'autre part, il faut tout de méme
la rapporter. On ne peut la laisseér em dshors du rap-
port, car l'événement peut se produire. Elle ne sera
res3 déduite des biens. Blls compbers done dans les
biens. Soulement celui qui est en puissonce, Sesundus,
devra promstire 3 son frére, Primus, que a% la condi-
tion se réslise i1 sera défendu vour la sart au'il e
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rapportée, Autrement dit une eaution de garantie inter-
vient de la part du successeur resté en puissance 2
1tégard du suceesseur émancipé, parce gue, si la condi-
tion se réalisait, la dette serait e et que par com-
séguent Primus aursait versé trop.
\ Nous vwenons de voir le néeessaire.sur la
coliatic emancipati, :

Les Romains ont connu aussi la egllatio do-
tis et 1la collatio descendentium. Ces dernisres sont
hors de sause.

§ 3 = Le patrimoine cbjet de la
bonorum separatio.

L'Edit contenait deux applications de la
bonorum separatio. I1 faut donc donner uns notion de
Ta bonorum separatio qui convienns aux deux eas. Elle
est eonterue dans ie mot méme: il s'agit de séparer,
dtisoler un patrimoine d'un autre, de donner & un pa-
trimoine 1'autonomie. Les deux eas bier connus sont:
1° - lovsque ie patrimoine d'uns pevsonne échoit & ti-
tre successcral soit & un héritier externe ou & un bo-
norwt possessor titulaire lui-mSme d'un patrimcins;

5% - @0it & un eseclave que le maitre institue héribier
et affranchit, :

Dans le premier cas, la bonorum separatio
& &té inventée par 1'Edit préterien au profit des créan-
ciers et des légataires du défunt,

Dans le 2éme eas, ia bonorum separatio exis-
te au profit de l'esclave institué.

ler eas: Bonorum separatio au profit des
créanciers du défunt, Le primeipe du droit romain et
du droit moderne est eelui-ci: lorsqu'une hérédité é-
ehcit 4 une personne, le patrimoins du défunt se con-
fond aves eslui de l'héritier. Le petrimoine du défunt
entre dang les biens du patrimoine de l'héritier et
tout eela ne felt gulun; la sonfusion du patrimoine
se produit, dite-on, parce que l'héritier eost le suc-
essseur du défunt, le continuateur de sa personns, Ce
n'est 13 gqu'una raison donnfe aprés coup, 4 une époque
secondaire, Peu importe . Ce primeipe comporte des dan-
gers; aussi bien pour les créanciers héréditaires que
pour les eréanciers personnels de l'héritier. '

Bn effet, les orésnciers héréditaires, dent
1thérsdité et le gage, sont menacds de perdre une par-
tie de lsur svoir per la eoncurrenss des eréanciers psr-
sonnels de 1l'héritier, lequel est par hypotbése incole
vable. Rsiproquement ie successeur étamnt solvubie rar

it

hypothéze, mais 1'hérsdité étant ineolwabie, lus =t
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ciers personnels seront exposés & perdre. Le danger
est plus prand pour les eréanciers héréditaires que
pour les eréanciers personrels, parce que si cette hi-
rédité &bait insolvable,l'héritier la repousserait,
8i-du moine i1 est un héritier externe ou um bonerum
possesscr; car l'héritier nécessaire ne neut faire ce.
la (Voir Infra), Mais em fait,le danger est beaucoup
plus grand quand co'est l'héritior qui est insolvabls.
Le correctif & ce danger, clest la bonorum separatio
inventée par le prébeur; ctest la giparstion des patri-
moivies, terme besucoup plus technique que le terme ro-
main, car bonorwa sevaratio peut se traduire sépara-
tion des patrimoines ou céparation des biens, ce qui .
est une toute eutre institution. Co qu'on obtient de
la faveur du préteur se menifestant par un dderet,
c'est gue le patrimoine du défunt soit séparé du pa-
trimoine du successeur, On conférera au preamier 1'su-
tonomie par rapport au second. Les bona du difunt for-
meront un patrimeine général qui n'est pas le méme que
lo patrimoine gui cxistait du vivant du de eujus, par=-
ee qu'il y a dos droits qui ne passent pas, des dettes
qui ne passent pas; psu importe, mais qui est censé
avoir toujours pour titulaire le de cujus, et sur le-
quel se paieront loz créenciers comme ils se seraient
payés si le do oujus n'était pas mort. Voyons comuent
los choses se passent en feit en droit romain.

Linéritier ost par hypothdse on dessous de
seg affaires; seg cré

canciers ont trouve dans son pa-
trimoine une hérédité solvable et l'héritier ayant fait
aditio cu craetic, ses eréenciers vont se saisir de
tout, de son patrimoine propre st de 1'hérédité, puis-
que hérédité et patrimoine sont confondus. les ecrdane~
clers se font envoyor en possessicn ds tout, pais
vient la procddurs de la boncorum venditio qui aboutit
& la liguidation en bloe 2u profit a'un adjudicataire.
le bonorum smptor. :

A ce moment interviennent les créanciers
héréditaires, Ceux=-e¢i damandent au préteur le bonorum
separatio, gui est incontestablewent un incident de la
procédure générale de la bonorum venditic. Cette DYo-
eédure de la bonorus venditio &teint la pro:édure
dfezécution sous la procfdure formuleire, Blle a dis-
paru avec le systéue foriwmiaire et sous Justinien les
sréanciers procédent 4 la vente en dltail, bonorum dis~
tractiv: I1 existe cependant un vestige de 1'ancienne
procsdure dans le Digeste, (Ulpion,L.84 ad BEd. D, 42,6,
1,1), mais e terme dici veut dire tout simplement
"ventc des biems" "vente en détail "bonorum distraetas”

Liteffet du déeret ctast dViszler le natrie
moine hérsditaire. L'isclement se Shoshy e hon vae ey
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les biens eux-m@mes, mais sur le prix d'adjudieations.
Dans le prix, deux parts socnt établies, ume qui re-
présente la valeur des biens propres de l’héritier,
1ltautre qui représente la wvaleur des biens héréditei-
res, La séparation ne sé produit pss matériellement,
mais en valeur. La valeur des biens propres de 1'héri-
tier va & ses créanciers personuels et comme par hy-
pothése 1'héritier est insclvabls, ils ns seront pas
tous payés. Seront payés eeux qui arriveront les pre-
miers. C'sst ls prix de la course, L'aubtre part re-
présente la valeur des biens héréditaires solvables,
Les crésnciers héréditaires se présentent el sont
payés tous intégralement. Ulpien, D.H.T, 1 § I indi~
gue nettement 1l'effet de la separatios Clest, dit-il,
comme si on avait fait la wvente de deux patrimoines.
Si on evalt wendu 1'hérédité d'une part,elle aursit
produit un prix sur lequel les créamciers héréditaires
seraient intégralement payés et si on avait vendu 1le
patrimoine de l'héritier, puisqu'il était insolvable,
ses créanciers n'auraient pas été intégralement payés,

Sur le prix de la vente du tout, les
erdanciers de 1'hérédité jouissent én sorme d'un droit
de préférence. Ils se paient d'abord de la somme ip-
tégrale de leurs créances et s'il reste quelgue chose;,
cela ira avux erdaneciers personnels de 1l'héritier.
Clegt pourguoi la séparation des patrhwoines est au-
jourdthui un privilége.

Un seul point, dont on ve comprendre toute
1ltimportence est laissé dans 1'ombre par les manuels,

‘parce gue les textes romaine ne se posent pas la ques-
.tiont comment la consistence des biemns hé

réditaires et
la. consistance des biens de 1'héritier seront-clles
établies ? Par des inventaires, avec expertise, évalua-
tion des biens du de cujus et de ceux de 1*héritier,
L'inventaire a dfi jouer en pratique un rdle plus grand
gue nous ne 1l'imaginons, dloll plus tard le bénéfice
dtinventairs, '
2éme ess de bonorum separatio: bonorum

separatio au profit de 1'esclave institué.- 5i on ins= -
titue un esclave heritier, ce gui a toujours 6té pos=-
sible, cet esclave proménéra 1'hérédité aves lui et
la fera awﬂuéwir per celui qui sera son maltre au jour
du décés. Si 1s maitre entend gue 1'esclave institué
garde 1'ndrédité pour lui, il doit prondre soin de
1:af{rapchir. Sous Justinien il n'était plus bescin
de clauge spéciale d'affranchissement: le fait de
1'institution entrainait affrenchissement. Mais cet

esclave affranchi est un héritier nécessoire (comue
lcu sui heredss), un héritier qui n'a pas besoin de
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faire adition et ne peut refuser la succession, Clest
un héritier de plein droit et fores. |
I1 va donc 8tre tenu envers les eréanciers

ultra vires hereditatis; il sera tenu des dettes, méme

si elles excedent 1a valeur de l'ackif, sur ses biens
propres, Sans doute l'esclave n'a pas de biens & 17heuy
re du décés du maitre, mais étant affranchi, 31 pourrs

dens llavenir scquérir dez biens; ces biens gu'il age |
querra plus tard sont dtores et @é3jé, au jour de la |
mort de son maltre, dévolus aux erdanciers hérdditeire
gui n6 regoivent gu'une partie de lour créansce, S'il |
ne les employeit pas & désintéresser les créenciers hé
réditeires, ceux-ei pourraicnt faire vendre par bonoru
yenditio le patrimoine héréditaire eb les biens sequis
apres le décés. La venditio bonorum se fereit non pag o
nom du défunt mais au pom de 1'affranchi qui encourreif
1'infanie, :

Apres la disparition de la prosddure formu!
leive ob de 1s venditio bonorws, lss créanciers gui se
sont feil envoyer en possession les vendent en détaill
bonorum distractio, maias ils peuvent aussi se partager)|

biens en neture. Ils slentendent gour prendre,1'un |
Yol meunle, l'autre de 1l'argent (Inst. 11.19.1).

C'est alors gue l'esclave affranchi qui
veut sauvegarder 1'avenir intervient et demsnde s pré-|
teur la bonorum separatio, la séparation des patrimoi-
nes. Gels veut dire, par rapport & 1'hérédité, que 1'af
frenchi sera dispensé de payer plus tard toutes dettes
héréditaires sur ses biens. L'exdeution des créanciers
séra cantonnde sur la valeur du patrimoire héréditaire,
& moins qu'ils ne partegent en nature, L'affpranchi ntau
ra pas 3 donner guoi que ce s6it de son propre patri-
Loine; il gera £ l'abri de toute poursuite de crédancier
héréditaires, Fn sonme ¢'est lo méme systéme que la
separatio bonorum du premier cas, aveo cette différence

que le deuxisme patrimcine dans celle-ci existsit au ,
Jour du déeés, tandis que pour 1'eseleve le patrimoine
n'existe gqu'aprés,

Contenu de 1'expression bonorum separatio.
Dens les deux cas, 1o mo® bone s prend conjunctis in-

cormodis, lei bona ss srond avee les dettes, au seons de

patrimoine brut, pui=gue la liquidation des dettes ne
se produit gutepréds obtention de la bonorux separatio,
apros déeret du préteur. Clest done un cas & rapproches |
des cas du premier groupe ci-dessus.
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§ 4 - Le patrimoine objet du

bénéfice d'inventaire.

La tonorum separatio avait été criée par
le préteur en faveur des créanciers héréditeires, parce
aue les eréanciers dlume hérédité solvable se trouvant
en face diun héritier insolwable, couraient. par la con.
fusion des patrimoines, un danger auquel pare la sepa-
rabic bonorum. Le patrimoine héréditeire est distingué
du patrimoine de l'héritier afin que les créanciers
héréditaires puissent 8tre payés intégralement comme
si leur débiteur n'était pas mort.

La situation inverse peut se présenter:
1'héritier étant solvable, mais la succession & laquele
le il est appelé étent insolwvable..Alors les créanciers
persennels de l'héritier ge trouvent désavantagés. Au
lieu d'8tre payés intézralement, ils wvont, per la
confusion des patrimoines, voir disparaitre une partie
de leurs paiements. Cette situation devait etre moing
fréquente que la premiére, parce gque,lorsque l'héritier
solvable se voit meneoé par une hédrédité insolvable, il
Iui est facile de ne pas faire aditio. Cependant, il
faut eroire gqu'en pratique des difficultés se sont pré-
sentées, Justinien rappelle les pricédents & se réfor-
me bien connue sur le bénéfice d'inventaire,

1° = I1 rappelle un précédent déjd connu
por Gaius (11, 163 in fine Cf. Tost. 2, 19 [ 6): 1'em-
pereur Hadrien avait, par sa sréice impériale (vemia)
accordd tne in integrum restitutic & un hériticr majeur
dans le cas suivant: cet héritier majeur aveit fait
aditio d'hérddité, mais 1'hérédité se trouvait obérée

et il n'avait découvert les charges considéroblies de
ae |

1'hérédité qu'aprds 1l'aditio, parce gu'au temps ou il
evait feit aditio le passif considérable grande aes
alienvm se cachait, Bonfante VI,5393,894 dit & ce propos
gu'lladrien était le prince le plus révolutionnaire de
ltére classique. C'est sous Hadrien on effet que le pou:
voir impérial a pris la force gque nous lui connaissons.

2° Gordien généralisa cette mesurs au pro-
it des militaires sans avoir m@me besoin d'obtenir
1'in intesrum restitutio.

3% = Justinien nous reppelle sussi les pré-
cédents qu'il a créés lui-méme. I1 les rappelle dans
la loi fondementale sur le bénéfice d'inventaire { 631
Ce VI.30 de Jur. deleb. C. 22 pr.résumée aux Instit,
11,18.3): Il rappelle diune part une loi relative sux
conséquences du jus deliberandi (C.H.T. 18) et une au-

« Les Coursde L rois Reépetitions Ecrites etOrales
3 PLACE DE LA SuRiy.; R

Source : BIU Cujas
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tre loi perdue {Cf. Bonfante loe, eit).

-Le résultat de ces divers préeédents était
que les biens perconnels de 1'héritier seraisnt sauve-
gardés si 1'hérédité éteit mauvaise; les eréanciers
héréditeirss se paieraient sur 1'hérédité.

Justinien a inventé et précisé dens cette
loi 22 un moyen général gui s'applique & tout le mon-
de (milites et pagemi) et sane in integrum restitutios;
clest oe qu'on appelie le bénéfice dlinventaire,

Rien de plus aisé gue de ll'obtenir: il suf-
£it 1° - de ne pas demander le jus deliberandi et
2° ~ de faire un inventaire des biens de la succession.
L'inventaire doit se faire entre le 30éme jour depuis
liouverture du btestament ou aprds la mort du dereujus
intestat et le 608me jour. Il est dressé devent des
tabularii, personnaces officiels gui correspondent &
nos notaires ou 4 nos greffiers, L'inventsire est sous~
crit ensuite par 1'héritier {subseripsi : formule & la
premiére personne: Ego.....subseripsio) .

Lt'effet du bénéfiee d'inventaire est indi--
qué par Justinien lui-méme, loi 22,4: "in tantum heredi
tariis creditoribus teneantur (heredes) in quantum res
substantise ad cos devolutae veleant: de telle sorte
que (lss héritiers) soient tenus envers les eréanciers

héréditaires dans 19 mesure ol wvalent les choses du

patrimoine & eux dévolu. Autrement dit: le patrimoine
de 1'héritier 2st separé du patrimoine du défumt. Le
confusion des deux patrimoines n'‘existe plus.

Le patrimoine héréditeire se trouve done
désormais dissocié de celui de l'héritier, il forme un
tout autonome indépendent. Clsst li-dessus que devront
@tre paydes les charges, cl'est-é-dire les dettes héré-
ditaires et diverses charges qui sont nées postérieu~
rement & la mort du de eujus: frais funéraires, frais
d'insinuation du testament, frais d'inventaire, frais
conservetoires des biens (loi 22 § I).

C'est 1'héritier qui paie les créanciers
héréditaires et les légataires sur les biens héréditai-
res. 11 psut les payer de deux fagons: ou bisw en wen-
dent ces biens et on distribuant le prix aux oréaneciers
et légataires, ou bien en donnant des biens en nature
per des detiones in solutum (loi 22,6.). L'héritier dis
tribue jusqu's epuisement de liastif (22,4) aprés quoi
il est libéré. &

Dans gquel ordre poie-t=-il les crfaneiers et
les l8gataires 7 A mesurs de lsur présentation (loi 22,
4 a) mais selon ltordre des dates dss erdances. Le § 9,
en effet, dit "temporum tsmen prerogative inter oredi-
tores servanda”, on doit respecter entre les créanciers
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la prérogative du temps. Dans ce cag, en effet, nulle
déchéance du terme, puis la déeonfiture ne se produit
pas;- mais, d'autre part, pas de procédure colleetive
én ce eas, pas plus en droit romein que framcais, rien
qui ressemble & la procédure de la faillite moderns.
L'un des principaux effets du bénéfice _
d'inventaire qui se produit encore aujourd'hui, parce
qu'il est de son essence, est que si 1'héritier aveit
des actions eontre le défunt, ou réciproquement, ces
actions ne se confondent pas (loi 22,9). En effet le
bénéfice d'inventaire a pour essence de séparer les
deux patrimoines; par conséquent comme lss setions de
1'héritier font partie de son patrimoine, elles sont
séparées du petrimoine du défunt et 1'héritier a le
droit de faire valoir ses droits contre le patrimoine
devenu autonome du défunt. Et cela est réciprogue (CE.

fals comment cela va-t-il fonoctionner en
pratique ? L'héritier se paiera lui-mlme,puisque e'est
ivi qui liguide la succession. Le droit de Justinien
parle d'actions, en réalitéd ce sont des créances. L'hé-
ritier se paie lui-méme et il se paie par vols de ré-
tention, par voie de retenus (retinere). Mais il ne
peut pas se payer par privildge 1o premier. Le § 9 dit
gue dens oe cas 1l'héritier suit la fortune des sutros
créanciers et clest ici qu'intervient le passage de
tout & 1'heuro au gérondif ablatif. "temporum tamen
prerogativa inter creditores servanda, clest-f-dire
qu'il exerce ses droits;il prendra le montant de ses
oréaness & son rang”.

Ce mode de paisment par retemue reppelle
les retentiones doteles du mari, que Justinien a Sup~
primees tendis qu'il les & maintenues pour 1'héritier.

Une question se pose en droit romain comme
on droit franceis: que peuvent faire les créanciers en
retard ? Notons que le retard peut trés bien ne ras
leur 8tre imputable, par exemple, fauts do publicité,
@ils ont appriz terdivement la rédaction de 1'inventaie
re). Les créanciers en retard ne peuvent reccuriy cone
tre 1'héritier, voild le prinecipe. S'il n'y avait que
des créaneiers, ils ne peuvent pas recourir non plus
contrs eux; ils ne peuvent recourir que contre les 1é-
gataires (C.C. art. 809).

Ils recourent contre ceux~-ei parce que les
légataires pro lucro certent, luttent pour réaliser
un gain (loi 5 . & propos de 1'aetion dite
Paulienne 1'opposition entre les donataires et les ac-
quéreurs & titre onéreux, les uns luttant pro luero
ceptendo et les sutres de demmo vitando). :

Pa» quel moyen agir contre le: légataires 2
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11 faut distinguer entre les créemeciers hypothéeaires
et les créanciers chirographaires. Les premiers agie=
sent par l'action hypothécaire. Les seconds se servi-
ront de la condietio indebiti, sanchion du paijenient de
1'indy: les iégataires ont ctd payés indlment su Aéburi-
ment des erdoneciers et doivent restituer & ceux-ci ce
dont ils sienrichiraient sans cause.

Une autre hypothése peut ge présenter. Des
erésnciers hypothéenires ont été désintéressés, mais
jls étaient inférieurs en rang & d'sutres oréanciers
qui ne s'étaient pas présentés en temps voulu Que
vont feire ceux-ci préférebles en reng ? Le § 6 de la
loi 22 répond & cetle question confomément au bon
sens et au droit: ces créanciers hypothécaires proféra-
bles en rang peuvent se pourvoir contre les erbanciers
inférieurs. Deux hypothéses & di-tinguer:
1° - les oréanciers hypothécaires inférieurs avaient
regu de 1'héritier des biens en nature. précisdment los
biens hypothéqués aux sutres.Ceux-ci réclament contre
le: autres par lt'action hvnothécqire qui vaut entre
créancie:s comue visedevis des tie

2% = Clest de 1‘¢rgﬂnt qui avait ¢té versé
tux eréencisrs hypothécaires inférieurs. les créan-
ciers hypethdécaires antérieurs sgiront contre eux par
la condictic ex lere,condictio d'crigine byzantine qul
se donne faute d*autre action.

Le § £ ajoute "nisi voluerint debitum eis

3

7

afferre: 4 moins que les créancicrs hyvothfeaires in-
férieurs ne vevillent faire aux eréanciers entérieurs
lioffre de la detts". Clest un ves de jus ofrverendae
pecunise, uvn cas de subrogation 1égale,dirins-nous
eujourd‘hmi. (Cf. Vasilesco, thdss, ar;s 19%1). Ceci,
en fait ne s‘applisque qulan créencier nyoothdeaire
postéricur qui s recu des biens; pou: - les garder, il
nffre sa detts au créancier anbtérieur. 5i cslvi-el ac~
cepte,il gardera les biens.

Lihérédité, le patrimoine abjet du béné-
fice d'irventaire, la succession bénéficiaire, forment
aingi un patrimoine zénéral distinet du patrimoine ds
1théritier, 1iquidd par lihéritier lui-m8ums.

Nous ignoronsz ol Justinien avait pris son
1 Le dreit rreec me 1a connaissait pes, peut-8tre
1ce t 1l empruntée 4 15 pratijue oriocntalie,

.L
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Seetion ITIT

Patrimoines spéeismux ou patrimoines d'affeectation.

: llous vencns de considérer, en dehors du
patrimeine ordinaire, dfautres patrimoinss généraux,
des patrimoines qui compremnent l'ensemble des droits,
actions et charges cqui appartenaient & ume perscnne
vivente (bonorum collatio) ou defunte (bonorm separa-
tio, bénéfice d'inventaire). Iei nous nous oeccupons

de patrimoines spoeiaux ou plus exactement partiels,

Ce sont des patrimoines en ce sens que c¢e
sont bien comme tous les patrimoines guelconiques, comme
les patrimoines généreux des ensembles de droits, ac-
tions et charges, mais ce sont aussi des patrimoines
spéeiaux on ce sens gu'ils ne portent gue sur une pars
tie du patrimoine général de 1'intéreasé. Ce sont des
ensembles qui ont lsur autonomie, leur vie propre dans
le patrimoine géméral. :

I1 feut constater tout de suite gqu'il en

~est de plusieurs sortes. En droit romain nous trou-

vons comme patrimoines spéeiaux dfabord les pfcules
parmi lesquels surtout le péeule dit profectice (§ I);
la dot (§ 2); 1la fondation (§ 3).

Une idée importante est que l'existence au=-
tonome de patrimoines spSeciaux ne rompt pas l'unité
do principe du patrimoine, En principe le patrimoine
est wn et - principe une personne ne peut avoir
qu'ua patrimoine. Mais si une personne a un pstrimoine
générel dens lequel existent des patiimoines spéeiaux,
le principe n'est pas pour sutant violéd. Ces patrimoi-
nes ont leur vie propre sans que 1'unité du patrimoine
s0it atteinte. On le comprendra mieux par 1'Stude dé-
taillée de chacun de ces patrimoines.

Qu'est-ce qui earasctérise ces petrimoines
spéeiaux ? Pourquoi les Romains les ont-ils distingués?
par suite bien entendu de nécessités pratiques, d'uti-
1ité Sconomique, mais surtout ce qui fait leur carscté-
ristigus et constitue leur unité dans le patrimoine gé-
néral c'est que ces ensambies de biens regoivent une
affectation spbeinle, Clest l'affectation, le destina-
tion qu'ils regoivent, & laguelle ils correspondent qui
leur vaut leur carsctére de patrimoine spéeial, D'ol
perfcis l'emploi du terme patrimoine dlaffectation:-
L'expression est commode- Elle n'est pas dlorigine
francaige, Gtont la traducticn d'une expression alle~
mande, Les Allemands ont étudié ces institutions en
droit public ot en droit privé et ont forgé un teme
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pour désigner le concept qu'ils étudiaient, L'origine
de l'expression est le terme bien eonnu Zweckvermbgens
but = patyrimoine.

Le Pendeetiste Brinz semble avoir forgé

.¢6 mot, Le terme a été acelimaté em Frincé par un

maltrs qui & été le meilleur connaisseur du droit al~
lemand, R. Saleilles, trds attird par la préparation
du C.C. allemand. Pleniol I, II® Bd. p. 744 n, 1, :
rapporte la définition que R. Saleilles donneit du pa-
trimoine dfaffectation: "Tout ensemble de biens cons~
titué, per la comnexité d'une m8me affectation forme,
dans le patrimoine qui 1's regu sous cette condition
dlemploi, comme un pstrimoine 4 part, qui appartient
moins & celui gui le possdde gu'au but lui-méme au-
guel il est destinéd”. On trouve dans Pleniol 1‘origi~
ne de cette doctrine. Cette définition est un psu
compliquée; dlautre pert un peu métaphysique; enfin

il feut la corriger pour 1'adupter aux patrimoines
spéeiaux quion rencontre en droit romain, On dira done
simplement: "les patrimoines dlaffectation ou patri-
moines spéeiaux sont les ensembles de biens, agtions
et charges. groupés en vue diun méme but qu'ils ont &
atteindre". :

I1 n'est pas doubeux que cette wiité de
but, cette convergence vers le méme but, cette comnexi
té conatituent la caractéristiqué du pabriveine diufl-
foctation quel qufil =moit. L'affectation clest le but
méme auquel vise l'utilité de cet ensemble, la fin
dévolue 4 ces emsembles de biens, le r8le économique’
gue ce patrimoine doit remplir, Le but est paturel-
lement d'essence juridique et surtout économique.

Quant 4 dire avee Saleilles que “e patri-
moine dlaffectetion appertient moins & celui qui le
posséde qulau but auvquel il est destind, i faut bien
avouer que cfest une idée trop métaphysique: les biens
un petrimoine n'appartiennent pas 4 un but, L'idée
cependen’ a fait scn chemin (Archives de Philosophie
du droit: Théorie ds liinstitution. "L'institution”
en arrive 4 &tre considérée com.e un 8%tre en soi).

- En restant sur un domeine plus terre &
terre, nous allons &tudier liessenti:l des trois cas
intiqués et nous comprendrons mieux que le patrimoine
dtaffectation est bien ce que dit R, Saleilles, mais
nous essaierons de le montrer plus clairement en nous
appuyent sur les textes. , e
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§ I - Les péoules.

: Péeule est un terme qui s'appligue & beau-
coup de choses. On appelle ainsi d'une fagon géndrale
les biens qui sont eux mains des slicni juris.

Les péeules sont assez nombreux: Péeule
cestrense (pécule des ceamps); péoule quasi-castrense
{pécule des civils) qui tous deux ne reuvent apparte-
nir qu'd des fils de famille, puis bopa adventicla
quton appelle parfois & tort pécule adventicium qui
peuvent appartenir soit & des fils soit & deos filles de
famille. "nfin, lo péeule que les interprétes appel-
lent profectitium (a patre profectum,psrti du pére;
clest-i~dire eonferd par ls pére au sons de gemitor et
au sens de maitre, car le pécule peut 8tre remis & wn
fils de famille ou & un esclave).

A - Le Psculium castrense (1)

I1 est visé par les Imstitut. II, 12 gui-
bus non ost permissum pr. Ce patrimoine eastremnse &
&té orédé trés probablement par Auguste, peut-&tre par
César, dans 1'intér2t do 1'armle, clest-a-dire em vue
do satisfaire 1'intérdt de 1'Etat qui, dans cette pé-
riode troublée awvalt un plus grand bescin de =zoidats
que préeédemment,

Ce péeule comprend toutes les asquisitiouns
du filius fomilias en tent que militaire. C'ést hien
son affectetion au service militaire qui opdre ici.
Clest parce qu'il est militaire qu'il a wun péeule cas-
tronse. Ce pécule comprend les &coromies gu'il réalice
sur sa solds, le butin, les donations qui ont pu &tre
faites av militeire & ce titre. Sur ee péeule le filius

familias est regardé comme un paterfamilies. Les Fo-

mains nous disaient "viece patrium familierum fungentur't
Ulp. 64 Ad Ed, D. 14.6, 4. SC° Macd, 2. De 14 les juris:
consultes ont tiré de nombreuses sonséquencos (Cf. Ae-
sarias I pp. 769,770 et Cug, 147.148),

Le pécule castrense est le patrimoine pro-
pre du fils de famille {Ulp. XI Ad Ed. D, 4.4.d.min,
XXV arnis 3,10). Cela est une sncmalie puisque en prine
cipe 1s fils de famille n'a aucune espéce de droit et
n's pas la persopnalité juridique et est dans la situa~
tion de tous les aliemi juris. Cependant, par une sorte
de tolérance du droit, les Romains, esprits trés prati-
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(1) E. Albertario dans Bull. Istit, di Dir. rom. 1931.
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ques, de méme gqu'ils ont rogerdé le fils de famills co
me vne sorte de paterfamilias quant au péoule custren-
56, ont regerdé celui-ci comme le patrimoine propre 4i
fils de famills.

fiais ce peeule ne pouvait pas 8tre un pats
moine ordinaire, autrement il n'y surait pas eu de dif
férence entre le paterfamilias et le filius familias.
Les Romains nous disent done que sur ce patrimoine le
paterfamilias a Szaiement des droits. En conséquence:
"le fils soutient un double droit, celui du psre ot
celui du fils de famille: duplum jus sustinet patris
et £11ii familias™, Pap. L. 35 Quaost, D. 49.1I7. de
Psc., castr, 15,3,

Notone que cette analyse faite par les ju-
risconsultes d'un double droit qui pdse sur un patri-
moine spécial se retrouvere un peu plus tard en matbide
ro de dot & propos de l'esclave dotal péculisire (ob=
Jet d'un péeule profectics). De méme, il faut notér
une comparaison faite par le jurisconsulto Maecisnus,
entre le paterfamilisc et le mari dotal, ou entre le
paterfemilias et le prodigue par rapport au péeule cas

“trense (Cuq. p. 147 n. 9.)

Le £ils de Tawille était regardé comme un
peterfuniilias sur cette espéce de patrimoine que cons-
titue le péeule eastrense, Cependant il n'avait pas eu
toujours tous les droits d'un paterfamilias. On trouve
4 cet égard plusieurs étapes: au moment de sa crde-
tion le pécule castrense ne pouvait 8tre laissé par te
tament du fils de famille que s'il éteit encore au ser
vice militeire, Hadrien accorda le droit de tester &
tous les £ilii femiliss, Quant & 1la succcasion ab intel
tat, 11 ne laissait aucune hérédits sur son péeuls,
(Crétait la logique méme ocar le droit de tester ne 1lui
est accordé gue par faveur). Le pére prend donc les
biens péculiaires jure peculii, non jure hereditario, ;
conformément au droit du pfeule profettice, qui ost nés
cessairement le péeule normel, ot cela a de 1'importen
C€ parce gue 9n perticulier le pére n'lest pss tenu in T
infinitum des dettes, mais seulement dans les limites :
au pecule; n'étant pas considéré comme 1l'héritier de 84
Pils, !

Au contrairs, Justinien a orgamisé ume hér
dité ab intestet particuliire du péeule ocastrense aves
des ordres d'héritiers ftagés gqui fait prévoir les ré-
formes qu'il réalisera dans ses eélébres Novolles 118
ot 127. En premier ordre le: descendants, on 28me ordr
los fréres et soeurs, en 83me ordre los ascendants. Cet
personnes @uccéﬁerontligzﬁ conmuni, c'est-d-~dire ;ure&
reditarico, car le droil comiun c'est le droit hérAdita

m:l‘n o » » —~
re.. e s neenlil édtent un droit exceptionuel. Sous
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Justinien le péeule castrense est devenu un véritable
patrimoine,

B - Le peculium guasi castrense (péeule i
1'imitation du péeule des ecamps), Créé en 321 par Cons-
tantin au profit des fils de famille civils, il s'est
élargi de deix c8tés: & la fois quant au nombre des
fils de femille qui pouvzient le posséder et guant aux
biens gui pouvailent y 8tre compris. Au premier point de
rue la réforme avait été faite dfabord pour le fils de
famille palatin, officier du palais impérial. On com-
prend que l'empereur vouille avaniager les fils de fa-
mille attechés au palais comme Auguste avait avantagé
les socldats. A cette époque le Paleis premd de plus en
plus ltaspect d'un paleis oriental,

Puis le privildge fut étendu aux fils de
famille ,avoecats, fonctionmaires; cleres. 5

Les biens gqui y étaient compris avaient &'a—
bord &té peu de chose, les économies sur le traite-
ment et les dons de l'empereur qui du reste étaient fré-
quents., Puis le péeule a compris les biems acquis &
ltoccasion de la profession, les honoraires de 1'avocat
par exempla.

11 faut remarquer gu'avant Justinien le tes=
tament sur le pécule quasi castrense n'avait été pemis
qu'd certains filii familias, Te testement sur ce pé~-
cule fut généreliséd par Justinien. Inst. II.11; de mi-
1lit, testamento 6.

Neous ne savons rien sur la succegsion ab
intestat dont le réglement ¢tait sans doute le néme que
pour le pécule castrense.

C. Pons adventicia,
Certains interpretes les appellent peculium

advonticium (Accarias). L'ezpression est criticeble, car

peculium.adrenticium ne se trouve pas dens les textes,
Te,sont les biens qui appartlennent, soit

'"aux £ils de femille, soit aux filiae familias. Ces bona

adventicia ont ¢té créés par Consbantin. qui subit soms
doute ici aussi une influence orientale. Les biens adven
tices (quae adwvoniunt) furent d'abord ceux qui provien=
nent de la succession matermelle organiséec au Haut Empi-
re par le S.C, Orfitien. Ces bicns devaient normalement
revenir au pére, comme toutes les acquisitions des
alijeni juris, et il en fut ainsi jusqu'd Constantin.
Kais l‘amperaur jugea indélicat que des biens qui pro-
venaicnt & l'enfemt, de sa mére,ne restassent pas a
1'enfant; et d'autre part lse pére les retroureruit si
celui~ci prédécédait.

Les bone adventicia regurent une extension
toujours plus grande et toujours par vagues, comme en
font tous les progrds dans le Droit. Aprés Constentin,

Répetitions Ecrites et Orales
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on agsimils aux bone materna eceux recus par un enfant
4 titre gratuit de sa mére ou des ascendants mater-
nels, Puis, on y comprend les dons et legs du con-
joint ou du fianeé et réciproquement ceux do la fem~
me et de la fiancée. La zlunéralisation survint sous
Justinien qui 2 ét8 un grerd généralisateur (em quoi
il a rendu des serviees & l'évolution du droit tout
entier). Tous les biens qui adviemnent & l'enfant de
Pemille; sont des biens adventices; la question est
surtout intéressante pour 1le fils de famille, parce
qu'il faut en exclure les biens qui font partie des
pécules castrense et quasi castremse, Pour les fils
et les filles do famille, du reste, existe une excep-
tion commune: dens les bone adventicia nme sont pas
comprises les donations émsmant du paterfemilias. Ces
donations font toujours partie du peculium profecti-
cium,

- La coindition des bona adventicia, &tait
toute différente de celle des pdcules gquels quiils
soient, En effet les bons adventicis n'apparticmnent
& 1l'enfant gue pour la nue-propriété., le pére de fa-
mille en a 1'usufruit. De m&me pas de testament possi
ble sur ces biens. A la mort de 1l'enfant, ls pére ac-
quiert lss biens jure peculii (Girsrd p. 156 m. 1
contiecnt sur ce point ume errsur). Justinien a orga-
nisé la succession ab intestat & ces biens comme il
l'avait fait pour le pecule castremse, et la succes-
sion 8tait régléo de la méme fagon: descendants; fri-
res et soeurs; ascendants mfSles paternmels). Imst, ILS
Per quas pers...sl.

Inutile de remarguer que ces biens sont &

" peine un patrimoine. Nous ne trouvons Dour ces

biens ni lfexpression patrimonimm, ni l'essimilation
du filiusfemilias & un vice petrisfamilias. En effet
ces biens sdventices ne constituent pas un patrimoi-
ne d'affecotation. ILes sutres pésules sont des petri-
moines d'affectation, des ensembles de biems répon-
dant & une destination propra, ayant un but déterminé
fixe, économique ou qui provieanent d‘'une source éco=
nomique particulidre. Ici les biens ne proviemneat pe
de source économique ou sociale particulisre et ne
répondent pas & une destination pacticuliérs, Si Cons
tentin a dwaginé un nouvesu régime en s'inspirent d'i
dées purement morales, il l'a fait en somme par un
compromis entre les droits traditiomnels du pateria-
milias et 1'idée nouvelle morale (gu'il ne faut peut-
&tre pas rattacher su christisnisme),
D. Ie peculium profecticium (1)
I1 est assez difficile d'en donner ume
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définition exacte qui embrasse tous les aspects de
ce pécule. Provisoirement disons que ce pécule pro=-
fectice est formé des biens que les alieni juris,
enfants de famille ou esclavzss, peu importe, font
valoir ou détiennent tant que le maitre ne les leur
retire pas,

Voyons d'abord la motion du pécule d‘a-
prés les textes, Pour les bien comprendre il faut .
toujours se souvenir de ce pourquoi ils ont &té é-
erits, du but que poursuit leur auteur, C'est en som-
me la loi de relativitéd, laquelle doit servir de ba-
s¢ & la critique. Les textes du titre de peculio du
Dig. (XV.1) ont &% éecrits en vue de l'actio de pe=
culio de 1'Edit, Dens 1'Edit existait un paragraphe
consacré & 1l'actio de peculio ou plutst de llactio de
peculic et de in rem verso (action du pécule et de

1'enrichissement) gui est donnée aux tiers contre le
paterfamilias pour faire valoir leurs droits de
créance & l'occasion dfactes passés par les aliemi
uris, sans jussus du pater, action qui fait partie
deg actions adjecticiae qualitatis. Les textes, comme
il arrive souvent aux Fg., du Dig. sont des morceaux
de commentaires sur 1'Bdit.

Voici done 1'étymologie qui en est don-
nés par Ulpien 29 Ad Edict. D.H.T. 5,3: "peculium
dictun est, quasi pusillas peecunia; sive patrimoniuvm
pusillum: on appelle pécule une sorte de petite for-
tune ou un petit petrimoine”. Le peculium profecti-
cium est un petit patrimoine d!'asffectation, Iei pour
une fois 1'étymologie donnée par Ulpien sst exacte
parce gue ls repport entre pecunia et peculium est
évident, La racine commune aux deux mots est pecus.
Les historiens, les sociologues refont trés sisement
is protuhistoire du pécule: le péculs, ces biens du
maitre quo les alieni juris détiemnent & titre de
petit vabtrimoine particulier a 4% 4 l'origine mm
troupesn de petit bétail (mcutons) & eux confié .
(Cf. feodum et le germanique Vieh “"troupesu")., Quaat
& la définition du péeule, elle est rapportée par
Ulpica DH,Te 5,3 et Ulpien ici, comme il le fait
trop rarement, donne sa, source -(ou plutft le Digeste
ici a conservé la référence a la source, alors que
trés souvent les citations ont été effacées par les
compilateurs comme on s'en rend compte en comparant
les m8mes textes au Digeste st aux Fragmenta Vetican~
ou dans les Papyrus) Lea définition d'Ulpien est su-
pruntée & Tubero, jurisconsulte contemporain de Cice-
ron et & Celsus, jurisconsulte du II° sizcle, L. VI
Pig. dont le fg. 6 reproduit le texte.

Dig, H.T. 5,4: "Peoulium autem Tubsre



Définition

de Tubero fai-
sant regsor-
tir la distinc-
tion entre le
péeule lui-
méme et la
liberz admi=
nistratio
recpnnue o
1l'esclave par
le maftre.

Criterium
comptable du
péeule,

W

Saurce : BlU Cujas

92 La Structure Ju Patrincine. 92

quidem sic definit (ut Celsus Libro VI Digestorum re-
fert) guod servus domini permissu separatum a ratio-
nibus dominicis hadbet, deducto inde, si quid domine
debetur : Mais Tuberon en vérité définit le péeule
ainsi (comme le rapporte Celss au L. VI de son Di-
geste): ce que l'esclave par pemission du maftre dé-
tient de séparé des comptes du mafitre, déduit de 1a
ce qui est df au maitre", :

La permission du maftre siapplique & la
liberse administratio du péeule, & la libre adminis-
tration du pécule (Ulpien H.T. 7,1). Mais le pdeule
est plus que ce qui est concédé & l'esclave par per=
mission du maftre, plus que ce gue l'esclave adminis-
tre par libera administratio, En effet tout ce que
détient 1'esclave méme sans le permission du msitre,
méme 4 son insu, constitue le péeule; ot ce qui fait
le pécule clest en réalité le non enlévement de ces
ohoses, le non retrait de ces choses (non ademptic).
Tant que le maitre n'exerce pas ce retrait le pécule
dure. I1 faut done séparer deux choses: le péeule
lui-méme ot la libre administration qui vient diume
concesgion du maitre,

La définition de Tubero est importante
surtout parce quielle donne le critére de distinetbien
du péeule entre les biens du péeule et le reste du

‘patrimoine du paterfamilias, et montre ce qui en est

1l'essence. Si le pater confie au subordonné des biens
pour qu'il en fasse ce que veut le pater, par exemple
de l'argent quiil est invité & payer, ecela ne fait
pag pertie du pécule, Le critére n'est pes un eri-
tére juridique. car il ne peut exister de droit untyre
alieni juris et pater. Le critére est un critére de
comptabilité: Tubero le dit: "guod servus domini per-
missu separatum a rationibus dominicis hebet: ce qui
fait le peculs c’est ce que 1l'esclave détient et qui
est séparé des comptes du maitre”. Dans les registres
de comptabilité du maitre, dsns les rationes domini-
cae;, se trouvent des postes différents, c'est-d-dire
différentes divisions. Ce qui comstitue le péeule
cfest co qui est compris dens le poste "Stichi pecu-
lium", tout ce qui se trouve sous cetbe rubrique. Le
reste. divisé en postes différents; est le patrimoi-
ne du nm2itrs Ini-méme.

Dans le poste "Stichi peeculium”, rentre
ce qui est concédé par le paterfamilias, ce dont
ltesclave 2 la libie aduinistration, et aussi des
choses gu'il détient sans eu aveir Ya libera adninis-
tratio.

Quelle est la nature du péeule ? Le pécu-
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le est un patrimoine, Ulpien DH.T. 5,3 le dit. Mais
le plus souvent les textes emploient une expression
beaucoup pius exacte qui est veluti, ou welut, ou gua-
si natrimonium (Florentinug X1 Instit. D .E,T. ‘393

21 rlaut, D,H.T. 47.6,- Instit. IV.6 de ackh.
30z quod veluti patrimonxma esh filiorum fi liarumqne,'
item servorum: le pdcule qui est comme une espéce de
patrimoine des fils, des filles de famille ot des es-
claves), 3 :

Ces expressions sont beaucoup plus exac=
tes parce que les alieni juris me pouvent pac avoir
un vrai patrimoine, puisqutils n'ont pas la personna=
1ité et ne sont pas des patres. Le pécule appartient
en droit au pater, seul &tre cepable dans la famille,
Les Romains ont bien senti cette nusnce et l'ont ex-
primée par 1a réserve velut, veluti ou guasi (Cf£. pour
le pécule caustrense: vice: paterfﬁmillas)

Néammoins, le p3cule étant une sorte de pa
trimoine, constitue un ensemble de biens ou plus exas-
tement un ensemble de droits; acbions et charges. Les

Romsins se sont apercu également que le péeule cons-

titueit m8me en une sorte diuniversitas. Il ezt assez

_curieux qu'ils aient exprimé cette notiom, ear bien

sourent ils sous-entendent les idées de principe. Ici
pous avons un texte intéressant dont la rédaction a
été provoquie par les intérdts que présente 1°idée que
le pécule est un emsemble. Pomponius dans Ulpien
H.T. 16,2: "Scire autem non utique singulas res de-
bet, sed Pachymeresteron: Mais on doit savoir quiil
ne s'agit pas en vérité de choses individuelles, maiﬂ
plutét de choses en bloe (litt.: grossier, en gros“}.
Ll'emploi de ce camparatif greoc montre que les juris—
consultes n'ont pas de terme latin équivalent. Ce com-
paratif (il faut considérer les choses plus en gros),
est pris dans le sems qu'aura plus tard "universali-
tor". ('est ume confirmation indirecte de la thése de
M. Bonfante que l'expressicn universitas, dans le sems
d'universalité, ensemble de biens dotés de la person-
nalité, n'est pas comnu & 1'époque classique. L'ad-
verbe grec répond donec & 1'idée dfuniversalité et nous
allons voir comment le jurissconsulte Pomponius a été
emené & 1'éoprirs,

Le péoule est un pﬂtrﬁﬁcina d"me nature
particulidére & deux égards. 1° - Dlabord il est une
universitas alors que le vatrimeine en général ne

1'ost pas. Nous avons combattu 1'idfe que le pabrimoi-

ne serait une universites (du moins tent qu'il n'ae
pas subl urns trensformation, du fait par exemple de
1'hérédits), var on n'y rencontre pas les deux sismes
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de 1l'universitas. Au contraire, on peut considérer I;
peculium comme une universitas. L'idés exprimde par
le terme grec de Pomponius se vérifis de la fagon la
plus sire per la décision d'un autre jurisconsulte:
Neratius Priscus, (Ulpien L. II Dispub. D.H.T., 32,2)
L*rypothése est trés simples le maitre a vendu 1'ss-

‘clave avec le¢ pécule et il a livrs le péoule. Ce de-

vait 8tre le cas normal: 1'esclave détemsit des bien
le maitre le vend avec le péoule et il le livre aveo
le péocule (1), Dans cette hypothdse le mafitre vendeu:
n'sst plus tenu de l'actio de peculio, e'est le nou-
veau maitre qui en sera tenu. EL'aotib de peculio am
bulat cum servo, disons-nous). Pourquoi ? "neque eni.
hoo pretium servi peculium est: car ce prix de wene
te de l'sesclave n'est pas le pécule". Cela wa de soi,
évidemment. Cependant il était bon de le dire, car
une seconde hypothdse est prévue dans les textes.

Javolenus Lib, XII ex Cassio D.H.T. 33
propose le cas suivant: le maitre a vendu 1'escla-
ve (aves son péoule) mais a fait insérer dans le
contrat la clause (lex venditionis) "ut pretium pro
peculio acciperet: que le vendeur recevrait le prix
somme dquivalent du pécule". Dans ce cas chez qui
est le péoule ? Lo péeule, dit Javolenus, est chos
celui & quil 1le prix du pdeule est parvemm, o'est-&«
dire chez le maitre vendeur,

Et Pomponius (XII ex veriis lectlonihus
D.H.T, 34) ajoute: "et pas chez celui chez qui est
la res paculiaris", o'est-d-dire pas chez celui qui
& reg¢u le psécule en nature, c'est-i-dire pas chez le
maitre acheteur. En d'autres termes et toujours au
point de vue pratique de l'actic de peculio, ctest

‘cette fois le vendeur qui sers passible de cette ace

tion puisgue le prix a été regu comme éguivalent du
pécule et que le pécuie est censé resté en d*ait
chez le mafitre veadeur.

Au point de vus de la nature du péeule,
nous pouvons tirer de 18 une consédquence: dans la 0
solution de Javolenus nous voyons l'application '

-diune des deux régles des universalitates: "in uni-

versitatibus pretium rai succedit", Javolenus 1le
dit Ini-u8mes: "ut pretium pro peculio acciperet®, Ce
prix remplace le pécule, G'est bien ll'application
de la régle in universzitatibus pretium rei succedit.,
Done le pécule est une universitas,

lMals, dira-t-on, la seconde rézie des
universitates, 1'idée que 1'universitas a pour sanc-
tion une action in rem universelle (telle la petition
d'hérédité ¢ni sanctionne 1%hérédité) n'est pas wisi-

S ) ) e s A T e % T s AR O T o s e O e 3 e

(1) Les formulaires de Caton disent qu'on peut le vén
dre avec ou senz le péoule,
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oteurait pas ble pour le péeuie.~ €'est gue cette action in rem

qHintérat ici. vuniverselle n'avait pas de lieu. Pourguol ? Parce qus
lc malbre n'a jameis & réclamer en bloc le pécule &
des tiers. Cn me peut pas concevoir que le péoule
tout entier soit erraché & l'esclave per des tisrs.
I1 peut se faire que des biens particuliers soient
soustraits au péoule et dans ce cas le maitre revondi-
que les res individvellement, mais on me congoit pas
1l'existence dlune action in rem universelle, tandis
qulon la congoit pour une hérédité, parce que 1l'héri.
dité, ctest le titre d'héritier.

Le pécule est aonc une universitas de sc
cond ordre. de seconde zb8ne, le premier ordre etant
représenté par 1'hérédité qui est le type méme de
1'universitas.

Fncore faut-il noter que le pecule est ure
universitas d-un ordre particulier: le pécule ne s¢

e pécule ne congoit pas en tant quiuniversitas 4 1'égard du mal.
=e concoit " tre, dans les rapports du détenteur du pécule et du
comme une upni- maitre, mais uniquoment dens les rapports avec les

ersitas que tiers. Css tiers sont les créanciers du pécule. Reve-
dens les rap- nons encors & 1'actio de peculio, perce que la régle-
perts entre mentation du péeule & &%é congue en fonction de cette
1lesclave ot action (c'est un des meilleurs exemples de la dépen
les crien=— dance du droit par rapport & l'action). Comment agia-
ciers agis- seat les eréanciers du péeule contre le paterfamilias
sant de pecu~- lorsque 1'alieni juris détenteur cu péoule a contrac-
lio. té des dettes ? Les créanciers agisseant contre le

raftre par l. formule de peculio et de in rem verso,
pour réscluwer condammation dfabord & 1'in rem versum
du maitre inbtégralement et subsidisirement une con-
dammation eu pdoule, de peculic. Quant & ce deuxiéme
chef de la condarmation sur lesquel le mafitre a une
responsabilité linitée et ne peut 8tre condamné au
wazimnn g77au péoule, le juge évaluera em bloc 1o pé-
cule, mdm; pour une créance inférieure que le titulai-
‘re réclane au maitre. Voild qui confirme 1'idée d'uni-
“versalité Il suffirait que le juge condamme au non-
tapnt de le. ordence; non il estimera en bloc le péecule
et il condamnsra le maitre & la somme cbtenue; rien
dianalogue en ce qui concerne le patrimoine.
2° - Sous un autre angle le pécule est en-

core un patrimoinc d'ure nature Hartlculiére_ Tn
omparaison e bien connu le montre: Marcien L.V, Reg. D.H.T. fC
ntre ie picules pr.: "Peculium msscitur, croscit, decreseit, moritur:
t un 8tre vi- at zdeo elegsnter Lapirius Fronto dicabat_ppculium
ant, simile esse homini: Le pecule mnait, €roit, dleroit,
Weurte Bt “'ebt pourguoi Papirius Fronto diaait clé-
marment que le péoule ressemblait & un homme". Ce Pa-
pirius Fronto est un jurisconsulte pev connu (Ff,

o

Source : BlU Cujas
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Erueger p. 271) qui vivait saus doute & la fin du II®
ou au début du III® siec’ea Dans le fg. 40,1 le juris-
consulte développe sa pensée: le péeule naft selon

les Veteres (efest-d«dire les jurisconsultes de la fin
de la République, les préclessiques) quand L'esclave
acquiert ce que le maitre n'était pas forcé de lui don-
ner. Exemple: les tuniques ne constibuent pas un pécus
le (parce que le maltre est forcd de vétir son escla-

.ve)= Il oroft quand il s'sugmente,~ Il décrott quend

les gervi vicarii meurent ou gque les choses périsaeﬁt.
Les servi viearil sont les esclaves compris dans le pé-
cule dfun esclave appelé. ordinarius, Il meurt guand il
est retiré a4 l'esclave par son ma§tre.
L'assim11at10n du péeule & un homme (on
n'a done pas attendu les soeciologues modernes pour eeu-
parer les ingtitutions & des Btres vivants), est dlau-
tent plus sigmifiicative gqu'elle nous fournit uwne noue-
Yelle opposition avec le patrimoine en géréral, En ef-
fot un patrimoine quelcongue croft, ou déerott, mais il
ne nait pas ot il ne meurt pas. I1 ne nait pes pendant
la vie de l'lionme, parce que tout homme, méme le plus
pauvre, & un patrimoine dds ss naissance., Il ne meurt
pas pendant la vie, il se transmet ce qui est autre cho
s9,ct encore quiun titulsire de patrimoine puisse &tre
ruiné, il conserve um patrimoine ne fut-ce que ses vé-
tements, Le péoule représente donc quelque chose de
perticulier parce gu'il ect une institution artificiel-
le, une constructlon, qui jurait avee la condition nor-
Wale de ilaliems Juris incapable en prlneips dfavoir
un patrimoine. y
Que peut contenir le -péoule ¥
Le péoule peut contemir-toutis les res
gqueloonques, ree mobiles ou res soli (immenbles), dee
esclaves (L'esclave titulaire diun péeule gui conbisnt
des esclaves (viearii) s'appelle servald ordinarius
(Cf, Erman, Servus viearius). Ls'péoule pewvk contenir
sussi dea créences Tbmina deb1tarﬂm. Tout cela est dit
par Ylpien D,E.T, 37, 4 8% 5; Ulpien contimue que ls
pécuie peut contemir des actions, une hérddité, wun legs
§ 6 : le pécule peut contenir la dette du maitre envers
le pacule, Il est ocurieux au point de wwe juridigue
gu'il puisae exister uns dette du maltre vis-f-vis du
pécule, ecar celul-ci continue d'appartenir eu maftre.
Quoigue ce péoule ne soit pas la propriété absolue de
son titulaire il peut exister des rapports de droit en=
tre lui et le maitre. Ieci celui-ci est débiteur envers
ls pécule, c'est-d-dire en somme & 1'égard de lui-mBme.
Yela s'explique par les nécessitéds pratiques, par
1'affectation que les Rommins ont su comprendrs et dé-
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gegor. Si les dettes n'avaient pas 2té possibies entre
le péoule et le maftre le fonctionnement du péeule au-
rait 6té g@né. Le pécule peut donc @tre créancier du
maitre,

Voici une autre face du probldme: gque faut-
il penser des dettes du péeule 7

On retrouve a propes du péeoule les méumes

discussions que pour le patrimoine. Est-ce gne les det-
tes font ou non partie du péculs ? Mandry qui a. étu-
dié le pécule dans son ouvrage sur les biens de femil-
le, cité par Birkmeyer (note 490) , croit que le pé-
cule eat un ensemble qui se compose d'un actif et
d'un passif. Birlmeyer (Note 5I5) se refuse au con-
traire & y comprendre les dettes.

' En réalité il faut distinguer golon que
le titulaire du pécule est débiteur envers le pater-
familias ou envers dos tiers. Envers le patarfamilias
parce qu'il y a indépendance au moins économique en-

.tre le pécule et le patrimoine du maftre, et qu'il

peut exister des rapports juridiques entre ces petri-
moines, on vient de le voir pour les créesnces. ey

1* - En ce qui concerne les dettes du pé-
cule envers le paterfamilias.

C'est de son essence que le pécule n'exis-
te que déduction faite des dettes envers le materfa-
milias. Cela est dit dams la d8finition mé8me du péou-
le par Tubero: le pécule clest ce que l'esclave ad-
ministre per permission du maitre et séparément des
comptes du maftre "deducto inde si quid domino debstur:
déduit de 12 si quelque chose est dlic au pasitre’. La
méme idde est répétée par Gaius IV,73 ot au Dig, Ul-
plen H.T: 11,7: "quoniam non est in peculio quod domi-
no debetur; parce que ne se trouve pas dans le péoule
ce qui est 4@ au maftre™. Les juriscomsultes sssimi-
lent aux dettes emvers le maitre ies dottes envers
les individus qui sont sous l2 puissance du méme pater:
par exemple envers les autres esclaves ou fils de fa-
mille; puis envers toutes les persomnes sur lesquelles
ls maftre a la tutelle ou la curatelle., Ceci est ou-

- rieux parce que en somme la tutelle et la euratelle

sont des puissances qui ne conféreat pas & lsurs titu-
laires la propriété des biems, cependant on considére
que ces personnes placdes scus la tutelle et la cura-
telle font en quelgue maniére partie de la famille,
Enfin les dettes envers les personnes dont le pater-
familias administre los biens, sans 8tre ni tuteur ui

‘curateur,

La reison de la soustraction des dettes
est facile & trouver. Le paterfamilias considére le
péoule comme &tant sous 1'administration ou la quasi-
Répétitions Berites et (rales

E
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‘propriété du titulaire, comme un tout indépendant en

fait- et em partie en droit- de lui-méme jusqu'ad

ce qu'il le retire. Quant sux dettes, elles se dé-
duisent de plein droit parce que dans cette mesure
le pater est réputé n'avoir pas.constitué ou n'a-
voir pas toléré le péculo. Dans la mesure de ce qui
lui ‘est dfi, le pdre retient en guelgue sorte une
valeur du péoule. I1 y a un rapport entre cette con-
ception et celle de 1l# retentio ou deductio dans la
dot.

Au peint de vue pratique, il faut se
mettre dans le jeu de 1l'actio de peculio et de in
rem verso eavue de laguelle ont &té éerits tous ces
textes. Dans la pratique, les tiers, dont nous al-
lons examiner la situation, réclament leurs eraanm
ces Bauerfamllias et intentent contre lui liactio
de peculio et de in reém verso. Si les tiefgnaggign-
nent la condamnstion du paterfamilias 4 la valeur
du pecule ( chef de peculio de l'action),le.juge est
amené & calculer la valeur du péoule, 8 estimer les
biens corporels, les créances péculiaires pour en
faire un tout qui se raménera & telle somme, De 14
il devra déduire les dettes envers le paterfamiliaa
11 ne peut condamner le paterfamlllas que deduction
faite des dettes du pécule envers lui et cela s'ex- ex-
§lique trés bion par 1'idée que dans cette mesure
le pére est censé avoir retenu une somme égale par
devers lui. Autrement dit , le pére de famille, sui-
vant le mot de Birkmeyer, est traits comme un créan-
cier perlnglee Iedi, un créancier envers soi-méme
pulsqu 11 est resté proprietaire des biens d'affec-
tgtion que constitue le pécule comme plus haut dé-
biteur de lui-méme. Il est traité comme un créan-
ciser privilégié, comme quend s'applique le régle bo-
na non sunt; seulement ici la déduction est limitée,
elle ne s'applique qu'aux dettes envers le paterfa-
milias ou ceux qui sont sous sa puissance, sa tu-
telle, son administration parce que nous sommes ici
en présence d'une situation particuliére différen-
te de celle des dettes vis-é~wvis d'autrui.

2° - Dettes envers les tiers,

Il est naturel que le pécule soit grevé
de dettes envers les tiers, quand pour le faire ve-
loir 1'esclave ou le fils de famille sont amenéds &
négocier, & faire des opérations de commerce qui en=
gendrent créances ou dettes,

L'esclave ou le fils de famille par
exemple ont emprunté de l'argent et en doivent le
remboursement, ils ont vendu et deviennent débiteurs

de 1la chosejils ont acheté et sont débiteurs du
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bien débiteurs du prix de locetion etc,..
Pour ces dettes, fixons pour principe
que la déduction ne s'exerce pas,

"~ La mreuve est que, le paterfamilias wven-
dant 1'esclave avec son péocule, ce qui doit &tre le
cas normal, les dettes envers lestiers subsistent
(D. H. T. 33), donc les dettes sont bien comprises
da?s le pécule ( comme dans tout patrimoine -du res-
te).

prix ou

‘Pas de déduetion: done les dettes qui
menagaient le paterfamilias vendeur et pour lesquel=
les il pouvait €tre stbaqué, ces dettes vont mainte=
nant menacer l'acquéreur, C'est logique parce que
nous appliquons ici la régle déja vue, Nous avons
distingué les individus qui acquidrent sans déductior
(brut) et ceux. qui ecquidrent avec déduction (net)
de dettes, suivant que l'acquéreur ne peut pas ou
peut ingoquer un titre propre. Quel titre propre
pourrait invoquer l'mcquéreur du pécule puisgqu'il
est aux droits du wvendeur,son auteur puisqu'il est
son ayant-cause, ot la preuve qu'il y a un rapport
d'auteur & ayant -cause c'est que si le vendeur a-
vait commencé une usucapion l'acheteur en profitera
(eréce & 1l'accession des possessions, accessio tem -
porum) ,1'acheteur n'a pas d'autres droits que ceux
du vendeur, L'acheteur ne peut pas invoquer un ti-
tre propre. Le paterfamiliss céde l'eselave avec son
pécule et les dettes qui grévent le pécule sont com-
‘me quand on céde la res cum sua causa, c'est-A-dire
un bien corporel avec les servitudes et hypothéques
qui le grévent. Iil n'y a pas purge des dettes lors-
gu'on vend l'esclave peculiaire, parce que 1l'acqué-
reur n'e pas un titre propre.

Ce sont les dettes envers les tiers qui
donnent ouverture & l'actio de peculio et de in rem
verso. ( En effet on ne congoit pas que celles en-
vers le paterfamilias donnent ouverture & cette ac-
tionJ) Il peut ®tre eréancier de lui-méme, il peut
8tre débiteur de lui-m8me parce que sa personnalité
se dédouble; mais il ne peut agir contre lui-m8me,
8tre demandeur et défendeur. C'est la différence
entre le droit au repos, le droit statique et 1le
droit dynamique, la différence entre le droit déter-
minateur et le droit sanetionnateur.

Dans l'ordre du droit déterminateur le pater peut |
8tre oréancier et débiteur, dans l'ordre sanction=-
nateur il ne peut &tre tituleire d'une action qu'il
devrait intenter contre lui méme. Voild aussi une
raison pour laquells les dettes envers le paterfa-
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milias sont dédiites de plein droit). Les tiers amu
contraire, peuvent agir contre lui par 1'actio de
peculio de in rem verso recevable quand les alieni
Juris sgissent sine jussu domini Jut patris et qui
est une des actions adjecticiae’ qualltatis. Sens
insister reppelons que l'action est une "unique,
mais zvec deux condamnations”. Inst. IV.7 4.B. una
est actio.... duas condemnatloﬁes habet" Sous la

e

une formule, comme toutes les actions adgecticiaa
qualitetis et non pas ume action indépendante.

A 1l'cccasion d'un emprunt fait par l'eselave péou -
liaire l'action donnée sera l'actio certae creditae
pecuniae, ou la condictio certae rei ou triticaria,
mais la formule ordinmire subira des modifications
qui en font une action adjectlciae qualitatis, par-
mi lesquelles figure la clause qui permet de condam-
ner le maftre de peculio et de in rem verso: juge

‘condaume le maitre ( pour raison de l'acte de 1'es-

clave) & la valeur du pécule et de 1'enrichissement.
Reprenons c¢es deux chefs en commengant

. par-le secOnd-

- le juge condamne le paterfamilias

& raison de l'acte de son subordonné de in rem ver-
80, pour ce qui a tourné & son profit. Sur ce chef
T1a condemnatio est une condemmatio in solidum, an
tout L'emprunt était de 100.000 sesterces, il a
tourné au profit du maltre pour les T00.000 sester-
ces, le maitre sera condamné & I100.000sesterces. Le
profit s'apprécie non pas au jour de le litis con-
testatio comme se doit appréecier la condemnatio dans
toutes les actions, mais au Jour de la condammation,

2° = Supposons que rien n'ait tourné au
profit du maitre, c'est-d-dire que les deniers ont

' 6té gaspillés, ou bien tout n'a pas tourné & son

profit, une partie -seulement & tourné & son profit:
dans ce cas la condamnation portera sur le pécules
pour tout le péecule-:dans le premier cas, pour une
partie dans le second cas, la condamnation porte-
ra. sur le premier chef; de peculio, Dette de I00.000
qui n'a pas du tout tourné au profit du maitre,
1'esclave les a gaspillés, le paterfemilies est
condanmé 8 le waleur du pécule, Si celui-ci vaut
I00.000 sesterces, tent mieux pour le créancier,
s'il ne vaut que 50.000- il perdra 50% et encore de-
ducto si quid dominc debetur, on commencera par
déduire ce qui est da mu maitre, oréancier privilé.
gi¢ et il y & des chances pour que le oréancier ne
touche pas grand chose: Inst.IV.7.4.B.
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{ Plusieurs différences entre le chef de
\in rem verso et le chef de peculio. D'abord sur le

fprEEEgr chef la condemnatio est in solidum, intégra-

&

' 1o, gfiant au chef de peculio, elle est limitde. D'au-

tre part quant asu chef de in rem verso 1l'action est

. perpétuelle tandis que de peculio elle est temporai-

re. Elle est annale, c'est-d-dire qu'elle dure une

. année utile ( l'annéde utile se calcule en ne tenant
{ compte gque des Jours ol on peut plaider). Aprd 3s_la
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rentes Tagons ou par le retreit ad nutum (ademptio)
ou par la mort de 1'amieni Jjuris, ou par la cessation
- ds la potestas du chef sur 1'alieni juris ( aliemation
- ou affranchissement de 1l'esclave, émancipation de
i 1'enfant, capitis deminutio) Ulpien IXXIX ad Ed. D,
15,3, de in rem ver.I.9.
Nous allons insister un peu sur cette

action dans le nesure ol elle nous permetira ds mieux.

comprendre 1a notion de patrimoine. Ce n'est donc
pas vers sa clause de peculio que nous nous tourne=-

.ﬂ_-.-.,,-,,

1le patrimoine.
L'in rem versum se tradult littéralement

| et simplement "ce .gqui_a tourné au profit" du chef de
/ famille, soit du fait de ses esclaves, soit du fait .
|\ des enfants de famllle, ce dont il a profité; ce

dont son patrimoine s'est enrichi pulzque quand on
{ profite de quelgue chose on s'enrichit,

i Le mot res doit &tre précisé, car il a
/ beaucoup de senes, Nous avons traduit iei oce mot par
|} profit; nous pourrions aussi traduirs par 1ntar3t

/ €7est une chose qui a tourné dans 1'intér8t du pa-

\ terfemilias, (Ce sens se retrouve dans le procéds de
' cession de oréance appelé procuratio ou cognitio in
% rem suam),

. Nous allons préciser la notion d'in rem
versum en nous appuyant sur Inst, IV.7, 4a :' In rem
auten domini versum intellegitur, quidquid nseassario
in rem ejus impenderit servus: ce qui a tourné au

profit du maitre s'entend de ce que 1l'esclave a dépen

sé nécessairement dans 1'intérgt de celui-ci”.
Les Institutes donnent plusieurs exemples notamment

_celui-pl: 1l'esclave ayant emprunté de l'argent & au-

trui a payé avec cet argent les dettes du maftre.
C'était un paiement nécessaire,

Ulpien XXIX ad, Ed.d. H.T, 3 I, donne

une descrigtion analytique en trols termes:I2 soit ce

- que 1l'esclave & rvegu et qui a tqurné au profit du
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du meitre, par exemple il a recu du blé avec lequel
il a nourri les esclaves,( familia); 2° - soit qu'il
eit fait quelque chose pour gérer ou administrer 1'af-
faire du malitre, par exemple il a emprunté de llar-
gent pour acheter du blé afin de nourrir le familia.
3° - soit enfin qu'il ait emprunté peculiariter (dans
1'intérét du pécule) et que cela ait ensuite passé
dans 1'intérét du maitre. ¥l a Ffait sur son pécule
une opération avantageuse qui tourne su profit du
maitre et rapporte & celui-c¢i un béméfice.
La critdre donné auxInstitutes clest
que les dépenses sont faites necessario par l'escla-
ve, dans 1'intér8t du maftre. On reconneft 14 uns
des divisions des impenses qui selon les cas sont
nécessaires; utiles, voluptuaires (et non pas somp~
tusires car sumptus = dépenses).
La dépense nécessaira doit se prendre

ici dens le sens ol elle s® prend d'ordinaire, notam-
ment en matiére de dot. Les impenses nécessaires sont
celles sans lesquelles les choses auxquelles elles
s'appliguent auraient souffert des dégradations au
point d'8tre menacées de périr ou sans lesquelles
le maitre ofit été exposé & &tre en faillite s'il ne
payeit pas ses créanciers. C'est bien entendu, comme
toujours, une question d'espéce. _

> En ce qui concerne 1l'in rem versum, il
faut joindre & ces dépenses les dépenses utiles. A
propos de la doh, les oritiques modernes se sont de-
mandé. s'il n'y avait eu une différence en droit
classique entre impenses utiles et impenses nécessai-
res( Schulz, Riccobono). M, Colline% croit que cette
différence existeit déjd en drcit classique. Les dé-
penses utiles sont celles .qui améliorent la ?hosa;
celle~ci en leur absence n'aurait pas péri, mais en
les faisant on & augmenté la wvaleur de la chose,

; Ces dépenses sont prises en considération en matidre
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- Source : BIU Cujas

{ d'in rem versum sur la base d'un second critére don-

né par Ulpien 19 ad. Ed. D.H.T. 3.4, ‘L

Ce second oritdré pour distinguer 1'in
rem versum est le suivant : Il y a in rem versum
dans tous les cas ol,soit un procurator ( mandataire)
soit un negotiorum gestor, (gérant d'affaires) au~
raeit eu un recours comtre le maitre mandant ou géré,
par les actions mandati contraria au premier cas,ou
negotiorum gestorum contraria au second cas Ulp, D,
H.,T. 3,2. Pour reprendre le premier exemple des
Institutes, supposons qu'un suli juris ait emprunté
de l'argent pour payer les créanciers de son mendant
¢ dn géré, Le débiteur est absent, lss créanciers
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ont inutilement réclamé leur paiement et déclarent
& l'ami du débiteur qu'ils vont se faire envoyer
en possession et poursuivre;ls bonorum venditio. L'a-
mi intervient, emprunte de 1l'argent pour les payer.
Cet ami aura certainement un recours pour 1l'action
negotiorum gestorum contraria, car il a fait une im-
pense utile, S'il était mandataire, 1l'actio mandati
contraria jouera, g

Voici enfin un 38me oritére pour distir-
guer 1'in rem versum: il est donné dans le méme tex-
te 3.2, in fine (texte suspect: Index .I. ¢, 2568):

™eoutes les fois que l'esclave = consommé quelque
chose pour rendre la condition du mattre ou meilleu-
re ou pas pire", pour 1'améliorer ou 1l'empdcher de
s'empirer. On sait que 1l'on divise les actes en ac=-
tes qui améliorent la condition d'une personne et
actes qui l'empirent. La distinction s'applique
d'abord aux actes passés par les alieni juris et cet-
te division a de 1'intérét en ce sens que seuls ont
une répercussion sur le maitre les actes qui rendent
meilleure sa condition, Ainsi il devient acquéreur
ou créancier par l'intermédisire de ses subordonnés,
A 1'inverse les actes gui rendent sa condition pire
(aliénation et engagements) n'ont pas d'effet sur
Jui. Cette distinction intervient aussi dans le droit
des sui juris incapables, qui peuvent faire leur con-
dition meilleure mais ne peuvent la rendre pire sans
l'intervention des personnes chargées de compléter
leur personnalité.

Tel il e s'agit pas & proprement parler
d'une division des actes juridiques, Le texte dit:
"toutes les fois que l'esclave a consommé quelque
chose pour rendre le condition du meitre ou meilleu-
re ou pas pire...." Il ne s'apit pas des actes qui
opérent sutometiquement. Il s'agit du rdsultat des
actes par rapport au patrimoine du maltre: Quand la
question de THin rem versum se posera en justice le

d'améliorer la condition du maitre ou de l‘ampéchar
dVempirer, Dans nos exemples 1'in rem versum exis--
te puisque les actes de l'esclave avaient pour but
d'eméliorer la condition du maitre ou de 1'emp&cher
de s'empirer. Si les créanciers du maftre avaient
saisi, 1a situation du maftre aurait été empirée.
L'emprunt de 1'esclave l'a emp8ché d'empirer.
Poursuivons l'analyse de 1l'in rem versum
telle que les Romains lfont poussée. Ils sont allés

“trés loin dans 1'étude de cette notion, notamment

sur le point suivent. En fait, dans la plupart des
cas, le profit du maitre est évident et le maitre
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retire de l'opération un bénéfice estimable en ar-
gent, soit que l'acte de l'alieni juri¢ lui procure
une valeur, fasse entrer une valeur dans son patri-
moine, par exemple si l'esclave achéte un bien,soit
eu contraire qu'il épargne une dépense ou une pertas
du patrimoine du maitre. Il aurait dfi payer les det-
tes de son propre pstrimoine, il ne le fait pas et
1'esclave emprunte pour payer les dettes du maftre.
L'acte de 1l'esclave lui évite le déboursé d'une cer-
taine valeur. Il y a in rem versum. De méme si l'es=
clave a emprunté pour nourrir la familia,

_ liais 1'in rem versum existera méme si au-
cun bénéfice n'existe en fait pour le chef, si aucun
avantage évaluable en argent n'existe aprds 1'opéra-
tion. Voici deux exemples deos textes:

I°~ D.H.T.fg. 3.7. L'esclave avait ache-
té du froment pour nourrir la familie et ce froment
svait 6té engrangé dans le grenier du maitre. Puis
il a péri, il s'est ‘corrompu ou il a brulé. Peut-on
dire gu'il y ait encore in rem versum, chose tour-
née au profit du maitre? Parfaitement oui. Le meftre
en fait n'e plus rien de cette acquisition, puique
matériellement les choses n'existent plus, elles

~ ont péri, ont été corrompues, ont brulé. Cependant

quoigue rien de l'acquisition ne subsiste et que le
maftre ne profite de rien, le versum existe et le
préteur sura néanmoins action contre le mattre pour
1'in rem versun, _

2° Africain VIII Quaestion. Dig. H.T. 17
pr. (texte suspecté Index, I.c. 258) 1'esclave avait
emprunté de l'argent dans 1'intérét de son maftre
sans jussus de son maitre - puis en chemin l'escla-
ve perd cet argent sans sa faute. S'il 1'avait dépen-
sé dans le voyege la question ne se poserait pas
(pas d'in rem versum), mais ici il perd sans sa fau-
te, L'action va naltre au profit du préteur et la
régle est la méme que pour le procurator, le manda-
taire. Bien que ce texte eit été suspecté, le régle
était la méme dans le droit classique, car bien sou-
vent l'interpolation ne fait que confirmer ou déve-
lopper le texte classique, beaucoup d'interpolations

‘ntétent que des gloses ou interprétatives et non oré-

etrices de droit nouveau. :

8i 1'in rem versum existe méme quand le
maftre ne profite pas métériellement de la chose,
le eritére de 1'in rem versum est en définitive ce-
lui-ci: il faut gue la chose soit parvenue au pére de

femille, qu'elle alt atteint, touché son patrimoine,

qu'elle scit entrée dans son patrimoine méme si elle
ue doit pas y rester. Ulp., D.H.T, I.0.4. Cette notion
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de 1l'in rem wersum a done des rapports avec ineau-
tre notion: ls " id quod ad X pervenit: la chose gui
est parvenue & Un Tel”.

Ne faut-il pas gu'elle soit parvsiug
avec une certaine intention, dans un certais but,
une certaine cause, ce bub Stant 1'intérdt du maitre
eritdre psychcleogique? Cette cause se trouve indi-
quée en effet par Paul Sent. II,9, I in fine. Mais
si on se reporte am texts méme, on sapercoit qu'il
¥ a 13 une glose et cetts interventioa du but est
post-classigue. C'est l'opinion des éditeurs des sen=-
tences Seckel et Kuebler (voir Girard Textes). Cela
n'est pas &tomnent, c'est un nouvel aspect du rroblé.
me de 1'snimus sfirement interpolé parfois (animms
novpondi) ou suspect aun moins ( animus furendi) Cf.
Cug p. 4I6 n°9,

M, Collinet n'en dira pas plus sur cette
question gui est une de celles sur lesguelleas les
Romains ont manifesté le plus leur faculté d'analy-
se e de dialectique. Cette notion en effet, d'ap.-
parence simple, ne l'est pas autant gu'il paralt .
Dtailleurs si nous voulons marquer gque cotte wmatidre
est beaucoup plus complexe qu'elle ne parait, nous
€4 - vrons une preuve en considérant en cnelques mots
le droit frencgsis, :

L'in rem verzum &tait 1ié en droit ro-
main & la constitution méme de la famille, groupe-
ment autour d'un chef , paterfamilias, sui juris,de
subordonnés libres ou esclaves . Awjourd'hui que
I'esclavage a disparu et qus les enfants ne sont
plus alieni juris et que la puissance paternelle a
chengé de nature, la notion de 1'in rem versum de-
vrait &tre absente de notre droit et de notre langm-
ge juridique, Cependant la jurisprudence et la doc-
trine d'avant méme le £.C. connaissent encore et ap-
pliquent l'action de in rem werso. Elles 1'appliquent
en vérité non pas & ce qui est tournd su profit du
meftre, mais & l'enrichissement sans cause, indu ou
injuste. ('est un abus de langage contre lesqusel il
faut réagir, et méme uno confvsion de notions.

En effet l'sction, ou plutdt les actions
qui sanotionnent l'enrichissement sans cause & Rome
étaient des condictiones qui &taient ncmbrouses:
condictio furtiva, indebiti, sine cause,ob rem de-

“ti....., En cette matidre dlenrichicsement sans cau—

se c'était des. condictiones qui s'appliquaient et nor
pas l'actio de in rem werso , les condictiomes évo-
Juant sur uvs plen tout & fait différent de 1%in rem
versum, Le plan des condictienes était quasi contraec-

« Les CTours de Droit »
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|, tuel et avait pour fondement ie principse que nul

in'a le droit de s'enrichir au détriment d'autrui....
L'in rem versum en droit romain évolue sur le plan
\du droit prétorien créeteur des actions adjecticiae
|qualitatis et ne se congoit qu'en fonetion de 1la

‘ jpuissance paternelle,

Surtout le fondsment de 1'in rem versum
n'est pas du tout le méme que celui de 1la condictio,
ce n'est plus l'enrichissement sans cause., C'est au
contraire un enrichissement parfaitement 1égitime
et avec cause, Quand l'esclave emprunte de itargent
pour nourrir la familia il n'y a 14 aucun rapport
avec llenrichissement sans cause, De méme les rigles
des deux actions sont différentes.

Done appeler une action de in rem verso
1'action fondée sur l'enricdhissement sans cause,
c'est-a-dire la condictio, c'est une méprise certai-
ne qui dénote ung ignorance ou un oubli impardonna-
ble du droit romain. Ce qui a créé le confusion c'es
ceci: si le paterfamilias débiteur & la suite de
1'acte de l'alieni juris ne payait pas, ne rembour-
sait pas 'le prét qui a servi 4 nourrir ls familia,
il s'enrichirait au détriment des créanciers, mais
on peut dire la m&me chose de tous les débiteurs qui

' ne paient pas, On pourrait appliquer la théorie de
1'enrichissement sans cause & tous les débitsurs et
il n'y aurait plus dans le droit qu'une seule action,

! la condictio gue les civilistes appelleraient llac-
tion de in rem verso.Mais c'est 14 de la confusion,
ce n'est plus un langage juridigue. Celui qui ne
pais pas ses dettes n'est pas poursuivi par 1l'action
d'enrichissement sans cause. -

Il est donc regrettable gue les civilis-
tes ne réagissent pas 1& contre.MM. Colin et Capitant
II. 238 n'exposent aucune critique. Planiol II,935
apergoit bien ce qui est choquant, mais il passe.Il

| faut réagir plus vigourecusement, comme 1l'a tenté

| par exemple M, Stoicesco dans se thdse sur l'snri-

chissement sans cause, Thése,Paris 1904, p. 46-47,

Addition au pécule,

Nous avons vu au chapitre II S, I. qu'il
faut 8tre une personne pour avoir un patrimoine et
rous avons indiqué pourquoi les incepables ne pou-
vaisnt pas avoir de patrimoine. A pr-opic du fils de
famille nous avons cité des textes gqui disaiont:
celui qui a prété 4 un fils de famille & 1'encontre
du S,C. {Macédonien) ne peut, une fois le fils
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mort, recevoir du pére un fidejusseur. Mais précisé~
ment 11 en serait esubrement s5'il s'apgissait du fils
mort qui aveit un pécule. Julien 42 Dig. D, 48,.I.

de fidej. I2. Venuleius L.II Stip. D. I4.6. de S.0.
Mao., I8 in fine: " Certainement au titre (nomine)

de cette action qui compéte de peculio contre lui
(le pdre) un fidejusseur est regu valablement”., Il
est possible que ce passage soit interpolé (plane,
oritére d'interpoletion) Peu importe, 1'idée de

fond existait déjd 4 12époque classique. Pourguoi
un fidéjusseur est-i} ici regu valablement? Parce
que le péeule est un guasi ou weluti-patrimonium
et que de ce chef ls rils & une certaine personnali-
té.,

§ 2 = La dot,

Nous ne prendrons dans la dot qu'un
seul point: la dot comme un patrimoine spécial ou
d'effectation {Cf. Cug pp. I8I-I82),

La dot, de qui qu'elle émane,se définit
un bien ou un ensemble de biens apporté au mari pour

~ subvenir aux cherges du meriage: ad oners matrimonii

sustinenda, Cela prouve que la dot a bien une affec-
Tation spéciale; c'est un patrimoine d'affectation.
C'est aussi visible que pour le pécule auquel la
dot ressemble & plusieurs égards.

Elle peut se constituer par datioc , pro-
missio, dictio. Quel que soit le procédd, au moment
de la comstitution, la dot est fixée, la comsistan-
ce de la dot est réglée. Si la dot est constitués
par datio, elle est déterminde par les éléments de
1'acte d'acquisition, (la nuncupatio de la mancipa-
tion par exemple déterminera les biens transmis en

dot), 31 c'est une dictio ( qui devient au Bas

Empire la promissio) lses Zlements de la dot seront
rigoureusement déterminés par les paroles prononcées
On ne détermine pas seunlement la consistance de la
dot d'ailleurs on prend toutes sortes de disposi-
tions dens les pacta nuptialia.

La consistance de la dot peut 8tre ré-
glée aussi & contrario,- On sait que & Rome comme
aujourd'hui, dans le régime dotal il peut y avoir
deux sortes de biens: des biens dotaux apportés pur
la femme ou un tlers et lss blens parsphernaux, en
dehors de la dot: paraphermaux du grecpra-pherns,
biens qui restemt libres aux mains de la fomme
(Guglielmo Castelli dans ses Seritti giuridieci
Milen I923). Or les biens paraphernsux sont invento-
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Tiés dens wn écrit, un libellus souserit par le mari
{subseriptio)afin d%en conserver un &tat qui per-
mettra de les reprendre tels qusls 4 la dissolution
du mariege, En fait ils sont ~onfondus avec les bient
dotaux; & le dissolution du mariage il faut qu'on:
puisse les em distinguer (Ulp. XXXI ed Sabin.D.
FHIIT. 2, de jure dot. 9.3). :
L'objet de la dot est trés large {(Bonfan-
te Corso I p.,p.296-297), son énumération est encore
incompléte tellement 1'objet de la dot peut €tre com-
préhensif). Blle peut compremdre des choses corpo-

‘relles ou des choses incorporslles: des choses cor-

porelies, le plus souvent estimées: au lieu de pro-
metire de restituer le fonds, maison, esclaves, bé-
teil qui appartiennent & la femme, le meri promet-
tre & le femme une somme équivelerte. On peut appor-
ter en dot méme le petrimoine tout enmtier de la fem-
me, ou seulement une partie ds celui-ei (sur ce point
i, Bonfante est incomplet),

A~ En cuol lo dot forme-t-ells

un petrinoine dlaffectation?

On diseube pour sewoir si 1a dot exis~
tait dans le mariege avec menus. Les biens que la
femme apporteit dems le mariage avec nanus guand
elle tombait sous la puissancedeson mari, peuvertt-ils
stappeler dot? C'est un pev une guestion de mot .

On pourrait admettre gue ¢es bienc ne constituent
pes une dot en tant gue patrimoine d'affectation,
car dans le marisge avec mamus, comme 1l'apport des
biens ov mari est le résultet de la capitis deminu-
tio subie par 1la femme, on peut dire gu'il n'y a pas
d'affectation spéciale de ces biens. Lleffet se Ero=
duit comme dans l'adrogation; or dans celle-ci il
n'y & pas de patrimoine d'affectation, mais chute
d'un patrimoine dens un sutre., Il serait possible que
1'idée de dot ne sereit conciliable qu'avec celle

de mariage sine manu ol la femme est pleinement in-
dépendante. Beaucoup d'suteum cepsndant admettent
qu'il y avait déj8 une dot dans le mariage cum manu,
En tout ces dans le mariage avec manus qui &st le
plus ancien, la femme retrouverait s2 dot & la dis-
solution du mariage, em particuller en hiritent loco
filiae ou loco neptis du mari ou du pére du meri.
liais elle ne retrouvera pas toujours ces biens inlé-
gralement, csr 11 lui faudra pertager avec ses pro-
pres enfants. Ce régime~1e est dome tris différent

du rézgime dotsl,
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. . Ctest de cs régime primitif qui n'est
peut Btre pes un régime dotal gue wint aux Romsins
1'4dée de faire de la dot la propriété du mari et

cela est une vérité sxprimée par 1'adage: Dotis ceu-
- ga perpetua est: la destination de la dot est per-

pétuslle, perce que son but ( 1a pau&é-finale) est
d'essurer les cherges du ménage. Dens le mariage si-

ne menu, ls dot prend une individuslité. Elle ok, an
devenue un petrimoine d'affectaticn et ses contowrs . .
so précisent de plus en plus vers la fin de la Répu-
bligue sous 1l'influence de 1*adoucissement des - . %
moeurs et peut 8tre sous 1'influence grecgue. Voled .
comment cela slest fait: les maris ont pris 1l'habi-. .

o B LA L S R e

tude, sous 1'influence des moeurs, ‘de leisser & lewr.

femme par testament leur dot ( praslegatum dotis
Cf. Bsmein, Mélenges);1l'hebitude s'est introduite

4 Rome sous l'action de 18 croissence des divorces

sans doute, que le restitution £Ut promise par sti-
pulatic ( dos receptitia). Puis enfin I'individualité
de la dot s'est précises guand cetbte dot est deve-
nue nornslement, légalement restituable & la femme
ob. 4 ses héritisrs { judicium rei uxorise, cité par
Gaius permi les actions de bonne fol, mais dont 10~
rigine est difficile comme celle de ses repports o=
vec la ceautio rei uxorise).

Depuis quand le <dot constitue-t-~elle un
patrimoine spdcial? On ne le saura jemais. Maie
neturellement on a fait une hypothése. Certains
auteurs, bien avent M, Cug (I8I, n.3) se sont leis~
sbs influencer par un texte dont ils ont cru tirer
que la dot formeit un patrimoine spéoial depuis les
veteres, c'est-d-dire les jurisconsultes de le fin
de 1a Républigue -(135 préclassiques, dit-on guelgue-
fois). Ce bexte est d'Ulpien X4V ed, Ed. B. XI.T,

Ge relig. I6, reletif 4 1'actio funeraria qui est. . ;
d'mprds les weteres, domnbe soit contre le pére, . ..

soit contre le weri de la femme décédée. Seulement l; -

le texte apparait interpolé (Index I.C. T54). §'il

17est, le mot Veteres ne désignersit plus les Jurig=

consultes de la fin de la Républigue mais les juris-
consultes classiques, On ne peut donc faire fonmd = .
sur ce texbe gui est moins probant qu'on le pensa.
11 ne feut du reste pas s'em faire grand soucl, scar
1'interpolation ne prouve pas toujours que ia ragle
dont on parle n'existe pas. Toutes les fois ‘qutil

y & interpoletion, cela ne weut pes dire gu'il ¥

o oréation. Les interpolations sont tantdbt inbervré-
tatives et tantdt créatrices. les lmberpolations
ntont donc pes toujonrs 1'importance qulon leur pré-
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te. Que le texte soit ou non interpolé, & 1'époque
classique il n'est pas douteux que la dot est consi-
dérée comme un patrimoine spécial dans le patrimoine
général du mari qui est propriétaire de l'un et de
1'autre, comme le pécvle profectice qui continue
a'appartenir au pére constitue un patrimoine spécial
dens son patrimoine général.

Un premier exemple intéressant des res-—
semblances entre la dot et le pécule est que la dot

est regardéedurant le marisge comme Stant & la fois
le patrimoine du mari qui en est propriétaire et
le patrimoine de la femse.

On trouve un certain nombre de textss
cités dans Bonfante Corse I. P. 323-324. Nous nous
arréterons aux textes les plus instructifs. Ulpien
XI ad. Ed., D, IV.4. de linor XXV. an. 3,5, suppose
une fille de femille, évidemment mineure de 25 ans,
qui eyant été trompée sur sa dot peut Btre restituée,
peut obtenir la restitutio in integrum; elle obtient
la remise de la dot dans son patrimoine par la res-
titutio in integrum ob aetatem, Pourquol cette fille

de famille trompée sur sa dot peut-elle &tre resti-
tude en entier? "Quoniam dos ipsius filise proprium

patrimonium est: parce que la dot ecat le patrimoine

propre de la fille elle-méme ". Or e jurisconsulte
rattache la décision du § 5 par la conjonction dé-
ductive ergo & la décision précédente du § 4, qui
est relative au fils trompé sur son pécule., Voild

le rapprochemeyt entre la dot et le péoulel Cette
finale quoniam est suspectée (Ind. Sup. I.c. 66).
C'est peut-6tre une glose explicative, l'idée de
fond n'en est pas moins certaine: 1: dot est le pa-
trimoine propre de la fille tout en étant la proprié.
té du mari.

En voici des preuves: I°. des textes di-
sent que la dot se trouve in bonis mariti, dens les
biens du mari Ulp. 31 ad, Sab, D, H.T. 7.3. Paul I
resp. D. 50.I. ad Minucip.2I.4. La dot est in bonis
mariti : elle est en droit la propriété du mari,
puisqu'ilpeut 1'aliéner et qu'il a fallu une loi
spéciale pour lui interdire d'aliéner les fonds do-
taux iteliques.

Dfautres textes disent en m@me temps que
la dot se trouvel dens les biens de la femme:Africain
X Quaest D. 37,6 de collat. 4 Tryphoninus VI Dispu-
tat D.H.T. 75" :quamvis inbonis meriti dos sit, mlie-
ris tamen est: quoique la dot soit dans les biens

du meri cepemdsnt elle appertient & 1la ferme".
Tryphoninus en tire -me conséguence: en cas d'évic-
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tion du fonds dotal, la femme peut intenter tout de
suite 1l'setio ex stipulatu duplae, c'est-d-dire sans
attendre la dissolution du mariage et la restitution
de sa dot (Cf. D, XXI, 2, 22. I. Cug 182 n.I. 1'intem
préte mal: le texte se référe 8 la stipulation se-

cundum mancigium!. Cf, aussi Boéce sur Topiques L.,

VI Chep, 17 § 663 licet .... in bonis wiri sit est,
tamen in uxoris jure: quoigue la dot soit dans les

biens du mari elle est cepend&nt dans le droit de
1s. femme e

On peut se demander si ce texte de Boéce
qui évoque le droit de la femme n'est pas le précur-
seur de la décision de Justinien qui réforme tout
le régime de la dot, Toujours est-il que Justinien
éteblit au C.V., 12,350, pr. et § I, un jus civile
pour le mari, un jus naturale pour la femme (Cf,
Collinet Etudes I p. I74 et ss.)

Dés le droit classique le mari n'est
done plus seul et vrai propriétaire de la dot, La -
dot est dans ses blens, mais il n'en est pas un vé-
riteble dominus: Tryph.XI Disp. D,H.T.78 Pr. ap-
pelle le mari quasi dominus, Nous voyons donc un se-
cond rapprochement avec le pécule, L°alieni juris
qui :posséde un pécule est comme un propribtaire, le
mari est dans la méme situation,

2°= Voici une 22me preuve que durant le
mariage la femme a déjd un droit sur la dot, mais
un droit virtuel, un droit -z sommeil ,(Le droit
romain n'est pas aussi absolu qu'il ne parait et
qu'on le dit souvent). Cette preuve se trouve dans
un texte trés remanié (Ind., I,248) mais dont le fond
est certainement classique, Ulpien XXIX ed, Ed. D,
XV, I, de pecwl, I9.1s Un esclave dotal & recgu un
pécule & la fois du mari et de la femme, son péoule
vient don¢ de deux sources, idée qui est exprimée
par Ulpien sous le nom de duplicis juris peculiums;
le pécule qui implique un double droit. “Dans le pe-
culium castremse nous avons déja trouvé un duplex

us.

A quoi conduit cette dualité de droit?
Le mari seul peut &tre poursuivi de peculio, méme
pour les actes de l'esclave dotal qui interessent
la part du pécule constitué par la femme, S'il paye
dans la mesure qui intéresse la femme il pourra rete.
nir sur la dot ce qu'il aura versé.Ulpien rapproche
cette situation de ce qui se passe dens 1'hypothése
ou un esclave avait été 1l'objet d'un usufruit et &
regu un pécule constitué & la fois par l'usufruitier
et par le nu-propriétaire.L'usufruitisr seul pourra
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: _ 8tre poursuivi. Il n'emp@che que dens le rdglement
E: s el S de compte on devra tenir compte au mari ouw & 1'usu-
: ~ fruitier de ce qu'ils auront dépensé pour la femme
cu le nu-propriétaire: premier exemple de ce qu'on
appelle lfobligation et la contribution & la dette
enmme en matisre de communauté (Planiol I1I.I066)¢
1'obligation ou poursuite contre une personne avee
laguelle 1'autre personne a des intérdts communs.
Hals cette spconde personne n'est pas obligée, en~
gagée, quolqu'elle doive contribuer & la Jette.
B-. Appiication de 1'idée de patrimoi-

I OO T WS T T

ne & la dot,
b La dot est une sorte de patrimoine spé-
Bt cial qui, dans une certaine mesure appartient & I

- La dot est femme dans le pastrimoine général du mari. Cette dot

~un ensem- ~ forme un enssmble. Nous allons le démontrer.En voi-
ble ci la preuve:; Ulp. 36 Ad. Sabiu, D.25.I. de impens.

1 5.Pr. recherche sur quoi porte 2 diminution qui

. Preuvey “provient des impenses nécessaires, C'est un adage

- diminution romein connu que les impenses nécessaires liminuent

5"&9 plein ‘droit 1la dot de plein droik: inmpensae necessari-c ipso Ju-
- de la'dot par  ye dotem mirwmt, Cet adage est formuls par plu-

- les impenses sieurs textes: Nerstius Libh, II Membranarum D.H.T.
“nécessaires.  I6 pr. Ulpien D.H.Z. I.2, Cf, Fg. Sinai § 8 - Ul-

5 pien D.H,T. 14 ....

- La diminution causée per les lipenses
nécessaires se produwit ipso jure, terme interpré-
té diffé remnent , en pd?%fgﬁ%fg; dans la fameuse
régle: ipso jurs compensatur. L'idée de compensa -
tion légaie adoptfe par le C,.C. n'est pas romaine.
Ipso jure veut dire dons le compensation comme ici
: de plein droit, par opposition & exceptionis ope.
{cf. Solazzi,l'estinzione della obbligazione , I93I).
Au point de wvue pratique o'est une gquestion de
comptabilité. Quand le juge aurs & estimer la det,
e 11 déterminers le compte des dépenses nécessaires
ZZi 7 - paites par le mari et en déduire le chiffre du mon=

e tant de la condamnation & prononcer contre le mari,
Les textes du titre de Impens. D. XX7,
I parlent & cette occasion de ratio (comptes): un
texte imtéressant de liarcellus (cité par Ulpien
“Hee - pUH.T, 5.2.) suppose gue le mari a été condamné sur
o le judicium rei uxorise sans qu'on ait temu compte
R des dépenses nécessaires: non habita ratione impen-
sarum, La question se posait de savoir si le mari
Concemné & btrop,de ce fait,avait une condictio fon-
dée sur l'enrichissement sans cause, une condictio
(1ndebiti!?ﬂarcellus avait répondu oui contre la plu
part des suteurs et som opinion l'aveit emporté com

me on le veit dans le text; par une glése qui y a

~ Source : BIU Cujas =
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846 ajoutée.

Les impenses nécessaires diminuent la dot
de plein droit sans qu'il soit besoin que le mari invo-
que une exception. La question pratique est de savoir
sur quels biens cette diminution va se produire, sur
quels biems le juge la fera porter. Ulpien, invoquant

*Pomponius (#.T. 5,Pr.) déclare que les impenses néces-

saires ne diminuent pas les biens dotaux corporali-
ter , mon pas les corpora, meis diminuent la dot elle~
» Le corpus c'est le corps certain, la chose qui &
une individualité, qui n'est pas un genre mais un spe-
cies non pas un cheval mais le cheval Bucéphale, un es-
clave, non pas quelconque mais 1l'esclave Stichus, le
fonds Cornélien et nom pas un fonds quelcongue. La di-
minution ne porte pes sur les biens indiwiduels qui
éomposent la dot, elle porte sur la dot n&ie: non enim
ipso jure corporum sed dotis fit deminutio. Qufest-ce

gue cela veut dire ? Si la dot comporte de l'argenmt, la
diminution portera sur l'argent (Nerva chez Paul VI ad

Pleut, D. 23, 3, 56, 3).C'est 1'hypothdse normale. Si

184 dot ne contient pas d'argent et contient seulement
des fonds de terre, la diminution s'exercera autrement:
gous forme d'une retenue de ¢e fonds par le mari, d'une
rétention jusqu'au remboursement des impenses par la
ferme, Ulpien D. 25, I, 5, pr.; Paul D.23.3.56.3. En
ce cas, disent les deux juriscomsnltes, dans deux btex-
tes tout 4 fait paralldles {car iles deux jurisconsultes
ont travaillé & la m@me épaqué et d'aprés les mémes

sources) le fonds cessera d'8&tre dotal en tout ou em

pertie. Il serait intéressant de comparer ce régime &
celui de la Jjurisprudence franqaiagm?c‘est un peu le
contraire de la théorie de la dot incluise).

Le fonds cessera d'8tre dotal em tout ou en
partie selon ltimportance des impemses. Cgla a d'au-
tent plus surpris les romanistes que les deux textes
ont été certainement retouchés; leur obscurité méme le
prouve (Bonfente, Corso I. p. 364-365); M. Schluz va
wéme jusqu'd déolarer le texte comme interpolé (en ce
gens Cuq IS0.1.). En droit classique le fomds A'au-
rait pas cessé d'8tre dotel : M. Collinet ne pense pas
que la solution provienne du Bas-Empire, car dans la
loi 56.3, le jurisconsulte Paul invoque 1'opinion de

-Scaeovola. Il semble que toutes les fois qu'il y 2 ci=

tation, scela authentifie le texte, car on ne voit pas
pourquoi les-compilateurs suraient cité un juriscon-
sulte ancien. On ne voit pas pourquoi la cessation de
la dotalité ne remonterait pas & 1'époque classique,

Clest du reste 1l'opinion de M. Cug & I» page 182, Le

toxte a 6té glosé, d'od son obscurité, mais le fond
semble classique.
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Ainsi la dot est susceptible de diminution et
non pas les &léments corporels qui ls constituent. Ce~
la prouve gue la dot constitwe un ensemble, bien enten-
du nous raisonnons btoujours iei sur une dot non esti-
mée,

La. dot non estimée est un ernsemble. La consé
guence c'est que comme tout patrimcine elle pevt croi-
tre ou décroitre. Le patrimoine n'est pas une congtan-
te, tantdt il s'augmente, tant8t il diminue et cela
prouve sa veariabilité .Il y a plus: non seulement la
dot peut creitre ou decroi tre comme toutpatrimoins,
mais on peut ajouter que la dot nait ¢t meurt. La dobt
nait car elle n'existe pas depuis toujours, clle n'exis
te pas depuis la vie de la personne, il faut qu'elle
scit constitude; d'autre part elle meurt parce qu'slle
peut, & un certain moment, 8tre éteinte ‘soit pendant
is marlage soit par le fait que le mariage est dissous.
Par ces quatre térmes la dot ressemble au péeule, par-
ce que la dot comme le pécule 25t uwne construection ju-
ridigue, une institutior artificielle comme tous les
patrimoines d'affectation. Il n'est pas naturel que
ltesclave,que le fils de famille sient un patrimoine,
que la dot forme un il6t dans le patrimoine du mari,
Tout cela c'est une construction artificielle, ce qui
une fois de plus prouve que le droit. romain n'est pas
aussi absolu, rigide qu'on le 4it trop souvent.

Nous allons reprendre ces iddes. Remarquons
d'abord que les Prudents s'occupent de cette question
& propos de la restitution, lorsqu’il s'agit de fixer
le guantum de la restitution.

a) La dot oroft, comme le patrimoine 1u1—
mfhme, par les revenus. Mais pour la dot existe un re-
glement particulier. Ce serait une erreur d'appliquer
ici la reégles les fruits sugmentent la dot, comme on,
dit fructus augent hereditatem. Los fruits n'sugnentent
pas la dot parce que les fruits sppartiemnnent au mori
qui doit gréce & eux subvenir aux charges du mariaze-
ot mBme s'il en reste lors de la liguidation de la dot
1ss fruits demeurent au mari, Le mari est traité com-
me un usufruitier, sans 8tre un verxfable ugufruitier
(Aoccerias T. I p. 823).

En dehors des fruits la dot ve croltre par
différents procédds. La dot en droit romain peut ftre
constituée soit avant le mariage soit pendant le ma-
ringe (différence avec le Droit frangais). La plupart
du tomps elle est constituée avant. Elle est suscep-

ible de s'augmenter pendant le mariage de plusieurs
fagans' lorsque le constituent fait un apport nouveau,
par exemple la femme a conservé des parapbernaux, elle
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weut & un moment quelconque durante m: Etrimonio augnen-
ter sa dot,) Ou bien la ferme rembourse durant le ma-
riage au mari les impenses nécessaires: la dot croit,
Ulp. I9 ad Sabin. D, 3%.4. de dot. praeleg., I,I5 - Ul-
pien D.25.1 de impens., in res dotal. fact. 5,1 - Ou
bien il peut arriver gque l'usufruit se joigne 2 la nue
propriété ou réciproguement : la femme avait apporté en
dot 1z propriété d'un fonds dont l'usufruit appartenait
8 un tiers qui meurt, ox bien 1o terme de 1l'usufruit est
arrivé, 1tusufruit se joint & la propriété, la pleine
propriété se recomstitue; le bien dotal se trouve aug-
merté. (L'expression incrementum dotis augment de dot,
ne doit pas se confondre avec ce que notre ancien dreit
gerit appelait ainsi pour désigner la donatio propber
nuptias. ) De m@&mne, le fonds dotal se trouve accru par
alluvion Paul VI ad Sab. D. 23. 3. &.

B. La dot décroft tout naturellement guand
les biens périssent. Bn ces d'éviction &fun bien dotal
1t'indemnité reque par le mari est subrogce au fonds
évincé car le garantie est dfie en matidre de dot, la
dot étant un acts hybride = titre gratult et & titre
onédreux. Elle se rapproche de i'ache & titre onéreux
en ce que la ganrantie est dle, (Maraianus - L, IIT-
Rg. D, 28,5, 52) .

Cas particulier : si des impenses nécessai-
res ont été famites sur le fonds dotal per le mari, et
atteignent la valeur du fonds, celui-ci cessera d'€tre
detal. (la conséquence est qu'il pourrs 8tre aliénd.)
Ctest ce que dit Scaevola chez Paul D.H,T. 58,3, déje
eité.et Ulpien D, 25,I. fg.'5 pr. ecité - texte dont
liinterpolotion a é+é combattue plus haut.

Malgré ces variations en plus ou en moins,
dtautant qu'slle peut Stre constitude ou augmentés pen,
dant le marisdge, la.dot garde son idemtité méme dit M
Cug, {p. I8I), si ses &léments sont entidrement renonn
velés . Ainsi en cas d'échange le blen scquis est subro=
gé complétement au bien aliéné et le bien est dotal.,

Cf, ert. I559 al. I. De mBme lors d'un pertage si une
soulte en argent a &té regue, cet argent devient dotal
C.C. art, 1559 al, 2 (Cf. textes dans Cuqg. p. 18I, n.6h

Le gquestion délicate reste de savoir ce
qu'il faut entendre exactement par cet ensemble de
biens qui constitue le patrimoine dotal. La dot est un
oomposé de bieng, droits, sotions et charges qui for-
ment des éléments juxtaposé:s et non pas 1iés indissolu-
blement corme dans 1'hérédité. A cet égard il ne fau-
drait pas se lsisser tromper par un texte extrémement
interessant. ‘Paul L. 8 Resp. Dig. H.T,. (23,3) 72 pr. :

"Une femme a donné en dot *tous ses biens (& son mari)
bona sus omniq, Je demende {dit celui qui congulte Taul)

s1 le mari est 'forcé de répondre des charges comme L@



ecomposent un
hérédité.

Textes qui le
montrent en
distinguent 1'o-
bligation et

- la contribution

aux dettes.
Da25,3.72;pr.

Source : BIU Cujas

héritier", La question ainsi posée prouve que dans le
mot bona on comprenait aussi les charges, sinon la
question ne se poserait pas. "Paul a répondu que d'une
part celui (le mari ou son peterfamilias) qui & retenu
tous les biens de la femme en vertu d'un repromisssio
dotis { promesse de restitution de ls dot, cautio rei
uxoriae) ne peut 8tre assigné (conveniri of. libellus
conventionis, libelle d'assignation) par les créancier
(ejus & supprimer selon Mommssen), mais que la promes-
se des biens ne comprend pas plus que ce qui subsiste
une fois les dettes déduites {quod superest deducto
aere alieno)." En termes plus clairs, le mari ou son
paterfamilias occupe dans .ce cas une double position
qui reppelle tout & fait la distinction moderne de 1'o
bligetion et de la contribution aux dettes. :

En effet reprenons le texte: I° celui qui
a regu la dot ne peut &tre assigné par le oréancier,
clest donc qu'il est sauf de 1'nbligation, il est hors
de cause au point de vus poursuite; c'est’/donc la femi~
me qui sera poursuivie,

2° Le texte mous indique ce que contient.
la promesse de restitution de dot, ce qui subsiste ume
fois 18s dettes déduites, l'actif moins le passif, En
pratique c'est le mari ou ls paterfamilias, celui qui
a regu la dot qul doit payer les créanciers, Il est te:
nu eu point de wue contribution.

Ces:solutions se justifient facilement.
D'une part le maeri ou le paterfemilias qui a regu la
dot, bons sua omnia, n'est pas un héritier. Le consul-
tant se le demandeit, mais se le demandait parce que
il n'était pas un juriste, sinon il aurait vu que o'é-
tait impossible. : le meri n'est pes un héritier, mais
comme la donation éteit universelle, on congoit 1'hé-
sitation du consultant non juriste., Dfautre.part il
est tout naturel que le jurisconsulte décide que si le
mari ne peut 8tre poursuivi, cependent il devra paver
les oréanciers parce que o'est lui qui a tout ltactif
o'est Jui sul (et non pas la femme) qui est hebile en fait
4 pouvoir payer les créanciers. :

Ces solutions sont paralldles & des solu-
tions données par Papinien III, Resp. D. 3.5, de do-
nat, 28, dans le cas suivant : un pére a domné 2 sa
£itle une hérsédité qui lui était échue, Que va-t-il se
pesser vis-a-vis des eréanciers de 1'hérédité 7 La fil.
le en droit n'est pas héritiére: elle est ume simple
bénéficisire de la'donation, mais cette donation por=
tait sur 1'hérédité. Papinien répond: la fille doit
setisfaire les créanciers héréditaires, puisque en
fait c'est elle qui a les fonds. C'est le point de vue
contribution, Elle peut également &tre obligde de dé-

fendre son pére contre les orésnoiers }éréditaires;
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ciest done quion llattague et qu'il reste obligé et 3
peut 8tre poursuivi par les ardmoiers, C'est lo E%Intdevua,_ e
obligstion. D'autre part, si la fille est obligde de
défendre le pdre, o'est que celui-ci peut la poursuivre
en justice pour l'emener & le défendre. Par gquel moyen?
"Le pére peut contraindre la fille & venir le défendre
par une actio praescriptis verbls dit le texte., L'in-
terpolation n*est pas douteuse., Mais gue remplace cette
-actio praescriptis verbié, car il est trés possible
que Papinien ait prévu un _moyen. M, Cug. E 520, n.6
suppose que Papinien disait "Extraordinem”; il suppose
que le préteur avait dommd au pdre ume cognitio extra
ordinem pour amener sa fille & le défendre. Les scolias
tes ont vu la une sorte de contrat innommé do ut facias
et ont introduilt l'actio praescriptis verbis., Dans le
. texte de Paul (72, pr.),traduit plus haut,le juriscen-
sulte contemporain et assesseur de Papinien, Paul, mne
prévoit pas que, le mari ou le pater puisse mettre en
_ cause la femme,
La dot forme C. La dot forms plus qu'un ensemble : ells
comne le péou=- forme sinon une universitas, tout au moins une univer-
le une univer- salité, mais une universalité de second plan ocontme le
salité. péoule.

I° On peut alléguer en ce send un second
texte d'Ulpien relatif aux impenses nécessaires. Ulp.IS
ad Sebin., d. 33.4. de dote praslegate.Il.4.Ce second
texte résume le premier texte : Ulp. 36 Ad Sab, D. 25,
I, de imp, 5 pr. Le second texte résume le premier dens
la formule suivante: "Impensae sutem (necessarise) ipso

; jure dotem minuunt. Sed quod dixzimus ipso jure dotem
Le calcul des impensis minui, non ad sisfgula corpore, sed ad univer-
impenses se’ sitatem erit referendum : mais les impenses nécesseires
fait par rap- diminuent de plein droit la dot. Quent & oe¢ que nous
port & l'en- digons que la dot est diminuée de plein droit per les
semble des impenses (nécessaires) cels doit &tre rapporté non pas
‘biens gui cons- aux objets partlculiers de la dot, mais & 1l'universali=
tituent'la dot, té de la dot.

I1 ne paraft pes douteux gue le texte ne
soit suspect (universitas que M. Bonfante considére
comme un indice d'interpolation). Il y & en outre un
oritére diinterpolation trés probant : si on 1it le
texte dans son engemble on s'apergcit aisément que ce
§ 4 epperaft dans le contexte comme un hors dfoeuvre.
Toutes les fois gqulon trouve dans un texte un pagsags
‘bizarre,-qui rompt le contexte, om peut soupgonner
1'interpolation. Or il est évident gue notrs phrase
sonstitue, une explication et cstte explication est le
produit d'une soolie &t une scolis dont la source est
reconnaissable et qui est précisément le texte d'Ulpien
9,25.,1. 5 pr. Souvent en effet ces scolies sont faitss
d'aprés d'autres textes.

Le calcul des dépenses doit se faire non

Source : BIU Cujas .
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pas par rapport aux choges partioulidres, mais sur la
dot toute entiére. On pourrait objecter qu'iln'y a 18
qu'une conception post-classique (arg. universitas).
Cependant on peut penser que si le terme universites
est un terms de basse Spoque il n'empeohe que 1'idée
d'universitas était en germe dés 1l'époque classiquo‘
nous allons le démontrer (1)

2°1l'universitas, 1'universalité se recon-

Absence d'sc=- aft d'aprés les Pandectistes & deux signes: I° in uni-
tion in rem varsitatlbus res suecedit loco pretii et pretium loco
universelle, rei, le prix est subrogé & la chose et lo chose au

prix. - 2° 1%octroi d'une actio in rem universelle. Le
type de l'universitas c'est L'hérédité.

Iei il ne peut pass 8tre guestion d'une
getion in rem universelle pas plus que dans ls pécule.
Mais le premiére régle, ls régle in universitatibus
pretium rei succedit,res pretio succedit, peut exister
dans la dot et y existe en effet comme dans le péoule.
Gaifus (1ib.) ad Edictum pr9etnria {urbani) titulo de
preediatoribus. D.H.T., (23, 3) 54: Res quae ex dotali
pecunis comparatae sunt, doteles esse videntur: 1es cho
ses acquises avec l'argent dotal sont dotales”, Com
re me veut pas dire comparer mais acheter et "vidsn-
tur” "semblent" nfe pas été traduit parce que cette
expressicn trés souvent ne veut rien dire. Le terms
n'implique aucune idée d'hésitation, c'est une aimple
locution d'apperat.

En tous cas la régle est trés simple : res
pratio suscedit : la chose succéde au prix, est subro=
gée au prix. C'est unme subrogation réelle qui se pro-
duit légelement.

Ltart, 1453 C.C. a apporté une modification
& la solution romeine, : "L!immeuble scquis des deniers
dotaux n'est pas dotal si la cohdition de l'emploi n'a
été stipulée par le contrat de mariage,”

Ainsi 1a dot constitue une umiversitas com-
mo le pécule, mais une universites incompléte, de deu=
xiéme zone.

D. Les rétentions dotales. Le mari a le
droit, & la dissolution du mariage, dtopérer des rétens

Théorie des tions dotales qui ont eing sources : propter mores,
rétentions do~ propter liberos, propter impensas, propter res donatss,
tales. propter res snotas,

La question est de savoir quel r8le jouent
ces rétentions par repport 4 la notion de la dot que
= nous avone eppelés un patrimoine dtaffectation, La ques

..._—-..._.-q.u..---——m..-.-——-.v-u—-.u.---.-.—-.-....-.-...—.--upn_u _____________

(I) Bien souvent on se contente de ddceler I*interpo-
lation sans rechercher ce qui existsit 4 1'épogue clas-
sique. On negilge de rechercher si 1'idde n'était pas
déjd en germe & 1l'époque clessique.

Source : BIU Cujas
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tion se reméne & savoir comment s'exercent les diffé-
rentes retenticns. Or om doit constater que non seule-
nent les menuels mais méme les auteurs qvi ont traité
de la dot restent muets sur la technique des. rétentioms
(Bechmenn, Czyblarz Solazzi). Voyons ce gu'on trouve
dans les textes. D'abord l'cbjet principal de nos étu-
des étant le droit classique, en cette matidre il faut
tout de suite faire une observation campitale : Justi-
nien dans le constitubtion ol il a fondu les deux ac=-
tions classiques a supprimé les rétentiones, Ce qui a
entrafné des conséquences de forme, de langue, le mot
& &té remplacé par deduectio, exactie. Ensuite la femme
ou ses héritiers pourront otre poursuivis par l'actio

 mandati ou par 1'actio negotiorum gestorum (Cuq. I84).
‘Telle est la théorie des rétentions & 1'époque classi-

que.
Dlaprés certains textes du Digeste ou le
mot retentio a été changé en exactio, paiement, on voit
que le mari & gul étaient dfies les retentiones pouvait
roetenir les blens jusqu'd ce que la femme le rembourse:
¢'est en somme le droit de rétemtion du droit moderme
qui est un moyven de pression sur le débiteur:Ulp. D.
25, I, de. imp. 7, le dit & propos des impenses utiles
et H,T. 9 et II Pr. & propos des impenses voluptuaires.
Dfautres textes parlent de deductio. Le
mot retentioc supprimé du Digeste e 6té parfols rempla~-
0é par deductic, Le mari sure le droit de faire une
dedustio sur ce qu'il doit & la femme et nous voyons
ol encore une ressemblance avec le péoule, Les textes
chose curisuse, ne sont pss marqués comme interpolés
dans 1'Bd. Mommssen Krueger. Cependant ils le sont
Paul 7 Ad. Seb. D,H,T., 8, (Index,II, I04) Neratius
Lib. VI de ses Membranae (ouvrage éorit sur des feuil-
iea de parchemin, tandis que d'habitude les ouvrages
étaient écrits sur papyrus; la substance & donné son
nom & l'ouvrage). D.H.T., 16, Il est probable que cette
deduetio & un rapport avee le réle de 1'arbiter ou du
Judex =seisi du judicium rei uxorise, Le juge dens ce
judicium 2 en effet des pouvoirs extrémement &tendus
(2equivs mallius dans la formule). Il remplit un réle
d'erbiter clest-A-dire peut arbitrer la situation &
88 convenance o il porte le nom de index., (Paul H.T,
25.1.12, paul 21 Ad, Ed. D: V1.1.27.83)
Un texte difficils parle d'un autre sys-
téme, dfune exception de dol sous emtendue (Ulpien 21
Disputat.D,24.3, Sol, Matr.2l cf. Index, 11, 94) Cet-
te sxception de dol sous entendue nous fait naturelle-
ment penser & la compensation qui dans les actions de
droit striet s'exsrce par une exception de dol laguel-
le deans les contrats de bonne foi 8tait sous-entendue.
I1 n'y surait pas eu un systéme unique en
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droit romain & propos des retentiones.

§ 3- Les fondations.,

Voiei un sautre genre de patrimoine d'affec
tation, Les fondations sont une matildre sur laguelle
nous n'avions jusqu'icl en droit romain que des études
plutdt insuffisantes, M. Le Brgs qui dans un cours an-
térisur a étudié de fagon approfondie cette matidre,
va publier dens les Studi Riccobono un article "les
fondations privées au Haut.Empire" Un travail d'ensem-
ble a &té fait par M. de Geouffre de la Pradelle, dans
sa thése Paris I895. M. Collinet utilise ioci les idées
de M, Le Bras qui a bien voulu lui communiquer son
article,

Le mot fondation dans son sens large dési-
gne l!'affestation perpétuells d'un fonds & un but déter
miné. Clest le définition de M, Michoud dans son ou=
vrage: de la théorie de le personnalité morale 28me
Ed, Paris I924, I. p. 189, Par définition la fondation
est donc un patrimoine spécial.

- On se demandait - M. Le Bras a étudié la
question & fond - si les res sacrae entraient dans la
définition, si le patrimoine des temples et les temples
sux-m8mes pouveient 8tre considérés comme des fonda-
tions, B?inz Pandectes III p, 5I6 et 538 et ss. qui a
oréé le mot Zweokvermogan le croyait et déclarait que
les biens sacrés étaient des choses autonomes, analo-
gues aux fondations. Pernice, Lebeo III, I, IB0 1'm
eombattu. Pour M, Le Bras il faut exclure les res sa-
crae de tout rapprochement avee les fondations. Ces
res sacres sont des res nullius, Elles ont deux mai-
tres:ls dieu et 1'Etat. L'Btat est tenu d'assu;er le
culte et d'honorer le dieu, Le dieu est tenu de servir
3 1'Etat et de s'incliner devant‘%ps nécessités publis
ques, Or le fait que les res sacrae ont deux maftres
empéchent de trouver dans ces res sacrase de véritables

fondations, de wéritables institutions awtonomes., "En

 Source : BlU Cujas

effet, la séparation du temporel et du spirituel seu-
le garantit 1l'autonomie et la durée des fondations piar
ses. Il appartiendra au christianisme de la réaliser",
Ainsi exclu le probléme des res sacrae,
arrivons aux véritsbles fondetions, M. Le Bras les é=
tudie au Haut.Empire parce qu'su Bas.Bmpire elles sont
plus connues. Il a relevé de trés nombreux documents
et a étudisé & fond les nombreuses inscriptions funé-
raires qui oréent lses fondations. Ces inscriptions
renferment la wolonte du défunt d'assurer deux ordres
de dispositions trés différentes, d'une part l'entre-
tien de son sépulere ou des cffrandes, des banquets

1
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‘qu'il foudre apporter ou donner su profit de ses ménes

d'autre part les bienfaiteurs veulent aesurer i per-
pétuité : scit des divertissements, des jeux au profii
de leur cits, soit des aliments aux enfants pauvres
de la wille ete.,.

La difficulté dans tecute fendation est de
savoir comment réaliser le volonté du disposant, quel
est llorgenisme qui assurera la perpdtuité de la fon-
dation, un crgenisme de support ou d'exécution. Il '
faut que ces orpganismes solent, per définition méme,
pour remplir la destinetion du bienfeiteur, des or-
ganismes durables. Cos organismes ont été étudiés en
détail par M. Le Bras. C'est & eux que le disposant

-confiera les capitsux dont les revenus seront affec-

tés au profit de ses ménes ou des persomnes qu'il
veut avantager. Ce sont des organismes permanents ou
supposés perpédtuels; ils sont de deux sortes s lss
cités et les colldges,

Les cités qui, en effet, ont la perpdtuité
8 qui on & reconnu la personnalité juridique et "qui
sont méme les seules universitates de 1'époque clas-
sique" (ceci confirme 1'1dée de M. Bonfante que le
mot Universitas n'est pas employé & l1l'époque classi-
que pour désigner un ensemble & biems quelquonque).

‘Les colldzes (of, Pauly, Wissows ot Darems
berg et Seglio) ont été reconnus dignes de recevoir
dos dispositions & titre gratuit. On leur a méms rs-
cofinu aussi la persomnelité juridique. Ilz peuvent
recovoir des donations, legs, fideicomnis, peuveni
étre institués héritiers comme les cités.

Guel est 1t'instrument de la fondetionm,
comnent se réalise-t-elle. quelle ost ss technique, -
ou plus simplement comment fait-on pour faire une

. fondation ?

Procédés juridi-
ques du droit
commun emplo=-
yes.

Condicio, lex,
modus ,

« Les Cours de Droit »

Priace pE Lo Sonsonng, 3

3,
Source : BIU Cujas

Les procédés sont les procédés du droit
commun, tous les proc¢édés des libéralités entre vifs

ou & cause de mort que comneit le droit romain, la
‘donation, le legs per vindicationem ou psr damnatio-

nem, le fideicommis et en particulier le fideicommis
de famille précédent de la substitution fideicommis-
saire. Il avait son importance em droit romein (Cf
Cuq et Declareuil). Dans les dispositions que prev-
nent les donatsurs et testateurs pour feire une fon-
dation, 1o but, remsrque M, Ls Bras, est indiqué par
la. conjonction ut. L'affsctation elle-méme porte
différents noms en 4droit romain: condicio, lex, mo=
dus ; condicio (Julien L. 60 Dig.D,39, B.d.donat,
?:77 oy bien lex (Prochaine thése de WM. Georgesco}
modus (charge, donatio sub modo, avee création d'ume
pension alimentaire pour quelqu'um), Il est intéres-

Répétitiens Borltes et Orales
R
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sant de distinguer ces trois shosss st on vy arrive i
peu prés, bien que les Romsins a‘hdsitent pas 3 em~
ployer un mot pour l'autre Cujas a trouré le critdre
de la distinction entre la condicio et le modus d'a=~
prés les textos mémes duv droit.romein. Condicio sus-
endit, modus contrahit : la condition susﬁgﬁhlméme
5& condition résolutoirs, pulsque les Komains n'ont .

jemais connu que la condition penszve gui suspand

tantdt 1l'!'exécution de 1'(hligat10n, tentdt sa résolu-
tion, si bien qu'su lloyen-Age on a appeld ia premisrel
condition suspeunsive et la seconds condition résolubet
re) Modus contrehit : le modus; la cherge, cortralnh
c'est-d~dire que dens une donetion sub modo Mexécutior
de la charge est .assurée par la mensce de le chute de
la donation si la charge n'est pas exéoutés. La lox

‘est we cleuse imposde par une personne, ici clest une

lex donstionis ou legati. :

i, Le Bras s'srré@te au Bas.Empire, Le Bas
Empire commence selon l'opinion générale aprds Dioclé-
tien et Maximien, clest-i-dire avec Constantin dent 1a
politique révéle des conceptions tout & fait 4ifféren-
tes de ses prédécesseurs. I1 inaugure ume nouvelle are
celle non seulement du ohristianisme mais aussi de
i'orientalisme,

Tout naturellement,psr la reconnaissance
du christianisms,le droit chrétien a pris une certaine
importance et s'est tout naturellement répercutéd sur

les fondations., Cels en réveillant des idées de bonté;

de charité, d'humenité, de solidarité,

qui sont tout & fait dans l'esprit du chriatianisms
Aprés Constantin les fondations paiennes tombent en
disorédit et disparaissent, Les fondations dsns un but
pieux et chariteble étaient confides au Haut-Bmpire,
aux villes et colléges qui aveaient la persomnalité ju-
ridique et &taient assurés en prinozpa de la perpétui-
té. Un n'en confiait pas l'exécution -aux temples. Au
contraire, aprés Constantin, ces fonda*ians sont con=
fiées aux Eglises et aux nombreux &tablissements reli+
gieux nés du christisnisme ; les _Eglises ot les éta-
blissements religieux sont eix-mémes des fondatlons
dotées de la personnalité Juridique et assurées de ls
perpétuité. M, Le Bras observe qu'en Gaule, jusqu'au
lioyen-Age, les fondations privées ont subsisté par
application persistante des idées et des techniques
du Haut-Empire et,selon le méme auteur,les idées et 18
technidue sont vanues du droit romein de la Gaule jus-
gulen droit moderne, La fondation, <. +sance adu moins,
stexécute encore aujourd'hui par une 1ibéralité modale
comme au Haut-Empire romain. Par-conséquent il y au=
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rait opposition entre les destinées du droit romain du"Ll

Jaut.Empire en Gaule et dans le reste de 1'Empire,.

Dans 1@ reste de 1'Empiré (en Orient) et au BasvEmpire,
les fondations sont bien oonnues et elles sont tras
nombreuses. C'est en effet en Orient que le Christia=
nisme, & cette époque; & été le plus actif. Les fonda.
tions pullulent et les idées chrétiemmes y travaillent
Mais une question se pose qui n'est pas
encore résolue : de ces fondations pleuses d!Orient,
ces pime causae, quels sont les caractéres et la base?
Il y & de grandes controverses entre les romanistes et
voici les deux doctrines opposées , d'aprés Costa, Sto-
ria del Dirittc romano privato 28me Ed, p 68l.n.l.
lére doctrine soutenue par Fadda, Brugi,
R. Saleillss, qui voient avec des nusnces dans la pia
causa la fondation directe moderne comme elle existe
hors de France. Pour M. Saleilles l'expression de
piae causas s'entend principalsment de l'intention pi~
euse du donateur et tostateur, meis on l'emploie égale-
ment, dit-il, pour les oeuvres mémes qui sont fondées; -
ainsi le but rejaillit .sur le résultat méme, et , dit-

i1, dans la terminologie il faut voir au fond que les

juristes de ce temps-12 ont consideré la fondation .

comme uue fondation direete : le but soutient 1foeﬂﬁre'_

nous avons déjd indiqué cette idée de Saleilles. - '
22me conoception : Cugla oroit que l'ex-

; pression piae causae désigne simplement le but de le -

1ibérelibé \Partant de 1& Costa p. 581-582 formule cet-

$e considérsson que les oeuvres fondées par les par-

ticulisrs dans un but charitable sont des dépendances
de l'aiministretion publique que, pear délégation de

" 1iBtat, surveillent les §véques, mais qu'elles ne i

Survivance de
lfarcienne tech-
nique .

¢ 1: 2, 23, pr.

Source : BlU Cujas

d¢onstitpent pas du tout des entités douées d'une per-
wonpalité juridique autonome qui se conorétisasi¥ dans
1es biens affeotés & la finalité de 1'acte de bienfai-
gsance, que ce sont en vérité des organes de 1'Etat
“dent les biens constitués pour sutant d'une fagon ad-
ninistrative autonome ont le carsctére public. 3
Ea tout cms, la Loi de 530 de Justinien
su C,1. 2, de Sacr Eccel 23. pr. montre la survivan.
ce des modes anciens de la technique des fondations,
Cette Lol énumére tous les procédés qulon peut emplo~
yer pour faire une fondation : relinquere hereditatem
{laisser par testament), laiszer un legs, un fideicom~
mis, aliéner un bien par donation ou vente; aux Egli-
$88 ou aux établissements pieux énumérés dans la Loi,
Swand on aurs smployé un de ces preeédés (- de droit
commun) dens un but pieux, les biens ainsi affectés
aux Bglises ou établissements Smumérés possddsrcnt la

s ROGTDE pertd
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longaeva exactioc sens preseriptibilité possible. Ainsd

quelle que soit la doctrine adoptée, la fondation
constitue en.droit romain, au Haut-Empire, comme au
Bas~-Empire un patrimoins d'affectation.

DEUXIEME PARTIE
COMPOSITIOR DU PATRIMOTN Es =

Nous allons sous ce titre considérer les
éléments particuliers du pstrimoine : droits, actions,
charges ou dettes. S'il fallait étudier un a un tous
ces éléments nous n'en finirions pas. Nous resterons
dans 1l'esprit du cours en insistant principalement sur
les notions ou concepts sur lesquels les ouvrages sont
en général muets, R A

Une question préalable se »ose : les char-
ges ou dettes comstituent-elles véritablement .un
élément du Eatrimoine ? Le question se pose &-propos
de 1l'adage "Bona intelleguntur...Blle était disou-
tée par les Pandectistes. Windscheld T, I Pe 179, n. 8
déclare que dens la langue juridique le mot patrimoi~
ne désigne en général 1llactif avquel lc passif se
Jjoint comme une charge. C'était aussi 1'idée de
Birkmeyer p. 200 pour qui les dettes sont une charge
de ltaotif et P. 192 il avait déji dit que le patri-
moine, pour lui e'était les bona plus les dettes, M.
Collinet pense qu'il faut faire une distinction en-
tre les dettes et les charges. Le mot charges a deux

 sens, un sens large et un sens étroit. Le premier

‘Texte d'Ulpien
gul distingue
entre les char-
- ges et les det-
tes quant &
la compétence
~ du tribunal
. en matiére de
. "4deicommis,

Source : BlU Cujas

comprend les dettes, mais le sons &troit plus techni-
que s'oppose aux dettes. Lz distinotion entre dettes
ot charges était déjA connue des Romains st est net-
tement faite par Ulpien L. VI de fideic. D. 5. I. de
Judic. 50, I. Le jurisconsulte recherche qusel est

le tribunal compétent en matidre de fideicommis. T1
cormence d'ebord par poser incidemment ume rdgle

bien connue que les créanciers d'unme pe-sonne ont un
droit de gage sur le patrimoine (cf. a, 2092). Clest
1'économie méme de tout le droit gui dicte cette ré-

- gle. II en est autrement s'il y = un gage spéocial

ou une hypotnéque. Puis il aborde la questicn de sd-
voir quel est le tribunal compétent en matidre de
fideicommis et il pose deux régles & 1'égard des
dettes puis des charges. Pour les dettss il dit que
tout tribunal cst compétent et que par conséquent
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il n'y & pas lieu pour le défendeur de fairs appel &

une praescriptic, 4 une mesure de réserve, la praesorip=
tio an quasi major pars alibi sit 2 & savnir gque le dé-
fendeur pourrait opposer la prescription "si la ma jeure
partie de 1'hérédité se trouve située ailleurs". Pour-
quol peut-on l'assigner en dehors du lieu ol se trouva
situSe la majeure partie des biens? "Cum mon looi sitaes
alienum sed universarum facultatium: puisque les dettes
ne gont pas situées dans un lieu précis, mais recouvrent
toutes les faocultés universelles du débiteur (s'étendent
sur tout le patrimoine du débiteur)." Ensuite le texte
porte :"ses enim alienum patrimonium totum inminuere
congtitit, non certi loci facultates : en effet les det-
tes consistent & diminuer le patrimeine tout entier ot
non pas les biens, d'un lieu détermind" (Cette phrase
o8t certainement une glose, elle n'ajoute rien au texte

et ne fait que reprendre 1'idée de la phrase précédente:

c'est ume interpolation post-classique que 1'Index
du reste me signale pas).

Le texte passe ensuite au cas ol le petri=-
moine était grevé de charges spécoiales {certis oneribus:
charges détermindes), par exemole des eliments & fournir
& quelqu'un, des imp8ts ou autres charges. Alors la
prussoriptio jouera : le défendeur pourra demander 4 &tre
renvoyé devant le tribunal du lieu ol se trouve la ma-
Jeure partie des biens. Distinction done pour la compé-
tence entre le traitement des dettes st deés charges.
Nous en concluons déjé comme nous allons le conclure
beaucoup plus nettement encore, que les dettes ou obli=
gations sont un é1lément du patrimoine.

I°- Les dettes ou obligations sont un §14-

ment vériteble du patrimoine, non pas une charge de

1'zetif, mals 1'élément passif du patrimoine. Il y a
dans le patrimoine des droits, des actions, des charges
ou dettes. Volol nos preuves : les dettes he sont pas
seulement une charge de l'actif, elles sont un élément
du passif. La Loi Princeps (Paul XI Ad Bd. D, 80, IS8.
D.V.S. 2I) : "Princeps bona concedendc videtur etiam
obligationes concedere : l1'empereur en econcédant les
biens entend concéder aussi les obligations”. ks gues-
tion est de savoir si obligatio a un sens pasgif : on
peut trds blen prendre ce mot dans le sens actif, car

 obligation me veut pas dire ssulement obligation esu

gens passif mais également orfance au sens actif (Ex.

dans Gaius).

Mais volei des preuves plus précises : a)
Paul D, 23.3. 72 Pr. (&tudié supra & propos de la dot):
la dot était universelle, portait sur "omnia bona" et
la quéstion se posait de savoir si le mari éteit temu

des dettes comme wn heros. 81 la question ss roge clagt =
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que les dettes sont 1'é1ément passif du patrimoins,
b) Un autre texte déjd eité et céldbre,la loi 49 D,
50.16 de V.S., définit les bona et 1le jur1soonsu1te
dit que bonorum appellatioc aut naturalis aut civilis
est. On se rappelle qus Birkmeyer pp. I5 et sq. a in-
voqué ce teXte pour soutenir que les dettes n'étaient
pas comprises dans les honea, gqulelles &taient wune
charge, mais non un élément du patrimoine} son argu-
ment &tait que les dettes ne sont pas énumérées par
Ulpien dans ce texte, M, Collinet dit qu'il faut %ou-
jours interpréber un texte d'une fagorn relative, par
rapport au dessein du jurisconsulte. Or & quoi ze ré-
fére ici le jurisconsulte? Il commence par dirs que
les biens c'est ce gqui rend heureux (beare). Il faut

rester dans cet ordre d'idées du jurisconsulte: si

les biens sont ce gqui rend heureux, on doit les én-
visager d'un seul c8%té, du c8té actif, car Btrec com:
vort de dettes cela ne rend pas heureux, Le Juris-
consulte ne se préoccups donc que du cBtd actif des
bona., On comprend ainsi que parmi les bona il n'énu-
mére pas les dettes, Nous reviendrons d'ailleurs sur
ce texte.

¢) Un dernier argument se rapporte & ume
matidre plus générale, On se rappelle que la capitis
deminutio minima & pour effet de faire disparaftre
les dettes extra-délictuslles du capitis minutus ou
de la capite minuta. Le sort des dettes délictuelles
est de survivre et au contraire les dettes extra

‘délictuclles, les dettes contractuelles surtout dispa.

raissent, tandis que les 'biens actifs, les bona, les
éléments actifs du patrimoine, droits et actions, pas:
sent dans l'actif de celui qui profite de la capitas .
deminutio, l'adrogeent, le mari ou ie pdre de famil-
le du mari. Cela prouve menifestement que les biens
actifs nfont pas leur sort 1ié & celui des dettes.
51 les dettes étmient simplement un revers des biens
actifs, si elles étaient liées de fagon indissoluble
4 1'actif comme dans 1'hérédité, les dettes passe-
raient avec les biens de l'adrogé dans le patrimoine
de 1l'sdrogeant. Les dettes extra-délictuellesne pas-
sent pas. C'est domec qu'elles constituent, dans le
petrimoine,un &lément particulisr, lequel peut avoir
un sort différent des asutres. Ce n'est pas seculement
lc revers’ de l'aotif, c'est quelgue chose & cbté de
1'actif., Nous n'aurons donc sucun scrupule 4 faire
stat des dettes comms élément du petrimoine,

2°- Pour les charges au sens &troit ,
c'est avtre chose., Ulpien (supra) a déjd montré sur
ce point une différence avec les dettes quant

3 la compétenca des tribunsux, Juridicmwement parliant
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on s'apergoit aisément que c¢'est autre chose., Les P
charges proprement dites ne sont pas des &éléments auto-
nomes du patrimoine. Elles s'attachent & 1'actif,
font ecorps avec lui, en sont indétachables. Ces char-
gesgquelles sont-elles? Nous les avons énunérées &

propos des fondations, nous avons rappeld que ces

charges sont & Rome de trois ordres: modus, lex, con-
dicio .

La"ocharge" (au sens technique) imposée &
celui qui regoit une libéralité (donatio sub modo:
aliments, rente que le donatsire s'engasge & fournir

L]

& un tiers), la lex, clause imposée par l'aliénateur

{lex fiducimg) ou obligation de transmettre le fidei-
commis imposé au fiduciaire par le testateur, la con-
dicio ou condition, Ou bien ce sont des impSts (trie
buta), Ces charges sont bien des dettes évidemment,
meis ce qu'il y a d'important c'est qu'elles grévent
1tactif 4 la différence des dettes . En droit romsin
la preuve que les charges grévent l'actif, tandis
que les dettes sont un 8lément autonome du patrimoi-
ne, nous est fournie encore par le jeu de la capitis
demunitio minima. Par la C.D., les dettes non~délic~
tuelles disparaissent; les charges ne disparaissent
pas: le donataire continue & devoir le rente viagére,
le fiduciaire n'est pas libéré de 1l'obligation de
restituer le fideicommis & autrui ete.... Notons
que sur ce point encore M, Collinet a pris, pour
trouver la solution,un critére extérieur de distanc-
tion (Cf, dans la Premidre partie 1'étude des groupes
de modes de transmission). Il faut toujours se servir
de cette méthode: faire jouer les moctes qui intéres-
g=znt l'institution plutdt que de chercher & pénétrer
1f*institution en soi.
Plan,~ Ch. I. Les droits.

Ch, 11, Les dctions,

€h, III. Les dettes ou obligations en
laissant de ¢Bté les charges ( au sens propre).

Chapitre I.

LES DROITS.

. Ils forment dans toute législation un
des 8léments du patrimoine et, peut-on dire , le
plus imporbant, ie pius connu. Pous les dioitc ne
sont pes des droits patrimonisux, Seuls sont des
droits patrimoniaux dans toute 18gislation les droits
privés et seculement les droits privés pécuniaires.
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I°~ Droits privés par opposition aux
droits publica ou politigues, Le fils do famille,d
Rome, ne peut pas avoir de patrimoine cela n'empS8che
pas qu'il jouit de droiis politiques, qu'il est ci-
toyen actif, élegteur, éligible.

I1°= Les droits pécuniaires: il faut que
les droits privés soient évaluables en argent, car le
petrimoine se raméne teoujours & une somme d'argent
en plus ou en moins, Nous exclurons done également
les droits .de famille qui ne sont pas patrimoniaux.
Iei encore en droit romsin le fils de famille qui n'as
pas de patrimoine peut exercer les droits de famille,
particuliérement la tutelle,

Ces droits du patrimoine se distinguent
traditionncllement en droiis réels et droits de créan-
¢e ou personnels. La définition de ces droits est
bien connue et les conséquences de la distinction le
sont aussi, La critique de cette division a été fai-
te depuis longtemps (ef, Cuq., Girard, Planiol).

L'origine de la division des droits en
droits réels et droits personnels est comnue, Cette
division vient de la Glose, qui 1fa tirée du groit
romain, en le calquant sur la division des aetions
en actiones in rem et actiones in personam: les ac-
ticie @l SOk diflgées vers la chose et les actions qui
sont dirigées vers la persomne, Seulement entre 1ls
division rcmeine des actions et le division des
droits de la Glose et d'aujourd‘hui, on trouve un
intermédisire qul est les actiones reeles st les
actiones personales. D'oli 1a transposition én jura
realia et jura personalia. Mais dans ces quatre ex-
pressions, il n'y en & qu'une qui soit romaine: sc-
tionss resles n'est pas une expression romaine, Jure
realia et jure personalie ne sont pas des expres-
sions romeines, et quant & actiones personales
c'eat une expression qui, incontestablement, ne da-
te que du Bas-Empire. Om la trouve dans l!Interpre-
tatio Geii (§ II3), qui est un cours professd sur
les Institutes de Gafus, su IV® sidcle probable-

-ment (pelimpseste qui a été découvert & Autun), Il

n'existe aucun texte pur ou du HautEmpire qui con-
t;enne cette expression{Ve 1'Indice, V° actio, p.
3 L3 : 5
Cette division en droits réels et en
droits de créence ainsi congue par la Glose a un dé-
faut que 1'on ne met pea sssez en relief ot qui ast
capital, c'est que cette division néglige les asctions
Or, les actions sont des sortes de droits, ce scnt
des valeurs positives petrimonisles, comme les droits
eux-memes, Nous les retrouverons au Ch, 2.
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Cette division en <roits réels et droits
personnels n'est pas d’ailleurs une divisicn romeinue
comme 1'était la division des actions en actiones in
rem et actiones in personsm. Il nocus faut donc nous

“en 'tenir & la division des droits qui est essentielle~

ment romaine., La wvoici.

La division des droits essenticllement

romaine est pesée & le fois par Calus I.0. et Justinien
Instit. T.2.I2: "Omae sutem jus, gus utimus vel ad
personas pertinet vel ad res, vel ad actiones’
Wais tout droit dont nous jouisscns sc rapporte cu bien
aux personnes, ou bien aux choses, cn bdien aux actionst
I1 est impossible de trouver autre chose & quoi le droit
pourrait se rapporter: personnes, choses, actions, ce-
la épuise éviderment les buts du droit.

Nous n'avens pas & ncus occuper du jus
ad personas, nous avons dit que le patrimecine ne come
prenait pas les droits personnels, oxcluait au con-
traire les droits personnels. Par rapport au patrimoi-
ne il reste done le jus ad res, le droit qui se rappor=
te aux choses, et le Jus ad ccticnes, le droit qui se
rapporte aux actions. Nous devons veir ce jus ad sctics
nos dans le Ch, 2, nous ntavons & nous occuper ici
que du jus ad res, Gu droit qui concerns les choses.

Section I,

Res corporales et res incorporales.

Nous devons, comme il faut le faire, au=
tant que possitle, suivre Gaius,

“ue nous découvre, au suijet du jus ad res,
Gaius? CGaius II, I, pose une distinction bien connues
"Les choses, dit-il vel in nostro patrimonic sunt yel
extrs nostrum patrimconiua: les choses sont ou bisn dans
notre patrimoine, ou bien en dehors de notre patrimei-
ne". Elles sont ou bien patrimonialss, ou bien extra=
patrimoniales, Jous avons d2ja wu gquelles étaient les
ciioses gui étaient exclues du patrimoine, nous n'atons
& nous occuper que ces choses qui sont dens le patri-
moine. On stattendrait & ce que Gaius £t cnsuite la
théorie du patrimeine. Mais su ¢ 2, il pose la summa

=

rermm divisio: "les choses sont divini juris ou humani
juris, elles sont de droit divin ocu de droit humain®,
clest-fi-dire qutelles appartiennent auz cieux cu quiel-
les apparticnnent aux hormes.

Nous n'avons pas & considérer ici, bisn
cntendu, les choses ‘u droit divin. Elles ne rentrent
pas dans le patcriacine, eliss soat hers du patrimoine.
Nous n'svons 4 considérer que les choses huneni juris,

« Les Cours de Droit »

Source : Bl Cujas
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celles qui peuvent appartenir aux hommes.

Ces choses se divisent en deux gran-
des cntégories: Gaius II, I0: les publicae res et les
privatae res, les choses publiques et les chosas pri-
vées, lel encore nous avons & é€liminer les choses pu
bligues qui ne nous intéressent pas et qui ne peuvent
pes renbrer dans le patrimoine de l'homme., Il reste
par conséquent les privetae res., Toutes ces categorxm

enchaTnent trés bien.

Les privetae res, ce sont les choses
privées, ce sont les choses qui appartiennent aux hom-
mes on tant qu'individus, (Gaius II, II):"Privatee sunt
quze sinlerun hominum sunt; les choses gui appartien-
nent sux hommes envisagés individuellement"

Ces choses privées qui nous occupe-
ront seules, se subdivisent égulement en deux gran-
des catégories qui sont fondamentales: les res corpo-
rales et les res incorporales, les choscs corporelles
et les choses incorporelles, in exprimant la négation.

Les choses ° corporelles, ce sont
les choses quae tungi possunt, qui peuvent 8tre tou-
chées (& 13); ce sont, auraient pu dire les auteurs
letins, les choses qui ont un corpus, et c'est pré-
cisément parce qu'elles ont cec corpus gu'on peut les
toucher:

Les choses incorporales, par opposi-

-tlon , ce sont les choses quue tangi non possunt, qui

ne peuvent pss se toucher (¢ I4), Insistons sur cette di-
vision fondamentale,

Gaius, § I3, envisage les rcs cor-
porales, les choses qui ont un corpus, ces choses qui
se peuvent toucher, en tant qus res, on tant que cho:
sos et sans parler le moins du monde des droits sur
elles. A leur égard il ne prononce pas le mot de
droits ct ce mot qui fait critdre, peut-on dire, le
mot jus est réserve par Gaius (ou son modéle) pour
les res incorporales. Ainsi res et jus s'opposent.
Pour les res corporales (¢ 13), res domine, res est
tout seul, il n'y a‘pus de jus, - - tandis que pour les
res incorporales, dens lu seconde catagorle (5 14)
res et jus s vont aller ensemble,

Cependant Gaivs sait bien - et nous
le savons aussi - que l'homme n'a pas les res corpo-
rales pour elles-mémes, il ne les a pas en tant que
choses, perce que ce sont des choses corporelles, Il
faut qu'il y. ait un lien , une relation entre 1'hom-
e 6t la res; car-la-res en soi nlest jamais gu'un
objet; lthomme est un sujet; la relation du sujet a
I'cbjet s'établit per la categorie de droit.

- De sorte que guand Gaius exclut pour




le droit de
propricte
{(dominiun)
est incor-~’
poré dans la
choze,

Les res
incorporales.

Source : BIU Cujas

I51 DROIT SOKAIN APFROFONDI (Doctorat.) 131

¢es choses la notion de droit, quand 1l ne comsidére
les res ccrporsles gu'en tant que res, il péche par
omission, il omet do dire - cosate tous. les juristes
anciens et moderncs - que les res corporales sont par-
faitement 1'objet d'un droit, e¢lles sont msme 1l'ecbjet
du dreoit le plus fort gue 1l'homme puilsse avolir sur
lsg choses; clles sont l'objet du droit de propriété

- dais si dans la division des choses
en choses corporellss et choses incorporelles, Geius
et tous les juristes omettent de dire cela, c'est que
le droit de propri.té est un droit btellemcnt fort, tels
lement absolu su: las choses gqui on font 1l'objet gue -
-tout le monds le dit et clest la wvérité, méume les
Homains comme nous autres, - le droit se confond avec
son objet; mnous incorporons, nous intégrons le droit
de propriecté, le plus fort gui soit, dominium avec
son objet la chose mmtériclle; la choEE"EE?EEfelle,
Et le droit de propricts dominium, qui devrait etre
au premier plan puisque c'est le droit absolu par ex=
cellence, ce droit, chose extraordinaire, (¢o gui prou
ve combien l'esprit humain est compliqué), dispareit
derridre son objet, derridre la chose, Nous disons:
mon livre; nous ne disons pas le droitde propriété
sur mon livre.... En conséquence, ¢n ¢e qui concerne
le patrimoine, ce qui existe dans l¢ yitrimoine. ce
ne sont pas en vérité les res corporales; ces res cor-
porsles ne sont qu'un objet, ce qui existe dans le
patrimoine c'est le droit de propri“té lui-mems, GQuand
vous cédez lss choses, quand vous faites, au contraire
entrer les choses dans votre patrimoins par un achatb,
clest en réalité le droit de propriité quz vous trans=
férez, ou le droit de propriété que vous acauérez
sur ces choses,

On sait d'ailleurs que les Romains
ne s'en sont pas temus 14 dans la confusion du droit
et de son objet et pour les servitudes rurales les
plus anciennes ils ont également confondu lu chose
avec le droit de servitude. C'est ainsi gque 1l'on pou-
vait usucaper la servitude rurale, on usucapait en
réalité le morceau de terrain sur lequel portait la
servitude.

: su § I4, Gaius envisuze les res in-
corporales qui, suivant la définition traditionnelle
sont cellos quae tangi non possunt: ce sont celles
gl ne peuvent point se touchcr, Znius procéde ensui-
te, comme tous les auteurs romaing, ar exemples: "qua -~
lia sunt eague jure consistunt..... telles sort les
choses qui consi tent dins le droit: il donne ensuiie
des exon, les particuliers: "sicut hereditas, usufruc-
tus, obligabiones, auoquo modo contractee". C'est per
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exemple l‘hérédité(éxpliquée dans le cours de l'année
dernidre et méme dans le cours de cette année); = 1'u-
sufruit - les obligations gul ont ét: contractées de
n'importe quelle fagon.

Le mot obligationes a deux sens; il
a un sens so0tif ¥ un sens passif. On pense toujours
au sent passif gquand on parle d'obligation, c'est-é-
dire aux cuarges, aux dettes qui peésent sur guelgu'un
et grovent par conséquent son patrimoine du cdté pac~
sif. Ur ici, comme il s'egit de choses incorporelies
qui sont dans le patrimoine, Gaius prend lc mot dans
son sens actif comme synonyme de créance ou de droit
de criance. Les créances (creditum) se disont 5gale-
ment en droit romain nomina; per conséguent ablizatio-
nes ou nomina désignent les créancus.

C'est un mnystére encorz de savoir
d'olt vient 1o mot ovligatio , d'ol vient 1= mot nomina;
les controverses pullulent sur obligetio, ot cgslement
gur le mot nomina, Le sens premier de nomina n'est pas
douteux: c'est nomen,nou. udis ce qui est douteux, dis=-
cutable et discuté, c'est de savoir pourquoi ls mot
nomen s'applique 4 la créance. Evidemment il nc parait
pec douteux que ce nomen soit un nom écrit. Il est &=
oerit oli? sur quoi? Une thése trés séduisante est celle
de dM. Huvelin qui soutient gu'il s'agit de tablettes
magiques. Peut-8tre est-ce plus simplement le nom sur
un registre, couposé de tablettes dc bois snduites de
cire, ou,plus tard,de feuilles de parchemin; c'est ce
que l'on appelle le codex gui s'opposs sy volumen,

Ce codex ne parait sutre que le codex eso.pti et ex-
Eensi; Gaius emploie en effet le mot nomina dans Te
sens de créance 1a ol il parle du contrat litteris
(111, 131) arcaris nomina et (3$I28) nomina transcrip-
ticia, Les Romains n'ont pas en réslité de mot spécial
pour dire créance.

] Obligationes guoquo modo contiactes, I ne
feut pas commettre d'erreur sur le mot contractae.
Le contrat classique a fait l'objet d'une etude toute
récente de li. Ricoobono (I), mais en dehors de cette
étude trés compléte, on savait par le Thesaurus que
contrahere était em;loyl pour désigrer ls foruation
d'une oblisation, mais de juelgue source gue ce soit.
Il ne fant pas croire aue contrahers veut dire contrac-
ter au sens de passer un contrat; contrahere,conme
le mot francais contracter,s'emploie d'unc fagon ou
genérale ou partioculiére, ou dans un sens large (con=-
tracter une dette)ou dans un sens étroit {passer un

(L) Studi Bonfante, t. I.
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contragy Icl clest le sens large; Gaius nous parls des
obligations nées de n'importe quelles facon, de n'im-
porte gquelle source, c'est-f-dire d'un contrat, dtun
gquasi-contrat, d'un délit, d'un quasi-délit cu de la
loi qui sont les cing modes de naissance des obliga-
tions.

Gaius, § I4, parle donc, sous le nom
de res incorporales, des droits qul se référent & 1'hé.
rédité, 4 1'usufruit ou aux créances, le jus successio.
nis, le jus utendi fruendi, le jus obligationis. lais
ce n'est pas tout. Dans la suite,Gaius (II, I4) cite
au milieu du paragraphe encore d'autres res incorpora-
les, d'autres droits: autem sunt jura praediorum urba-
norum et rusbicorum, c'sst-a-dire les servitudes qui
se référent sux immsubles soit urbains soit ruraux (I).

Il est trds intéressant de noter, et
la démonstration en parait faite aujourd'hui, que,
Jusqu'au Bas-Empire les servitudes étaiesnt distinctes
de l'usufruit, Ces servitudes sont appelses servitu-
tes, mais elles sont appclées aussi jura; les droits
per excellsnce ce qui est assez curieux, Cola s'ex-
plique parce que les anciens romains séparent d'un
cdté la res, c'est-8-dire le droit de proprists sur
la chose et de l'autre le jus le droit sur la chose,
la servitude. '

L'oppositon entre les res corporales
te les res incorporales est fondée d'apris Gaius ($I4)
sur le fait que les res corporales sont des choses
natérielles et que les res incorporales sont des jura,
des droits. Ces droits sont naturellement bien dis-
tinets de leum objetsqui, eux, sont des choses corpo-
relles, des choses metérislles, ou =Gaius ne le dit
pas mais nous pouvons le compléter sur ce point- un
facere ou un non facere quand il s'agit des obliga-
tions. Mais, on régle générale, ce sont des choses
corporellss, des choses matérielles qui sont 1l'objet
des droits, qu'il s'agisse des servitudes, qu'il s'a-
gisse des obligations, qu'il s'agisse de l'usufruit,
qufil s'agisse de 1l'hérédité., Gaius (§I4) ne manque
pas de le remarquer dans la phrase qui commence par :
"nec ad rem pertinet..... et il n'importe pas que dans
1'héréditd soient comprises des choses corporelles,
ni que les fruits qui sont pergus du fonds soient cor-
porels, ni que ce gui nous est dii en vertu de quelque
obligation - soit la plupart du temps corporel par
exemple un fonds, un esclave, une somme d'argent, car
le droit lui-mBme de succession et le droit lui-meme
dtusufruit et le droit lui-meme d'obligation scat in-
corporels.”

(I) Sur le eriterium, V. les Manuels.
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vient pas de lui mais de son modéle (Sebinus reut-etrﬂ
la distinotion entre le droit et son objet marque une
faculté d'analyse trds grande chez les jurisconsultes
du II? et du Ter sisclss,
Meis aprds 1'éloge, lu oritigue.

Gaius dans 1'énumération 1'il donne des choses incor=
porelles n'est pas complet. Pour deux raisonsgnous
avons déja relevs qu'il procddeit par voie dfexemples;

dfautre part, ses Instibutes sont un lianusl élémen-
taire pour les ébudiants qui étaient naturellement
beaucoup moins avancés que ne le sont les &tudiants
dTaujourd'thui,

: I1 fuut ajouter sux choses incorpo-
relles énumérées per lui: 1'usus, 1l'usage sans le frue
tus, = 1thebitation,- les Operae, les services Ful
sont dfis par les affranchis,- la superficie,- lager
vectigalis qui s'est confondu au Bas~Empire avec l'em-
phytéose, = l'hypothéque. :

Concluons: la division romaine des
res en res corporales et res incorporales est une di-
‘vision originale. Elle ne correspond pas le moins du
monde aux autres divisions des droits, D'abord elle
ne correspond pas & la division des droits réels et
des droits de créance, cela va de soi. Les res incor-
porales comprennent des droits réels et des droits
de créance, 4 la foiss les obligationrs,ou droits de
ecréancs, ne sont pas de méme nature guc les autras
res incorporales; 1'hérddité ne rentre mSme pas dans
la classification , ear elle ne constitue ni un droit
réel ni un droit de oréance. La division entre droits
réels et droits de créance n'épuise done pas touc
les droits.

Cette division ne correspond pas non
plus & la division en actions in rem et actions in
personam, car parmi les res incorporales les unss ont
pour sanction des actions in 'rem et d'autres des ac-
tions in personam; les obligations sont sanctionndes
par des actions in personam et les autres droits par
des actions in rem,

De sorte gue l'ensembls des divisions
au fond, constitue unc superposition de systéues as-
sez incohérents. N'en soyons pas étonnés; le particu-
lerisme, 1l'originalité, 1'incohérence méunec gui exis-
tent en tout et partout, clest le signe que les choses
correspondent & dos idées différentes, & des épogues
différentes, 4 des conceptions différentes des inven-
teurs;cels s'explique au point de wvue technique, et
oela s'explique surtout par lthistoire dont il ne faub
Jjamais oublier le rble.

Ici, pour ce qui concerne la divi=-
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sion des res en res corporiles et res incorporalss,
nous en connaissons - on peut dire par extraordinaxrer
ltorigine. Cette origine bisn connue est la philoso-~
phie stolcienne grecque; e¢'sst une adaptation faite
par le droit d'idies, de concepbtions qui se trouvaient
dans le philosophie stofcienne (Cf. en particulier un
texte tout & fait caractéristique de Cicéron, Topiques
V, 27, -Cf. 2ussi Tome II, Iére partie du Corso de
Bonfante).

On pourrait s'attendre 4 ce gque l'on
prenne, puiscue nous étudions le patrimoine, les droits
un & un.x Collinet ne le fera pas, parce qu '3l tient
surtout & faire ressortir les idées gfnérales., Par con.
séquent, pour ce qui concerne les droits pris indivi-
dueilement 1les jura ut singula, se reporter aux Na-
nuels.

Section II.

L'in Dbonis esse,

Une chose est dans les bisns, gu'est-
ce que cela veut dire exactement, quelle est la no-
tion pour les Romains. de 1'in bonis esse? On sait
que les Romains ont eu & 1l'égard de la propriété des
idées toute différentes de celles des peuples moder-
nes, & l'exception des Anglais qui ont, comme les Ro-
mains, des systémes trés personnels.

Les Romains ont connu aux origines
de leur droit, une seule propriété, compléte, absolue,
le dominium ex jure quiritium, la propriété quiritaire.
On sait quels en sont les ecaractéres, les sources,
etC, .. 7

: A partir de la fin de la Républigue
et sous 1'Empire, d'autres propriéhés (réservons le
mot) ont été reconnues par le droit:

I°- L'in - bonis, qui est d'orLglne
prétorienns, qui apparalu par conséquent & la fin de
la République, gqu'en sppelle la propridté boniteire
ou la propriété prétorienne et gui n'est pas le moins
du monde une propristé, puisque la propriété, o'est
le dominium et que l'on me peut pas perler de dominium
prétorien, pas plus que d'hereditas prétorienne: c'esst
bonorum possessio le mot juste.
2°- Ils onkt reconnu aussi un droit
réel quion sppelle, & tort également, la propridté
provineiale. Il s'agit 18 d'un morcellement de la pro-
trieté qui sxiste sur les fonds provinciaux, l'Etat
gardant ce cue 1l'on a appel® dans 1'Ancicn Kégime le

droit éminent et les particuliers ayant le droit uti-
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Proprictas, le, On appelle couramment ce droit 1la propriété pro-
vinciale ; ce n'est pas une propriété au sens de do-
minium mais, chose curisuse, c'est 4 clle que les tex-
tes réservent 1l'expression proprietas. (Frg. du Vati-
can n°® 283)(I), Cette propridté provincials, cette
proprietas n'est pes un dominium, droit absolu, come
plet, puisqu'il y a partage entre 1'Etat et les parti-
cyliers, comme & propos de 1l'in bonis il y a partage
entre le propriétaire quiritaire et le possgesseur muni
de 1'in bonis. Ce droit sur les Ponds provinciaux est,
en réalité, un droit qui n'est pas bien défini, qui
ne rentre pas ebsolument dans les catégories romeines,
un droit un peu exorbitent; c'est en rialité une S0r=

_ te d'usufruit, On 1'appelle également possessio et
ususfructus (Gaius II, 7, cf. aussi Girard p. 285 n.4)
Ce droit sur les fonds provincisux
a été extrémement important, car c'est 1uvi gui est en
Jeu dans les grands domaines impériaux 4o 1'ifrique
du Nord (4lgérie et Tunisie). L'organisation de ces
grands domeines a donné lieu & difficulté entre les
interprites (Cf. Textes de Girard et 1'ouvrsge de M,
Stéphane Gsell).Ces grands dormires impérisux étaient régis
per des leges, par des réglements d'administration pu-
blique: la lex lanciana, le lex Hadriana. Ce qu'il y
a de plus curieux c'est que cette orgenisation a sur-
vécu & l'occupation des Vandales. Les Vandales s'é-

- tant emperés de 1'Afrique du Nord, y ont feit beaucow
de dévestations( vandalisme } meis ont laissé des tra-
ces de leur ‘passage intéressantes pour le droit, sous
la forme d'actes de vente, sur bois, oui ont été re-
trouvés tout récemment dans la province de Constanti-
ne et dont quelgues-uns ont 4té communiquds & 1'Acadé:
mie des Inscriptions et Belles Lettres et publiésparl
Albertini dens le Journal des Savants, 1930, P23 et
suiv. Ces actes montrent les survivances de cette or-
ganisation des grands domaines impériaux en rappelant
les leges et également des survivances de la forme

iplpmatique des actes classiques, tels cue les tryvp-
tiques de Transylvanie,

La propriééé 3%~ On appelle propriété pérégrine
pérégrine. la propriété régie par les droits des pérégrins, qui

Le nous intéresse en aucune espice de facon, puisgue
c'est une propricté pérégrine (Grecque par exemple ;
le propriété grecque éteit d'ailleurs une propriété
parfaite), et non pes une propriiété romaine.

Voild done les quatre sortes de pro-
pri té qui sont reconnues: le dominium ex iure guiri-
(I) Sur ce texte difficile , lire: Ch. Appleton, K.HJ

95T, poi o =58%.

Source : BIU Cujas : =
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tium, 1'in bonis, ia propriété provinciale et la pro-
priété pérégrine. Ces quatre sortes de propriété de-

vaient etre ramenées & 1'unité au Bas-Empire,

La propriété qui a disparu la promid-
re ®st la propriété périgrine. Ensuite, la propristé
provinciale lorsque les provinces et Rome sont mises
sur le meme pied, au point de vue de 1'impbt foncier
(V. les Manueils).

Une fois disparues la propriété pé-
wégrine et la propriété provincisle il restait en pré-
sence la vériteble propriété, le dominium ex jure gqui-
ritium et 1'in bonis.Par une constitution de 530=531
(C. VII.25, constitution unique ) Justinien a ramené
8 l'unité 1'in bonis et le dominium en supprimant ce
qu'id.appelle le nudum ex jure guiritium.Le substantif
sous entendu est jus, c'est-d-dire le droit nu en
vertu du droit des Quirites (I).

Justinien a rendu une autre consti-
tution trés célébre également (Code VII, 3I, constitu-
tion unique), dans laguelle il a supprimé la distinc-
tion des res mancipi et des res nec mancipi, laguelle
6tait en relation avec 1l'in bonis, le ces le plus
céldbre d'in bonis étant celui ou l'on evait fait sim-
ple traditio d'une res mencipi). (V. Collinet, Etudes,
toIt

Quand Justinie- a ramené & 1l'unité
la propriété, ce dominium, cette propristé comnléte,
absolue, pleine et entiere n'est plus le dominium ex
Jure quiritium des origines, attendu qu'il n'y a plus
de quirites, mais la propriété moderne, La loi d'sSvo-
lution est conforme & la"spirale" de Vico.

Voila l'histoire, trés briévement ré-
sumde, des différentes sortes de propricté dans le
droit romain jusqu'd Justinien. Nous allons étudier
plus spécialement 1'expression in bonis esse.

: Cette expression a deux sens: un sens
étroit et un sens large. :

; ; I°~ On ne préte en genéral & cette
expression qu'un seul sens: un sens étroit, gui s'ap-
pligue & 1'in bonis du droit prétorien.(Gaius,II,4ﬁ},
naissant de la simple tradition d'une res mancipi,
et de quelques autres sources (Cf. Cuq p. 249, notes
4 et 5),L'in bonis prétorien éteit sanctionné par

1 G5 ] o o i e

(I) Cette suppression dy substantif principal se re-
trouve dens d'autres cas; Cf. dans la Revue de I9IO
1tarticle de i, Collinet & propos des mots actio et
judicium dont l'omission est un critére nouveau d'in-
terpolation que Partsch aveit qualifié de "critére
Collinet".

« Les Cours de Droit » Répétitions Ecrites et Orales
soude BEACE DB LA Sommownye. 3 5 =



2° L'in bo=
nis au sens
général.

2% sens de

d‘exp ression
"in bonis

asse: elle
indique

gu'une cho-

se est dans

le patrimoine.

- Source : BIU Cujas

138 La structure du patrimoine. 138

1'ection publicienne et parfois par une exceptio rei
venditee et traditae, ou par l'exception rei donatae

et traditae, Nous lalsserons de ¢6té cet in bonis
qui est traité partout. N

Il existe un deuxiéme sens de 1'expressiy
qui est le sens large moins connu. Ce sens large est
donné par deux textes fondamentaux: I°- par la seconds
partie d'un texte qui a été souvent cité,D. 50,I5,49:
Ulpien®ad Edictum D,L.I6 de V,S. la océlébre loi 49:
“In bonis autem nostris computari sciendum est, non so-
lum quae dominii nostri sunt, sed et si bona fide a
nobis possideantur, vel superficiaria sunt. Aeque bo-
nis adnumerabitur, etiam si guid est in actionibus,
petitionibus, persecutionibus, nem heec omnis in bo-
nis esse videntur",

: Traduisons ce texte: "Mais il faut savoir
qu'on compte dans nos biens non seulement les choses
gqui sont notre propriété, mais aussi si elles sont
possédées par nous de bonne foi ou si ce sont des cho-
ses superficiaires. De mS8me cela sera compté dans les
biens si quelque chose consiste en action, pétition,
poursuite, car toutes ces choses semblent etre dans
le patrimoine".

Le 28ms sens de l'expression in bonis est
un sens plus large. In bonis esse indique cu'une cho-
se se trouve dans le patrimoine d'une personne. En
ce sens l'expression n'a aucun rapport exclusif avec
le droit prétorien. La preuve nous en est donnée par
ce texte méme; les termes in bonis couvrent en effet,
d'aprés ce texte, plusieurs choses: 1°- la propriété
des choses (quae dominii nostri sunt). 2°- et si bons
fide a nobis possideantur, les choses qui sont possé-
dées par nous de bonne foi c'est-d-dire & 1'époquse
classique les res mancipi acquises par simple tradi-
tio (point de départ de la théorie ds 1'in bonis et
de la publicienne) et les choses acquises de bonne
foi a non domino. Sous Justinien, la distinction des
res mancipi et des res nec mancipi n'existe plus et
il ne reste qus le cas ou la prescription fonctionne
pour uns chose acquise a non domino. En droit romain
lss choses acquises ainsgi de bonne foi rentrent dans
1'in bonis: ici il y a connexion entre les deux sens,
le sens large et ie sens étroit.

3 - Les choses superficisires,

La s'arréte lénumération des choses cor-
porelles. Le jurisconsulte aurait pu ajouter les_a-
gri vectigales et le Digeste les choses emphytéoti-
ques qui les remplacent psr interpolation, et les
choses hypothécaires,car tout cela est in bonis.
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4°= Lo texte énumére les actions pétitoi-
res et poursuite (Cf. Ch 11,8, I: les actions).

La finale ' car toutes les choses sem -
blant etre dans les biens" ne signifie rien du tout.
C'est sans doute une scolie., Surtout,peut &tre et
trés probablement; "vel superficiaria sint" est une
addition aussi et le texte ne parlait sans doute pri-
mitivement que des choses gui sont dans la propridté
et. des choses possédées de bonne foi.

En tout cas, en complétant le texte com-
me il doit 1'€tre, nous voyons que l'expression in
bonis comprend le patrimoine actif ou du moins une
partie du patrimoine. BEn effet l'expression in bonis
au sens large ne couvre pas les droits, Ainsi on ne
voit pas apparaitre l'usufruit, les servitudes; 1l'he-

. rédité; les obligations que Gaius comprend dens les

Jjura. Cela se comprend si on envisage le point de
départ, le terme du texte, & savoir les choses qui
sont dans notre propriété et celles possédées par
nous de bonne foi, ¢é® qui ne peut viser que les
choses matérielles.c'est ainsi que dens la définition
de la bonorum poss%ssio,Ulpien,D. 37,1,3,pr. dit en~
tre autres choses '"sive in corporibus,sive in actio-
nibus" soit que les choses consistent dans des corpo-
ra -(choses matérielles), soit dans desactions.Nous re-
trouvons les corpora et les actions, meis pas les
ure.

lais nous allons veir par un autre texte
que le droit romain est un droit cohérent. Dans 1%'in
bonis ne rentrent que les corpore et les actions,
et non les jura: une preuve interecssante en ressort
d*un texte de Paul,L.IIT ad Sabin. D, 33:2. de Us.
fg. I. Le texte commence par déelarer que ni l'usage
ni 1l'usufruit des sérvitudes de passage (iter, sctus,
via) ou d'aqueduc ne peuvent etre légués. On peut
Tgéher les servitudes; mais on ne peut léguer 1l'usage
ou usufruit de la servitude:" quia servitus servitu-
tis esse non potest,parce que sur cette servitude ne
peut exister une autre servitude". Aujourdinui on
regarde souvent le passage comme interpolé en entier
Index,(T.II, Col. 265). Réduisant 1'interpolation &
un. mot, Perozzi suppose gque® le mot servitus ssul
est interpolé pour fructus: " parce que la servitu-
de ne peut donner de fruit". Ce qui nous intéresse
ctest la suite du texte gui dit: dens ce cas 14,il
sera irutile de recourir eu $.C. (le 5.C. sur le que=
si usufruit) selon lequel on peut léguer 1'usufruit
des choses quae in bonis sunt, des choses qui sont
dens le patrimoine, parce gue'id (les servitudes ci-
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dessus) neque ex bonis neque extra bona sit parce que
ces servitudes ne sont ni dens le patrimoine ni hors
du patrimoine". Les servitudes ne sont pas ex bonis
(ex bonis est identique & in bonis)lle nefont pas par-
tie de notre patrimoine ."Neque extra hona sit et el-
les ne sont pas non plus en dehors du petrimoine.

La phrase est suspecte & Perozzi. Mais elle répond
certainement & 1'idée. Les servitudes sont hors de le
clessification en chose "ex bonis" et choses "extra
bona", La raison de cette particularité,c'est que les
servitudes sont des jura, des droits, des choses in-
corporelles et c'est une preuve que la classifica-
tion en res ex bonis et res extra bona ne se rappor=-
te qu'd des choses naturelles, puisque les servitudes
qui sont des jura n'y rentrent pas. Nous en revenons
ainsi 4 la définition des bona donnée plus haut & pro-
pos de la L. 49,

De la Lei 48, on peut rapprocher un
texte de liodestin. Lib,VI,Reg. D, 4I,I. de adq. rer.
dom. 52: "Kem in bonis nastris habere intellegimur:
guotiens possidentes, exceptionem aut amittentes, ad
recuperandam eam, actionem habemus: nous sommes cen-
sés avoir une chose dans nos bienc toutes les fois
que, la possédant, nous avons une exception (pour 1la
défendre) ou que, la perdant, nous avons une sction
pour la recouvrer". Ainsi une régle générale est
posée par Modestin, Ce texte nous présente l'expres-
sion in bonis dans son sens large, comme la loi 49.
Une exception d'abord,c'est le eas de 1'in bonis pré-
torienne ol le possesseur jouit de 1l'exception rei
venditae et traditae ou de 1l'exception rei donatae
et traditae et quand il s'agit de la traditio d'une
res mancipi & la suite d'une vente ou i'une donation,
Une action,ec'est le cas le plus fréguent: tous csux
gui ont 1l'in bonis ont une action: le propriétaire a
la revendicaticn; le possesseur de bonne foi la pu-
blicienne; certaines sutres personnes qui ont 1'in bo-
nis prétorien, la publicienne ou des actions fictices.
(Cuq.p.249); le possesseur de la chose superficiaire
(Cug.p. 353), la possesseur de 1l'ager vectigalis ou
de l!'emphytéose, (Cug p. 356, 357 ok des actions; 1le
créancier hypothécaire, détenteur de la chose hypothé-
quée, a l'action quasi servienne et, s'il est en rang
utile, l'exception de priorité). En somme on en re-
vient par un sutre bisis au texte de la loi 49,
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Section III

Les droits £ terme, conditionnels

et en suspens,

On oublie assez souvent que dans le pa-
trimoine figure autre chose encore gue ce que nous
avons énuméré, Ce sont des droits qui ne sont pas
indiqués par la Loi 48, les droits qui ne sont pds
des droits purs et simples, qui s'opposent & ceux-ci
autrement dit des droits gqui subissent une modalité.
Ce sont les droits 4 terme, les droits conditionnels,
les droits en suspens et peut-etre d'sutres encore.
Il ne peut ©tre question de les étudier 4 fond.

Les premiers sont connus; les droits en
suspens le sont moins. M.Cug (p. 256, 257) définit
ainsi les drcits en suspens "ceux ot l'incertitude
porte sur la persomne du tituleire" en particulier
s'il s'agit de le propriété, l'incertitude porte sur
la personne du proprictaire, Exemple: le legs per vin-
dicationem fait & Primus. Quelle est la situation de

Primus? Il faut distinguer selon le temps. La posi=-

tion du légataire varie suivant les différents moments,
Toujours est-il que la propriété du légataire per vin-
dicationem est en suspens entre l'aditio d'héreédité
et le moment ou lui-méme prendra parti. :

La définition de . Cug est incompléte,
Ne sont pas seulement en suspens les droits ou 1'in-
certitude porte sur la personne du tituleire; dans
le cas du captif, ses droits,(Cug p. II3), sont en sus-
pens,bien que 1l'incertitude ne porte pas sur la per-
gonne, mais sur la situation juridigue future de cet
individu, Par conségquent dirons-nous, les droits en
suspens sont ceux ou 1'incertitude porte sur la per-
sonne du titulaire du droit ou sur sa sibtuation juri-
digue future.

Etant donné qu'il y & & Rome des droits
4 terme, sous condition, en suspens, que valent-ils
au regerd du patrimoine? Comptent-ils dens le patri-
moine? Certainement oui. Mais pour le montrer, il
feut revenir & une distinction faire dans la Iére par-
tie entre 1'état statique et 1'état dynamique du
patrimoine, Quand i1 s'agit du patrimoine & 1'état
statique , la nécessité de son évaluation se présen~
te rarement, donc la question se posera rarement de
savoir & combien éveluer les droits qui existent sous

AR
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une modalité. Cependant,en droit romain,voici un cas
ob il s'agit d'un patrimoine 4 1'état st&thue et ou
l'évaluation devra étre faite: C'est le cas ol fonc-
tionne la stipulation aquilienne qui tire son nom de
son inventeur, Agq. Gallus, collégue et ami de Cicéron
et créateur des formules de dol, préteur en 688 -65.(I)
Deux.textes rapportent la formule de cette stipula-
tion: Florentinus,L. VIII, Inst. Dig. 46.4, de Accept.
I8, I. ~ Inst. III; 29, Quib., mod. § 2,

Les deux textes gui mpportent la formule
de la Stipulation aquilienne différent., Dans celui des
Institutes seul il est question de la cessation de la
possession par dol, ce qui prouve gue llextension de
1'action en revendication,dans ce cas,n'était pas clas
sique, comms l'a trés bien montré M, Girard.
L'interpolation est établie per la gémination des pas-
sages.

La stipulation aguilienne sst la stipula-
tion par laguelle 1'obligation de toutes les choses
(sous-entendus comprises dans le patrimoine) est dé-
duite en une stipulstion (unique et se ramenant & une
somme d'argent),et est éteinte par acceptilation (la-
quelle remplace tous les autres modes d'extinction
particuliers qu'il aurait fallu employer pour éteindre
tous les rapports de droit entre Primus et Secundus).

ia formule de stipulation contient une
énumération des éléments actifs du patrimoine pres-
que en entier, En effet la formule contient: I°~ 1'o-
bligation ou créance, 2°- l'actio, petitio, persecu=
tio, l'action, la pétition et la poursuite que nous
définirons plus tard; 3°- les choses détenues ou pos-
sédées par le promettant. Pour le moment,constatons
& propos de l'obligation que la formule comporte l'o-
bligation ex guacumgque causa, c'est-i-dire la créance
no.issant de n'importe quelle source et cetts obliga-
tion est visée dans la stipulation soit comme une
obligatio praesens (pure et simple), qui existe dés
égintanant,ou comme une obligatio, in diemve & terme.
L'obligation & terme est donc mise & cet égard sur
le méme pied que l'obligation pure et simple. Comme
le stipulant doit évaluer son patrimoine, il évalue
1l'obligation 4 terme pour la meme somme que l'obliga-
tion pure et simple, Cela se comprend, le terme &tent
un événement futur et certain, qui errivera sirement.

{I) I1 ne faut pas exagérer, comme M., Lévy-Bruhl,
l'opposition préteur et prudent: voieci Aguilius Gal-
lus gqui est & la fois un prud:nt et un préteur et on
peut en citer trente autres sxemples Cf. P, Collinet
cene les Wélanges Gény.
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Au contraire de lu stipulation aquilienne 1l'obligakion

conditionnelle est absente; est-ce 4 dire que la cré-
ance conditionnelle n'a sucune valour, ne peut etre
estimée du fait que le condition est un événement
futur et incertain? Noni seulement nous constatons la
carence de la formule de la stipulation aguilienne et
ec'est vers d'autres textes qu'il faut se tourner pour
savoir ce gue vaut vne créance conditionnells,

Il en est traité dans deux texbtes ol il
est question du patrimoine & 1'étut dynamigue. L'ow-
luation du patrimoine est rendue ndcessaire dans ces

ditionnelle.  deux cas par deux événements gul déterminent un chen-
gement d'état du patrimoine, par un déplacement du
patrimoine: la collatio bonorum et 1'hérédité,
Ier cas., La collatio bonorum.
I°= lans le cas La collatio bonorum est le rapport fait
de la colla- - par l'enfant émancipé de ses biens personnels a ses
tio bono=- fréres restés en puissance. Le patrimoine & repporter
Ui, : comprend tous les biens, droits etactions acquis par
Distinetion ce fils avant le décés de son peére, (deducto aere
selon que la  alieng).
créance Dans le patrimoine du fils émancipe il

vient d'une
stipulation
ou d'un legs.

Source : BIU Cujas

.existait 4 son profit une créance condi tionnelle, cré-

ance sur Secundus, Paul, 41 ad, Bdict. D. 37.6. de
Coll. Bonor. fg. 2, § &, déclare que cette créance sst
rapportable par 1'émancipé si elle nait d'une stipu-
lation: "id quoque guod sub conditione ex stipulatu
debetur emancipato, Cela sussi cui est du 4 1'éman-

¢ipé sous condition,en vertu d'une stipulation doit
etre rapporté! Il en est sutrement, continug Paul, si
la créance nait d'un legs conditionnel parce (us, si
le titulaire aveit ét¢ en puissance et que la condi=-
tion se fiit produite aprés la mort de son pére, c¢'est
lui-méme qui asurait eu llaction du legs: "diversum
est in legato conditionali.Il en est tout autrement
pour le legs conditionnel,(Cf. opposition du legs et
de la stipulation de ronte viagére) quie et si in po-
testate fuisset parce gque méme s'il avait été en puis-
sance, (gt est ici trés important), et post mortem pa-
tris condicio extitisset et que la condition se fut
prodvite aprés la mort de son pére, ipse haberet ac-
tionem. c'est lui qui aurait eu l'asction ". - Le legs
conditionnel n'est done pas rapportable parce que la
situation de 1'émancipé n'est pas préférable ici &
celle du fils en puissance.

En ce qui concerne le legs, il faut
toujours distinguer le dies cedit et le dies venib:
le terme approche, et le Terme ost arrivé. llous savons
par Pomponius,?ll; ad §, Wucium D, 3I, de legatis iI,

fg 45, I. que le dies wenit du legs conditionnel se
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place & 1'arrivée de la conrdition. Done la créance
conditionnelle eat rapportable comme la créasnce pure
et simple,; preuve qu'elle compte dans le patrimoine.

2°= L'hérédité, la question de la valeur
d'use oréance conditionnelle se pose & propos du cal=-
cul de w2 gquarte Falcidie qui & servi de modéle mux
autres quartes, Le loi Falecidie est un S.0. de 7I4 ab.
U.C. 40 av, J.C., aux termes duguel les legs sont ré-
ductibles s'ils excddent les 3/4 de 1'hérédité, 1'hé-
ritier devant toujours avoir I/4 de 1'hérédité, la
qudrte Faleidie,qui constitue pour lui une sorte de
réserve, Comment se cazleculeront ce quart et ces trois
quarts? Le principe est qu'il faut estimer l'actif
brut, puis le passif (dettes, frais funéraires, vs -
leur des esclaves affranchis ) et en feire la déduc-
tion pour obtenir l'actif net; alors on verra si le
total des legs dépasse les 3/4 de la somme obtenue.
8i oui il y a réduction, La question de 1'évaluation
est done trés importante,

Le difficulté se présentec pour les créan:
ces conditionnelles, Une créance pure et simple, une
créance & termepait s'évaluer aisément. Quid de la cré:
ance conditionnelle? Un texte sur lequel on passe
ordinairement assez vite mérite d'etre connu, en tant
qu'il nous révéle les qualités pratiques des Romains,
Gaius, I8 ad E.P.D., 35,2. Ad. Leg. Fale, 73,17 le tex-
te commence par)dire qu'il y a eu de grands doutes
au sujet de ce calcul (megna dubitatio fuit).Bien
ou'on ait prétendu voir 158 une interpolation ainsi
que dens la fin du texte (Index , vol. II col, 322);
le texte parait sincére. Il y-a done eu de grands dous
tes pour les créances dont la condition est suspen-
due au temps de la mort: kiagna dubitatio fuit de his,
quorum conditio mortis tempore pendet , id est, an
guod sub conditione debstur, in stipuletionis bonis
adnumeretur, et promissoris.bonis detrahatur? & savoir
si ce gui est du sous condition deit compter dens

. les biens du stipulant ¢t €tre déduit des biens du

promettant”. Ce qui est du sous condition compte-t-
il dans les biens du stipulant et doit-il etre déduifb
de ceux du promettant? Voilé le point, Il s'agit d'es:
timer la créance conditionnelle. Gaius indiquse trois
prodédés pour calculer la valeur de cette créance con-
ditionnelle,

Le premier consiste & estimer la valeur
vénale de le spes obligationis. Le terme gpes qui est
smployé ici, espérance de réalisation de la créance,
concorde tout & fait avec la langue done on se sert
pour la condition, &vénement futur et incertein qui
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détermine un espoir, espérance que le condition arrive
ra et que le droit sera acquis, C'est une doctrine e
optimiste et cette espérance e mutigre de condition 48
est indiquée dsns 1l'effet méme de la stipuletion con-
ditionnelle aux Institubes III, I5, 4: "spes est _de=
bitum iri, il naft une espérance cue la dette se for=-
mera". Le terme spes avait été orltiqua,Acoarlas LT,
P. II7. Il est en erfet certain cue le créancier con—
ditionnel a plus qu'un espoir, un véritable droit .
"Obligationis" est pris ici encore dans son sens ac-
tif, au sens de crdancs. Un sstimera la valeur vénale
de lo spes obligetioris, ce qui est évidemment trés
aléatoire,

Ls 2éme procédé consiste en ce que les
légataires feront une promesse rar stipulation, cautio
envers les héritiers, de leur tenir compte (ratio ha-
berd) de la valeur de la créance comme si elle ctait
pure et simple, tanguam pure debeatur, C'est-i-dire _
qu'on supprime la condition. La créance est regardte
fictivement comme pure et simple, Tout est bien si
la condition arrive, Gaius ne dit rien pour le cas on
la condition ne se¢ réaliserait pas. la solution &vi-
dente est que sl la condition fait défeut l'héritier .
sere obligé de tenir compte sux légataires de ce qu'il
leur aura payé en moins: la part de 1'héritier avait
été estimée trop haut, la querte falecidie avait 6té su-
restimée; si la condition feit défaut 1l'héritier de-
vea au légateire une "ristourns”.

3éme procédé: ou bien sans tenir compte
de 1a créance, les promesses auront pour objet (aw
choix des parties) si la condition arrive, ceci: ou
bien 1l'héritier rendra aux légataires qu'il leur aurh

q&,en[mung,dubian les légateires lui restitueront,ce
qu‘ils auront acquis en trop. Ils font une conven=- =3
tion & leur gré, ils choisissent le genre de convenbion
qutils veulent,¥I1 faut ajouter "au choix des parties”
pour que le texte soit clair):@aius est trés net, il
dit: si la condition se produit: ut existente condi- |
tione, avt heres reddet, guanto minus solverlt, aut lew
gatarli restituant, qqhnto plus consecubti sint". Les
mots "hoc jure utimur® indiguent le pratique du tems
de Gaius ou s'ils sont interpoles (Pampaloni) la pra-
tique byzantine. -

Passons aix droits qui résultent d'opéra-
tions aléatoires? (en droit romein,le prét & la groe-
se, nauticum fenus, l'achat sous certeinss conditions.
A cet égard on ccnfond souvent 1llachat aléatoire wveg,
dlautres achets comme llachat du coup de filet qui :
est une emptio apei. Pour les Romainsg, Accarias, T.1IT %

« Les Cours de Droit »

4, PLace pE La Somrsonys, §

Source : BlU Cujas
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p. 272 n. 1) 1'achat est aléatoire quand le prix est
Tixé indépendamment de la qualité et de la quantité de
la chose, Wous ne savons pas comment les Romains &va-
luaient ces droits aldatoires qui cependant comptaient
dans le patrimoine, 238

De ces droits sous modalités rapprochons
avec un texte le droit qui résulte d'une créance solidai-
r2 ou corréale. Lihypothdse est simple: Primus titalai-
re d'un patrimoine avait une créance contre Secundus:
mais cette créance &tait ume créance solidaire; non seu-
lement Iui-m@me, mais un sutre créancier Tertius y avait
drojt: itertius et Primus &%aient créanciers solidaires de
Secundus, C'cteit par exemple deux co-héritiers qui 1'a-
valent stipulée, Primus vient & mourir: comument pour le
caleul de la Falcidie va~-t-on estimer cvette créance dens
aon patrimoine ? Le rapprochement entre le droit qui
résulte de la créance solidaire et le droit sous modali~
t& est permis, En effet, le jurisconsulte laisse voir ce
rapprochement au npoins dans 1l'un des deux cas qu'il pré-
voit, le deuxitme ol i1 y a incertitude comme dans le
droit conditionnel, Ulpien L. I (IV?) ad Leg. Jul. et Pap
(les Lois, caducsires) D. 35.2. ad Leg. Faleid. 62. pr.
répond en citant Julien par une distinction qui a pour b
ge un fait bien connu que les crdsmeiers solidsires é-
tajent tantdt socii et tantdt non soeii (1)

Cette distinction est fondée sur un crite-
rimn blen conau et important de la matidre de la solida-
rité, suivent que les orédanciers solidaires sont ou non
socii (et en général, ils le sont, parce que, suivant
M, Collinet, la solidarits serait née entre personnes
ayant Ges intéréts communs),

Ier cas. Primus, héritier, était associs &
un tiers Secundus, On comptera dans 1'hérédité 1l'obliga-
tion pour la moitié, part de Primus,

2éme cos, Ils ne sont pas socii. On laisse
en suspens 1'évsluation psrce qu'il est impossible de sa-
voir si le débiteur s'exdcuters aux mains des héritiers
du premier créancier ou de l'autre. On ne peut conc sa-
voir s'il feub compter cetie recette dans la part de Pri-
mug; si le débiteur s'exécute en ses mains, on fera un
rappel aux 1dgzataires. ;

11 y & donc dems ce cas un droit en suspem
différent ds ceux gue nous avons vus précédenment. Ici |

{1) Lthypothidse la plus fréquente &tait celle de la socil
taz, parce gqu'il existe un lien 6%troit en®re la solidaris

et la soeibté., (Cf. Collinet dans les Mémoires de 1'Ar
cedémie de Bologne 1930-1931.)
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1'incertitude tient non 3 1l'indétermination de la per-
sonne ou de sa situation juri&ique, mais & une question
de fait: entre les mains de gui s'exéoutera ls débi-
beur, Cependant la conjoncture est voisine des faits
précéderment examinés.

Chepitre II

LES ACTIONS.

Elles ?1gurent l'actif du patrimoine
comme les droits qu'elles sanctiomnent. Meis queand on
dit Action, le terme doit s'entendre au sens large:
senctions des droits quelles qu'elles soient. En effet
on droit romain, & la différence des droits modermes,
le terme Action n'est pas seul employéd pour désigner la
ganction active des droibs, pour désigner la demande
que peut formuler en justice celuil qui y prétend., 4 :
propos de la Lol 40 D. 50.I6, nous svons vu que le ter- =
me Actio a un sens étroit: cette loi dit: "aegue bonis
adnumerabitur etiam, si quid est actlionibus petitioni-
bus, persecutionibus: Pareillement on comptera aussi dans
le patrimoine sl quelque chose consiste en actions, '
pétitions et poursuitss”. §i on se reporte & la formule
de la stipulation aguiliemne, on apergoit déjd les '
trois m@mes termes: actio; etitic, persecutios Ce nlest
done pas seulement au temps d'Ulpien, mais d&jd & la fin
de le République que ces trois termes sont employés. _
Quel est leur sens exact ?-Quelle est exactement la na-
ture de 1'action aux différentes époques du droit ro-
-main 7 Quelles actions comptent dans le patrimoine ?
Voilad les trois points 4 traiter.

Section 1 : <]

Actio, Petitio, Persecutio.

On pourrait diseuter sur le sens de ces =
termes si leur définition n'était donnde de la facgon la
plus claire par une 1loi du Digeste. Nousg i'expliqueronsg
én la divisant. Clest un texte d'Ulpien 49 ad Sabin.

D, 50,16 de V.S, fg. 178 § 2. Les d&finitions donndss 14

Source : BIU Cujas

viennent sans doute de Sabinus ou étalent recueillies
par celui-ci (puisque lfouvrape d%Ulpien est un comuwen-
taire sur Sabinus) et ces définitions se ratiachent
peut-8tre & la stipulation aguilienne (ci-dessus).

R s
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§ I = Actio.

Ulpien dit: "Actionis verbum et specials
ost et generale: nam omnis actio dicitur, sive in per-
sonam, sive in rem sit petitio (del Mowmsen): sed ple-
rumque actiones personales gsolemus dicere: Le terme
dfaetio est ou spécial ou général, car toute action s
dit ou que l'actio soit in personam, ou gu'elle soit !
rems mais la plupart du témps noug avons coutume de &
dire les "actions personnelles”, c'est-d-dire nous ré-
servons le mot actio pour les actions personnelles.

Le terme actio est spécial ou général,
Nous l'avons déja dit nous-m8me, Le sens général con-
vient & toutes les actions gqu'slles soient in personan
ou in rem; dirigées contre la persomme (cf. Ch. I1L),
les actions sont des actions de créance; dirigées con-
tre la chose, on les a appelées au Moyen-Age, actions
réelles. Cette distinotion trds connue a §té greffée
sur la distinction des procédures du sacramentum actio
generalis, tant0t in personam, tantét in rem. Gadus, Il
16;qui déerit la 1itis actio sacramenti laisse présumel
cette différence. Le § I6 commence: si in rem agebatun
et nous attendons par conséqnent* s8i in personam apgsbe
tur-,.qui mangue au Palimpseste de Vérone en lacune
aprds le § I7.

Pour l'application-du terme actio aux at
tions in personam, les exemples sont innombrables, oe-
pendant plusieurs remarques sont & faire.

Dlabord, remarque générale, parmi les
noms des actions, il y en a un certein nombre sur 1'8g
desquels on peut discuter, Dans les noms gue je citers
il en sst qui ne sont pas classiques (Guarneri Cittati
Indice, V° actio).

1° = Dans la langue classique ltactio i
pgracnam s ‘appelle assez souvent et techniquement jgﬁ}
cium, mot que nous retrouverons. Les sctions gui s'ap-
pelient judicia sont: 1° =~ les ections qui comportent
le clause ex fide bone (action de bomne foi) qu'on ap-
pelait couramment judicia bona fide et non actions, te
me qui n'a été employ® pour elles qu'au Bag-Empire
(Gredenwitz. Interpolationen in den Digesten). La pret
ve irréfutable en est donnée si nous comparons Gaius
IV.62;avec Insbit. IV.6. de Act. 28. Gaius dit: "sunt
autem bonae fidei judicie hae ¢ mais voici quelles sof
les sctions de bonne foi”; et ce passage imité aux In#
titutes dit: "Actiones autem quaedam bonse fidei sunt;
quesdan stricti juris. Or, Gaius n'a jamais conau les
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actions de droit strict qui sont une innovation byzan~
tine: "Bonae fidei sunt hae". Suit 1'énumération. Clest
donc bien le terme actiones qui est sous-entendu et
non judicia, :

2° = Quelques actions qui ne comportent
pas la clause ex fide bona se nomment également judicia

(judicium de moribus, judicium operarum).

En conséquence et a contrario dans la
langue classique actio étalt donc réservée aux actions
que les jurisconsultes préjustiniens ont appelées des
actions de droit strict ou aux actions prétoriennes, ou
& certaines actions in rem. Ainsi on dit actio certae
creditae pecuniae, sctio ex stipulatu, actio de pecunia
constituta, actio recepticia.- Dans les actions in rem
on dit: actio publiciana, actio confessoria en matisre
de servitude (si le teme est classigue), actio negato-
ria, actio prohibitoria en matiére de servitudes; ac-

tio serviana et quasi serviana en matiére d'hypotheques
actio hypothécaris (si le terme est classique).

TI. Dans la langue classique guelques ac-
tions ne se nomment pas actio . Blles regoivent des dé-
si:nations techniques qui sont autres que les trois
termes de la Loi 49. Gaius,IV,5 est formel & cet égard:
"appellantur in rem quidenactiones vindicationes: d'une
part les sctions dirigées contre la chose sont appelées
vindicationes, des revendications,(Instit. IV.6.I5)".

Ainsi on dit reivindicatio, 1a revendication de la chose
le terme s'est maintenu sous Justinien. On dit vindica-
tio hereditatis, quoique Hereditatis petitio soit plus
courant, vindicatio servitutis, wvindicatio usufructus,

le droit classique ayant ignoré d'apres Segre actio
confessoria. Il n'est pas étonrant qu'il y ait des ex-

Sl . et Y .
pressions techniques pour les actions réelles soumises

& une procédureparticuliére sous la forme du sacramentint
On dit encore vindicatio pignoris, réclamation du '
bien hypothéqué,

Gaius,IV,5,continue: "in personam vero
actiones quibus dari fierive oportere intendimus, con=-
dictiones: d'sutre part les actions dirigées contre la
personne par lesquelles nous concluons quelque chose
devoir 8tre donné ou devoir 8tre fait (& nous ou envers
nous) (sont appelées) condictiones (mot qui n'a pas de
pendant en droit frangais,bien que notre vieille lan=
wue juridique ait comnu le terme condictio).” Cf. égale=-
ment Inst. IV.6.15, :

La lsngue était trds flottante; la plus
importante des condictiones, ¢'est-s-dire 1'actio cre-
ditae certse pecunise est appelée couramment(cf. Jobbé-
Puval, Procédure) actio certae creditae pecunias” et :
non pas condistio, Cette expression est du reste clas-
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sique, tandis que si certum petetur ne 1'est pas. On dit
au ccntraive condictio certae rei et on ne dit pas actis
certae rel, tandis que condictio triticaria n'est pes
clasgique comme 1'a montrée K. Collinet. On dit encore,

pour les sanctions quasi-contractuelles, condietio indes

biti, condictio furtiva et quantité d'expressions syno-

nymess condiclio re data re non secuta, condictio ob rem

dati, ete;.... qui ne sont peut-8tre pas classiques.

Reste & faire le comuentaire d'une petite
rhrase de la ‘oi 178, 2:" sed plerumque actiones perso-
nales solerus dicerse.... lais la plupart du temps NnOus
avons coutume de dire les actions personnelles®; clest-'
g-dire de réduire I‘expresslon actio aux actlons person-
nelles par opposition aux actions in rem, pour lesquel-
les l'expression courante est petitio, Cette phrase est
suspecte. D'abord pour une raison de forme: actio per-
sonalis n'est pas l'expression classique; on disait acti
in personem. D'sutre pert, quend au fond, nous avons dé-
ja dit qu'on désignait un grand nombre d'sctions in per-
sonam non par le terme actio, mais par celvi de judiciwk
Coette petite phrase parait difficilement attribuable a
Ulpien, parce que la plupart du temps ces actions sont
désignées par judicium, tendis gue sous Justinien ce ter
me a fait place o actlo, principalement dans les actions
de bonne foi, Il est donc difficile d'attribuer & Tl-
pien une affirmation qui ne répondrait pas & la réalité

§ 2 = Petitio.

Ulpien, L. 178,2, continue: petmtionis
autem verbo in rem actiones smgnlflcari videntur”, Rien
que par cetite phrase on voit la-source de la petite
phrase précédente; on sent trés bien que son introductit
a §té commandée au scoliaste par le fait qu'il. trouvait
dans le texte petitionis... videntur, d'old il a dit &
contrafios seg plerumaue actlones personales solemus
dicere". Traduisons: "D'sutre part par le terme pétitiol
les actions dirigées ocontre la chose semblent 8tre dési-
gnées". Videntur" sst un berme superfétatoire.

Petitio done désipne les actions in rem.
Liexemple le plus caractéristique est celui de la péti-
tion d'hérédité, hereditatis petitio. On traduit toujoul
action in remn par action dirigée contre la chose, et - ¢
cette traduction sst wraie la plupart du temps. Caoan&ﬁ:
elle ne 1'est pas complétement et de fagon absolue, car
précisénent la potitio hereditatis en droit romain n'est
pas une vraie action reeile. Biie n'est pas dirigée cow
tre la chose parce que celle-ci, dans la petitio heredit
batls, c'est 1'hérédité elle-ndme et qu'une action ne
peut Stre dirigée contre uva juris npomen, De méme 1'actll




]
:
:
T
|

Faractére ar:

hafque au
ot vindica-
io.

petitioc,

La distanoc-

goureuss,

La persecutio,

ganction des
droits par

Source : BIU Cujas

e LN S e e o

151 DROTT RUMATN APPROFONDI (Doctorat) 157

metus (et non quod metus ceusa) est une action persoun-
neille, bien que in rem scripta. La vraie traduction de

‘action in rem est donc: action qui a des répercussions

contre tout le monde. . ,

Remarquons que le mot petitio qui s'em=
pleie, d'aprés Ulpien, pour désigner des actions in rem
n'est ni le plus coursnt mi 1l¢ seul pour les désigner.
Nous venons de voir aux Institutes de Gaius,IV,5 et
dans le passage correspondant de Justinien,IV.6.15,que

les actions in rem s'appellent vindicationes,

Cela aboutit & dire qu'il existe deux
poms techniques pour ces actions® on emploie trés pesu
sotio et on emploie beaucoup plus, soit vindicatio, soit
petitio. 1° - Vindicatio est une-sxpression archalque,
elle fait partie de ces mots qui viennent de la procé=
dure primitive, ce groupe de mots dont & notre avis, la
recine estvim dicere (je montre la violence): vindex,
vindiciae. 2° - Petitio est tm terme plus récent, moins
technique et plus vague. Le texte nous dit qu'il s'ap-
plique spécialement aux actions réelles, mais & part

petitio hereditatis, on n'en trouve guére d'exemples.
Le terme petitioc est plus vague en ce sens gu'il s‘em-
plois pour tovs les droits que 1'on réclame (petere).

Ainsi en dehors du Fg. du Vatie. 112

tion entre ac- (Postulatio de la procédure formuleire) qui s'applique
tio et petiticeu judicium rei uxoriase, on peut citer un autre exemple
n'est pas ri-

de 1'expression: si certum petetur, rubrique de 1'Edit
qui se repporte & 1l'actio certae creditae pecunise et =
4 la condictio certae rei, qui sont des actions person-
nelles (1). Ajouter dlaubtres cas cités par Accarias,Il.
808.n.1. Le mot petitio est done employé pour des ac-

tions personmelles, s cbté d'actions réelles. La dis-

tinction entre sctio et petitio'n'est pas rigoureuse. 3
Petitio a un sens spécial, mais aussi un sens général. =

§ 3 - Persecutio,

_ D.L. 16, Ulpien 178 § 2 "Persecutiomis
verbo extraordinarias persecutiones puto contineri utpu-
ta fideicommissorum et si gquae aliae sunt quas non ha-
bent juris ordimarii exsecutionem: Sous le terme de
poursuites, je pense que sout contenues les poursuites
extraordinaires, par ezemple celle des fideicommis et
si quelques autres existent qui n'ont pas leur suite

(1) Ltexpression si certum petitur s fini par désigner
1'sctio certse croditae pecupniae (Collinet, Legons de
Gend. Revue belge de Philologie et d'histoire. 1925; :
C.B, de F. de Wisscher, : 4
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par des moyens qui relévent de la cognitio extra ordi-
nen, laquelle se carectérise par le fait gu'il n'y exis-
te plus de division de l'instance, et qui s'oppose au
droit de 1'"ordo judiciorum privatorum", clest-i~dire
des iustances organisées suivent la forme traditionnelle
(division du,;L__ ot du judicium) . Ici l'ordo est trés
bien indiqué: juris ordinarii exsecutionem, définition
un peu nalive ou le juriste déefinit extraordinaire par ce
qui n'est pas de droit ordinaire; peut-8tre du reste y
a-t-il 14 une interpolation.

L'exemple-type donné par le texte, ce sont
les fidéicommis. Ils ont été sanctionnés depuis Auguste
par cognitio extra ordinem. ils étajent donc soustraits
3 la juridiction ordinaire, (Inst. II1.23,de fid. hered.
20). Hais le fideicommis a été assimilé eu legs par Jus-
tinien (Insto I1.20. de legat. 3),et sanctionné comme le
lezs, Le fidéicommis est donc sorti du cadre des actes
sancticnnés var des voies extraordinaires pour rentrer
dens la voie mormale; l'exemple aurait donc df 8tre ef-
facé au Dig.

Il est d'autres exemples cités dans tous
les menuels, en particulier la demande d‘'aliments,
(Girard,p. 670), la poursuite des honoraires emn cas de
maadet salarié, per les professeurs (sauf les profes-
seurs de droit qui uz devront pas réclamer d'honorsai-
res), les médecins, les avocats, les nourrices. Pour
avoir des exemples,lire au Dig. le titre 13 au 1. 50-
de variis et extraordinariis cognitionibus.

Donc encore £ l'épogque de Justinien, il
restait des instances extre ardinem, Cependant c'était
3 ce moment-18 et depuis le III®° sidcle la procédure
extraordinaire qui régneit; la procédure généralisée et
ayant remplacé le systéme des formules. I1 ne devrait
donc pas rester de procédure extraordineire & une épo-
que ol toutes les procédures sont extraordinaires. Ce-
pendent, il en reste comme le prouve le titre du Dig.
C'est que la procédurs extraordinaire généralisée est
devenue la procédure ordinaire, clest-a-dire la procé-
dure normale, commune, ma.s non pas ordinaire au- sens
de juris exccutionis ordingrii de motre texte. Ces cas
sont assez pou nombreux et on les appelle persecutiones
per souvenir du temps ol régnait la procédure de 1'ordo.
Lorsque le magistret connaissait lui-méme de l'affaire,
la procddure n'était plus une procédure normale, elle ne
suivait plus 1'ordo et ce quion mettait en jou ce n'é-
tait pas une actio, une petitio, ¢'était une poursuite,

Rersecutio.
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Addition

EEEmmoss

Les trois termes actio, petitio, perseecu-
tio se trouvent dans un troisidme texte: Papin,l, Def.
D, XLIV,7 de Obl, et Acts 28,qui définit les trois ter-
mes: Actio, in perscnam insertur, l'action est dirigée
contre la persorne, petitio, in rem;la petition est
dirigée contre la chose, persecutio, in rem, vel in
personam;le poursuite est dirigée contre la chose, rei
|
|
|
|
|
|
|

persequendae gratia, pour poursuivre une valeur (res)
sortie de notre patrimoine,(Paul,I,Ad E.P,D,H.T. 35,pr
res est icl employé par opposition 4 poena.

Section IT

Hature de llaction

aux diverses époques du droit romain.

Ctest un hors-dloceuvre; mais cstte sec-
tion & pour but de compléter les manuels sur 1'évola-
tion de l1ltaction.

L'action est la senction normale des

,'action est droits. Dans toutes les législations un peu avancées,
%la sanction existent d'autres sanctions: exceptions, interdits,
normale de- restitutiones in integrum, missiones in possessioném,
droits. meis dens toute legislation l'action est la voie norma=-

ls, Clest, a-t-on dit, la faculté de saisir la justi-
¢e quand votre droit est mécomnu. On oppose & 1l'action
la demande en justice qui est le fait de salsir la jus-
tice (Pour plus de précision cf. Te traité de procédu-
re civile de M. Morel), Cette définition est & peu
prés calquée sur la définition de Celse, 3 Dig. D. 44,
7 de Oblig, et Act, 5I, Inst. N.6 de Act. pr.: "Nihil
aliud est actio quam jus persequendi judicio guod

gibi debetur: l'action n'est rien d'autre que le droit
de poursuivre en justice ce qui vous est d@". La défi-
nition est incompldte, attendu qu'elle ne prévoit gque
la. sanction de l'obligatlion et néglize la sanction des
droits réels et des droits de famille (par exemple la
vindicatio £ilii), dans lesquels il n'y a pas de detle.
La définition moderne est plus compléte.

Liaison entre Celse assimile l'action & un droit, jus;
le droit et itaction en somme c'est le droit dfagir et les droits
ltaction, prenant plece dans le patrimcine,les actions aussi y-

premnent placé. Dans la ssction III on précisera quel-
les actions figurent comme §léments du patrimoine. 1'ac=

. Les Cours e Droit » Re
. o épétitions Berites et Orales
Source: Bl fulas.. Sornonyg, 3 i3
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tion et le droit;(Japiot n° 59),me pouvent Stre oonsis
dérés comme deux valeurs distinctes de notre patrimoi«
ne, En feit et d'ordineire,en effet action ot droit
sont considérée comme des velsurs similaires. Et gu'on,
dise: j'ael le droit de proprifté sur tel bien, ou " f
llaction en revendication sur tel bien, cela revisnt a
méme, Cependent dans la comptabilité ordinaire, quand

on a 8 estimer un patrimoine, ce somt les droits que

iton prend en comsidéretion et nmon pas les actions:
on estime le droit de servitude st non l'action sonfese
soire. Entre le droit et 1'sction existent done quel-
ques nusNees, = 3 -

La séparation entre droit et action &cls-
te aux yeux dans des ces gui sont contraires mais con-
cordants et que woici:

1° « Des droits figurent dems le patri-
moine lorsqu'on ne pourrait pas y compter les actions,
attendu que ces droits ne sont pes senctionnés. Ce sont
lss oblipations nesturelles. Je suis titulaire d'une o~
bligation naturelle, j'ai un droit, je n'ai pas d'sc-
tion. Done droit et action,ce n'sat pas toujours la mé-
me chosse,

2° « Réciproguement, je puis evoir une
action sans Avoir wa droit, Alors 1'action figure
dems le patrimoine, sans qus 1l'on puisse faire figurer
12 droit correspondent dans 1'évalustion du patrimoi-
ne, C'est dens le cas ol les drgits du défunt lui é-
telent personnsls et étaient par oconséguent imtransmis-
sibles & ses héritiers, par exemple un droit sanction-
né par tne action gqui respire le vengeance et qui
s'éteint par la mort., Or, 1'héritier ne recueillera ni
le droit ni 1l'action. C'est entendu,parce que droit et
acvion vont en primeipe de pair. Mais supposons que 1
de ocujus ait commencé & intenter 1'action, 1'héritier
héritera de cette action entamées =il n'a pes de droil,

i

~il ne pourrait commenceyr la poursvits, maic il peut

continuer la procédure commencde par son auteur. Donc

droit et action ne sont pas toujours la m@me chose.

. A quelles -conditions l'action intransmis-
sible passe~t-elle & 1'héritier 7 S'il s'agit d'actions
qui s'ébeignent par la mort ou & temps il faut gqu'elle
soit enfermée dans une instences ames actiones quae
tempore aut morte pereunt semel inclusae judicio salvé
permenent: toutes les acticms qui périssent par la mort
ou par le temps une foiz qu'elles sont enfermées dens
une instence demeurent saines et seuves”. Gaius, Lib,
ad BEd. P.U, D. £0.I7.D:D.R.J. 69 pr.: ltaction doit

8tre poussés jusqu'd la litls contestatio, Dans 1la pro-

cedure extra ordinem il suffit que 1l'affaire ait &té
entamée, ¢'est la conventlo; l'asgignation qui produit
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ce résultat. En matiére ds quersle inofficiosi testamen~

ti, la procédure doit &tre entamée soit per la vois de

la denuntiatio, soit par la voie de la 1ibelli datio :

(Cf. Fliniaux,Postulatio simplex. R,H,D. 1930 et contrd

Collinet, Procédure par Libelle, 1932). b
. Ordinsirement du rvoste 1?aa%icn suit 1s

oz b/ bk Toes g Blecii Nt

droit. .
Telle est I‘actian au point de vue sba~ .
tique, su repos. "Mais pour biemw comnalitre uane institu-
tion, il feut la voir en mouvemsnt, Clest un fail dié-
vidence que les institutions ne sont pas lse mémes au
repos et en mouvement. Pour sonnaitre la nature ds llace
tion il faut la consﬁdﬁrqx en rouvement: Liaction, peut=
on dire, est faite pour 8tre en mouvement, Llactlon est
un miouvement: tout acte, toute action au sens vulgairs

_do mot est un mouvemsnt. MZme Celse qui n'éteit pas un
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de l'action.
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psychologue, un métaphysicien du dzoiu, qui &teit ua
bon juriste de second plan, Celse nous le dit déjs, >
parce que cela est évident, l'action c'ést le "jus pers
gequendi judicio: le droit de poursuivre en jLacicerﬁw
cela impligue le mouvement, sar qui dit poursuite div
mouvement, Or, Celse l'a bien vu; vette poursuite en
justice clest 1'objot méme du droit, cfest le but méms
du droit d'agir. Or, la poursui®e en justice, le procss,
n'est eutre chose que le déroulcment de 1faction sui- R
vant les formes qui constituent la procedure. Si bien
que la nature de 1'action, pour peu qu'on s'en rende
compte, sera par définition un ravoort: 1e ravport entre
le fond et la forme de 1lsction: le fond qui est donné

par la prétention du titulaive du droit et la forme qﬂi
sst domnbe par la procédurs. Ce rapport qui constitue
la nature de 1'action ne peut pes ftre resté toujours =
le méme, Dens 1'histoire des législationms, auocune inatic-l
tution ne reste semblable #~elle-m@me: toute institution

varie, la famille, la propriété individuelles..Toutes =

+les institutions évoluent, méme celle de la scuveraine=

£4 ds 1'Etat, La nature de 1'action ne peut conc pus 8tre
restée une, semblable & allenmﬁme dans tout le droit )iy
romain. Comme celle de toute ingtitution c'éat Pssentiel
lement une variable., Deng'un fappor+ il y a toujours
plusicurs termes: la variable ici cfest la procédure ot
la constante c'sst le fond, le contenu de l'acticn L
ctest-d-dirs en somme le droit. Ainsi si la revendicas -
tion change de pature, ce n'est pas le fond gui change
de nature, Clest la forme et encore en droit romain is
revendication a-t-elle chengd non seulement de fonme,_
mais de nature en se péndtrant, comme 1'a trds biem
démontré Girard, de rapports obligatoires,

_ Veyona ces variations d'aprds l'histeire

-.J'
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des procédures romaines,

Comuunément on divise la procédure romaine
en trois périodes: actions de la 1loi, procddure forgue-
laire, procédure extra ordinem. Il est mieux de n'y
voir que deux phases, mais dont la premisre se subdi-
vise . La grande division de 1'histoirs de la procédure
est une division bipartites: procédure ordinaire, procé-
dure extraordinaire, qui s'oppose,on 1'a vu, & la pro-
cédure de l'ordo qui avait régi 4 la fois legis astio-
nes et formules,

L'opposition éclate entre la procédurs
ordinaire et la procédure extraordinaire beaucoup plus
qu'entre celle des legis acticnes et la procddure for-
mulaire. En effet un sutre eriterium dfopposition peut
§tre pris: ¢'est le formelisme. La procddure ordinsire
est profondément formaliste: forme trés rigoureuse de
la legis actib puisque pour un mot changd on perd som
procés, forme moins rigoureuse mais encore requiss et
prise en considération,dans la procédure formulairve,
car la formule est une iorme. On ne concevrait pas gue
la procédure qui se déroule per formulam c'est-i-dire
per concepta verbe ne soit pes une procédure formalig-
te. Le formalisme ost la carectéristique de la procédu-
re ordinaire, "

‘La procédure extraordinaire est encors
formaliste car toute procédure par définition, par os-
sence ost formaliste; puisque toute procédure est une
suite de formes, de formalités & suivre pour conduire
le procés. Mais la procédure extreordineire est moins
formaliste que les précédemtes, notemment du fait qu'il
n'y a pas de formule, tous les actes d la procédure ex-
traordinaire sont donc de ce chef des actes libres qui
s'expriment comae le veulent les parties cu leurs re=-
présentants. M. Collinet est méme convaincu que 1'ac-
tion est inconnue gux origines de la procédure extraor-
dinaire. C'est la persecutic qulon y emploie: 1'exemple
du fideicommis est demonstratif. L'actio a fini par pé~
nétrer dans la procédure extraordineire, comme on le
voit dans la législation de Justinien. Néammoins, 1'ac-
tion est restée libre dens ses formes, "substantielle"
(Longo) comme la persecutio des origines.

‘Meis pour comprendre la nature de 1'action
il faut préciser les termes qui la désignent sous les
trois procédures. ISR -

1° - Sous les actions de la loi, 1'action
est désignée par le temme astio qui se retrouve dans
l'expression legis ectio., Actic ne veut pas dire d'a-
bord action en justice; clest 14 un sens dérivé; Actio
veut dire action au sens vulgaire du mot, agere veut
dire agir eu sens vulgaire Gu mob: setion de marcher,
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de boire, etc,..sa traduction est "acte” sans aucune
idée de procés, attendu que dans les origines de la ci-
vilisation le procés n'existe pas:' La senction est donc
différente de ce qu'elle seras plus tard, le procés.
Sous les formes de la legis actic on peut reconnattre
engore qu'elle a 8té tout d'abord un "ecte" ou une "sui-
te dlactes”, Legis actio voulait dire acte 14gal, Clest
un pendant de actus legitimus, car la legis asctio est
une procédurg avant tout et une procédure qui n'aboutit
pas nécessairament eu procds (Cf. Girard montre comment
on est passé de la procédure au procds).

2° = Sous la procédure formulaire apparatt
d cbté d'actio le terme judicium qui ne figure pas dans
les trois textes précitds: Actio est un terme réservé
pour les actions anciennes sanctionnées par les actions
de la lois actio certae creditae pecuniae par exemple.
Le terme judicium est un terme qui sfapplique aux ac--
tions nouvelles, notamment sux sctions de bonne foi,
judicia ( et non actiones)‘bonse’ fidei. Pourquoi le ter-
me judicium est-il réservé aux actions nouvelles et en
particulier de bonne foi 7 Probablement parce que ce
terme, bien que c¢e soit comtestéd, veut dire formule, com
me nous en avons des preuves décisives.

3%- Sous la procédure extraordinaire,
quand on a dépessé un ocertain stade, le terme actio
est un terme générel, Actio remplace trés souvent judi-
ciun (comparaison des Institutes de Gaius et de Jus-
Tinien). Cependant comme la langue de Justinien n'est
pas trés rigoureuse, il conserve de temps en temps le
terme judicium. Pourquoi ? La généralisation du terme
actio s'explique aisément si 1l'on admet que judicium
veut dire formule; la formule ayant disparu, le terme
est hors d'usage et quand il subsiste il a pris un nou-
veau sens: su lisu de formule il & pris le sens gzénéral
et commun d'action ou d'instance, -

Quoi qu'il em soit, tout le monde est
d'eccord pour déclarer que la procédure ordinaire se
distingue par son caractére formaliste plus ou moins
grand et la procédure extra ordinem par son caractire
non formaligte,

Le caractére formaliste de la procédure
ordinaire n'est pas toujours expliqué. On 1'explique
toujours par l'évolution générale du droit romain. Clest
évident mais insuffisant., M, Collinet croit que le ca=-
ractére formaliste de 1'ordo sfexpligue par son carace
Judex; juge, n'est pas un juge au
sens modsrne du mot, c'est un arbiltre et coome tel il a
besoin de conusitre de fagon nette, précise, limitée,

1a guestion litigieuse. Cela postule le formalisme,

En reveache le procos extra ordinem n'est pas formalis-
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te, ou du moins n'a qu'un. formelisme trés réduit; elle
est "substantielle” (Lorgo) , parce que sonm caractére
origineire est d'8tre une procddure administrative
(Pernice, Girard) ou plus exactement "judiciaire”, du
fait que le juge y remplit le r8le &u juge moderns en
tant que représentant de 1'Etat et non comme un arbitre.

L'opposition entre les deux procédures
se manifeste 4 1'¢vidence guand on considére avec quel-
les piéces, quels organes de la procédure, s'identifie
la nature de l7action. D'abord, il feubt éviter une con-
fusion: M. Longo o étudid de fagon approfondie la natu-
ra asctionis, ce qui n'est pas la nature de 1'action, La
natura actionis est une expression byzantine pour dési-
gaer spécislement la somme des 6léments spbeifiques de
1'action: Ce que nous recherchons c'est la nature de
1taction. :

Le nature ‘de 1'action s'incorpore toujours
dans une pidce, dans un orgene de la procédure. Cette
pidoe, clest toujours celle qui exprime la demande, les
"gonclusions” du demendeur - ‘terme rendu em latin parti-
culiérement per Gaius: desiderium;’ Dans quelle pisce
s'exprime 1'intentio, la prétention du demendeur 7,

1® - Sous les actions de 1la loi, elle est
facile & reconnsftre dans la phrase: "Aio hune hominen
esse meum ex jure quiritium,(formule windicatoire comms
dit M, Lévy-Bruhl). Aio te mihi centum dare oportere:”
formule de legis actioc per sacramentum in personam,

2° - Sous la procédure formulaire, c¢lest
ltintentio de la formule qui exprime les conclusions du
demandeur, L'intentio de certaines formules, les for- °
mules certaines, est une simple trenspesition des termes
de la legis actio, Les formules incertaines ont une in-
tentio différemte: quidquid paret....puisqu'elles nfont
pas de correspondant du tout dens les actions de
13- 101- . :

: &? = Sous la procédure extraordinsire le
desiderium du demandeur est le fond de la postulatio
simplex, M, Fliniaux oroit que cet acte'es% Ta piéce
introductive d!instance. M, Collinet pense que c'est un
ecte de l'avocat en présence du défendeur, ¢e qui suppo-
se que la procédure a &été introduite. Cette postulatio
correspond 4 la formule, mais tandis que celle-ci expri-
mait la prétention du demandeur dens des termes consa=
erés, verba concepta, la postulatio simplex liexprime
librement sans eucun exewple de formalisme. Donc, mous
allons voir que la nature de 1l'action sera en harmonse
#vec ces piéces de procédure différentes qui sont les
unes formalistes, l'autre non formaliste, _

1° < Sous les actions de la loi, la natwyre de
ltaction dont l'exercice se trouve dans les Pormuies
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orales, est commandde par le fait que l'action est um
acte formaliste, mais adapté aux rapports de droit en-
core peu nombreux dens ls civilisation romaine, puisque
la judicis postulatio et la condictic n'appartiennent
évidemment pas au droit primitif.

2° - Sous la procédure formulaire, le nature
de llaction reste formaliste,;étant commandée par le
fait que 1l'action s'incorpore & ume formule et que la
nature de l'action se dégage de 1'intentio formaliste

~de 1f'action (1).

LY'intentio se rattache & la formule ora-
le des legis actionss, meis il ne faut pas oublier que
la formule est un moyen techmique, beaucoup plus sou-
ple et beaucoup plus compréhemesif gue les actions de
la loi. C'est un orgene mécanique (avec tous les dé-
fauts de le mécanique), mais de premiére valeur. La
preuve est qu'elle permet de mettré en action le jeu
méme des droits et comme les droits sont devenus trés
nombreux, trds variés, trés nuancés, entre la création
de la formule et le III® sigécle, la formule est un ins-
trument gqui arrive & pouvoir exprimer procéduralement
tous ces droits et leurs nusnces, Il suffit de rappeler
les actions in factum, fictices, rescisoires. Clest le
merque diun progrés considérable dans le fond du droit,
mais sussi dens la technique procédurale.

3° = Sous la procédure extraordinaire
(qui est la moins connue et sur laquelle il faudrait
vependent insister, car elle est la source de celle du
Moyen-Age et de la ndtre) au moins & 1'époque de Jusg-
tinien, la nature de l'asction a changé considérablement
du fait que l'action s'incorporse 4 un-acte pleinement
libre. '

Si la formule représente un mécanisme
savamnent réglé et qui camporte un rendsment admirabls,
il n'empBche que la procédure extre ordinem qui est
libre exprimera le droit de fagon beaucoup plus-parfai=
te, plus addquate et plus compidte, car la liberté seu-.
le est féconde.

En effet, le moyen technique que repré-
sente la postulatio simplex est le moyen le plus par-
fait qu'on a trouvé en procédure. Ce sont les conclu-
sions d'aujourd*hui qui s'expriment librement. La pos-
tulatio simplex étant libre, ne connaissant plus gu'un
(1) La formule est regardée par quelques bons auteurs
comme Wlassek et M, Lévy-Bruhl comme l'oeuvre des par=
ties et des prudents et non celle des préteurs: idée
nouvelle et qui parait 8tre trés exacte,
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formalisme restreint met en ocuvre un jeu de droits il-
limités; beaucoup plus nombreux gque sous la procédure

‘formulaire, Surtout cette picce exprime les droits de

facon directe et adéquate. Le fond, commue aujourdihui,
1'emporte sur la forme. liéanmgins, m8me encore sous
Justinien, on employait plut8t la dénomination d'action
gque celle de droit. C'est de nos jours qu'on parle plu-
t8t du droit que d'action, que le droit tiemt toute la
place, parce que le renversement complet des conceptions
juridiques n'®  été l'oeuvre que des Glossateurs du
Moyen~Age. C'est en cela que 1'ceuvre de Justinien res-
te le prolongement des conceptions antérieurcs. Le droit
ne sort mas encore de la ganpue-sanction, On ne se rend
pas assez compte de la difficulté qu'a dii présenter
1l'adaptation du droit du VI® giécle aux textes du III°
siécle. On ne remarque pas asscz que tous les btextes
ont 8té écrits sous llempire de la procédure formulaire,
tendis que 1l'oeuvre de Justinien est congue pour la
procédure extra ordinem, Cela a nécessité des remanie-
ments, fusions, simplifications, que les manuels n'ex-
pliquent pas tous. :

En voici quelques exenples: la nature
substantielle de 1l'action expligue la fusion de 1l'ac-
tion et de i‘interdit, (par excmple la fusion de 1'ine
terdit fraudatoire el de 1l*action dite paulienne dans
le matidre de la fraude des créanciers). L'interpole~
tion obligatio pour actio s'explique de méme par la na-
ture substantielle de ltaction (Etude du rapport entre
obligetio et actio par M, Funada, Professeur & Séoul,
en Corée}., Enfin il feut sipnaler la disparition des
actions fictices, conmséquence de la disparition aes for-
mules,~ Par contre il reste des choses difficilement ex-
plicables, comme le maintien par Justinien des apiions
in factum, et utiles, preuve qu'il ne s'est pas 1libéré
tout & fait du passé formulaire.

Les traits qui marquent 1'opposition en-
tre le systéme formuleire et celui de Justinien s'ex~
pliquent en pgrande partie par un fait de premier ordre:
dens le droit de Justinien il n'y a qu'une asction, l'sc-
tion est unique, parce qu'il n'y a plus qu'une procédu-
re coume aujourdthui, tandis que dans la procédure for-
mulaire existaient des aections, parce que l'action s'i-
dentifiant & la formule, il y avait autant d'actions que
de formules, c'est-d-dire une zrande variété dlactions
ot de genres dlactions., Ainsi 1i'aetion in facbum, sous
la procédurs formulsire, est une formule in fectum. Sous
Justinien, comme il n'y a plus qufune action, l'action
in factum est de mémeneture gue n'importe quelle asc-
tions ce n'est plus qulun noms Les actions utiles cor-
respondaient & des formules particuliéres: sous Justi-
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nien eclles subsistent, mais ne sont plus qu'un nom,
Clest une preuve nouvelle d'un phénoméne qui caracté-
rise l'osuvre de Justinien, principalement le Digeste,
phénoméne de simplification, d'unification (1). Clest
18 une marque de progrés,quoi qulen ait dit Herbert
Spencer.

Section IIIX

Les acotions comne élément du

Eaﬁrdmoinea

Arriveons & la question qui tient au sujet
m@me du cours: guelle place les actions tiennent-elles
dans le patrimoine, comme &lément actif du patrimoine ?
Toutes les actions, quelles qu'elles soient, comptent=
elles dans le patrimoine ? : ;

On peut & cette question faire deux ré-
ponses opposées. La loi 49,D, 50,16, compte les actions

Toutes les parmi les bona et la formule de stipulation aquilienne
actions font déjé ne faisait auvcune différence entre les actions.
partie diun A lire ces textes, on pourrait penser gue toutes les
patrimoine actions comptent dems le patrimoine, Mais il faut tou-
au reposs jours tenir compte non seulement du contexte mais de

ls matidre dsns laquelle se trouvent placés les textes,
application de la loi de la relativité. La loi 49 énu-
mérant les choses qui sout in bonis se place au regerd
de 1'évaluetion gu'on peut faire des biens de patri-
moine. La stipulation aguilienne se place dans 1l'ordre
de llextinction des rapperts de droit emtre deux per-
sonnes, par une novebion et une acceptilation généra- '
les. Ces deux textes done qui comptent toutes les ac-
tions dsns le patrimcine, parce qu'elles sont toutes
évalvevles en argent, visant des situations que mous
rangeons dans la _statique.,L Z<ls considdrent tous deux
le putrimoins su repos, veild pourguoi il n'y a eucune
difficultd & compter toutes les actions demns le patri=-
moine; elles seront toubes, & l'occasion, susceptibles
d*évaluation, si par exemple le titulaire du patrimoi-
ne fait son bilan.

Meis & 1'inverse, c¢'est yn falt connu que
toutes les sctions ne passent pas & 1'héritier avec le
patrimoine, Par conséquent, quand nous considérons le
patrimoine en mouvement, un chengtment se présente, le
petrinoine nlest plus composd de lo méme fagon et parmi
(1) ¢£. Collinet, Originalité du Digeste dans les Conw-
Pérepces de Milan. ;

“ Les Cours de Droil” Répétitions Eeriles et Orales
TLLACE DE LA SORBONNE. 3 I{

Source : BIU Cujas
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leg actions, 1l faut distinguer les actions qui passsnt et
celles qui ne passent pas & l'héritier, les premidres qui
sont tranamissibles et sont patrimoniales et celles gui ne
sont pas transmissibles et sont extra patrimoniales.

Les actions transmissibles & 1'héritier, pa-
trimoniales, forment la résle. L'intransmissibilité for-
me 1l'sxcaption. Commengons par c¢slle=-cl: tout ce qui ne
rentre pas dans l'exception sera la régle.

162

1° - Les actions intransmissibles et leurs carasctéres.

Les actions intransmissibles (of. cours de
1530-3I) sont en droit romains A, un groupe d'aetions
qu'on appelle les actions vindictam spirantes, qui respi-
rent la vengeance: 1° - actio sepuleri violati - 2° - ac-
tio injuriarum = 3° - querela imofficiosi testamenti, ete,
B, 1l'actio rei uxorise, qui n'est pas une action qui res-
pire le venpgeance (1)

-~ Ltexplication de 1l'intransmissibilité est
facile 4 trouver, C'sst leur caractére personnel; ces ac-
tions s'attachent en quelque msnidre & la personne physi-
que du titulaire. Une fois cette personne disparue, les
actions s'étedgnent.~ Cela est évident pour les actions
vindictam spirantes parce que la vengeance est un fait es-
sentiellemént personnel., L'opposition embtre les actions
vindictam spirantes ot les actions pestrimoniales se com~
prend trés bien.- Le earactére persomnel et 1'inmbransmis-
sibilité se compremnent moins pour l'actlio rei uxoriae,
L'idée d'Bamein’ que coitermatior sstd'origine pénele, ne
ferait pas comprendrs encore que cette action soit in-
transmigsible du obté actif, ear les actions pénales sont
transmissibles activement. On ne peut expliguer le carac-
tdre personnel de cette action gu'en admettant qu'elle a

. 6té concédée & la femme pour des raiscns sociales et mora-

Actions brams-
missibles.

Source : BIU Cujas

les (pour qu'elle puisse se remarier), Une preuve de son
caractére personnel est que, ¢i la femme était filia fa-
milias, le pére ne pouvait l*intenter que adjuncta perso-
na filiase, (Ulp. Reg. 6,6). C'est donec que l'action appar-
tient en réslité & la filie puisqu'elle dépend de sa vo-
lonté.
Ainsi la caractéristique des actions ine-

transmissibles est le caractére personnel de ces actions.

2° - Les actions tranemissibles.

: Ce sont celles qui ne présentent pas ce ca-,
racktdrs, Ce sont toutes les autres ections reiperse-
{1) Ces sctiones passeraient cependant 4 l'héritier si la
poursuite avait 6t6 menée jusqu'd la 1itis contestatbio
sous la procédurs ordinsire et entamée sous la procedure

extraordinaire.
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cutorise ou pénales,; psu importe. Les scticns réiper-
sécutoires sont les actions od le demandeur poursuit
une res, clest-d-dire la valeur sortie de son patri-
moine, par exemple dans la revendication, ou gui n'y
est pas encore sntrée, maisg qui devrait s'y trouver,
par exemple & la suite d'une stipulation, actio certae
ereditee pecunise. Les actions réipersécutoires pour-
sulvant une valeur sont évidemment pstrimoniales et
par eonséquent transmissibles.

La catégorie des actions transmissibles
comprend aussi les actions péneles, envisapées au point
de vue actif. Les Romains ont dépassé le stade ol
ces asctions étaient complidtement les sucobdandes de la
vengeance (intransmissible): ils ont reconnu la trans-
missibilité de ces actions du c¢8té actif, parce qu'ils
n'acceptent plus 1'idée de vengeance du cbdté actif,
maig ils ont continué & admettre 1'intransmissibilité
du c8té passif et 1'idbe de vengeance du o8té passif.

Chapitre III

LES DETTES ET OBLIGATIONS.

On a vu plus haut que les dettes somt,
selon M. Collinet un élémemt du patrimoine et nen pas
seulement une charge de l'sctif, Les dettes font pen=- |
dant aux droits de oréance dits personnels et le mot |
obligatio 4 Rome, on 1l'a vu, avait le sens actif de
ordence aussi bien que le sems passif de dette. An-
Jourd'hui le mot n'est plus pris que dans le sens .
passif. 01 connaft la définition des obligations aux |
Institutes,I11.13.pr. "Oblizatio est juris winculum,
quo necessitate adstringimur alicujus rei solvendae,
secundum nostrae civitatis jura: 1'obligetion est un
lien de droit par lequel nous sormes sstreints & la ;
nécessité de peyer quelique chose selon le droit de no-|
tre cité". :

Nous prepdrens Obligatio dans son sens

une certaine Ecole (M, Cornil ete,.. ef, Girard 8éme
¥d. p. 4I5 n. 1) considére comme distinctaéle terme [ﬁ
obligatio et le terme dsbitum, Je debitum étant la 1
dette, le devoir de payer (devere, devoir) et 1'obli- /.
gatio étant la contrainte, is néceseitd comme dit Jug-
tinien ol 1l'on est de payer., Ces deux mots debitum - |/
obligatio seraient 1'équivelence des deux mots alle- |[I
mands Schuld (dette)- Haftung (comtrainte), de sorts J'
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le droit germanique et que les vieux droits de 1'Asie.
Avec cette distinction, c'est le debitum

qui compte dans le patrimoine et on explique par 1a

gue 1l'obligation naturelle tombe dans le patrimoine sans

que cependant elle ait une sanction. Mais ce systime, si

rigoureux qu'il soit, ne parait pas 8tre celui du droit

rowain (Girard).

Seotion I

Notion de 17oblization comme 6lément

du patrimoine.

Nous ne reprendrons pas toutes les ques-
tions relatives & 1'obligation. Nous ne parlerons de
1'obligation qu'en fonetion du patrimoine,

Dans ces limites, nous n'surons pas & nous
préoccuper de la question des origines: Il faut ce-
pendent les rappeler pour justifier qu'elles sont hors
du sujet., Les origines de i'obligetion sont extrémement
disocutées, tant quant & la date d'apparition que quant
4 la notion primitive. Le dermier systdme proposé sur la
question par M. Higerstrém rattache l'obligation primi-
tive & la magie et la considére comme un lien mystique
ot au point de vue juridique comme assimilable & la
possession., Ce systéme est rejeté par M, F. de Visscher
(R.H.D. 1929. pp. 603 - 609).~ L'idée de M, Cornil que
1'obligé primitif serait un otage n'est gudre plus ad-
missible. Suivant le mot trés juste de M, Cug, il y e
eu & Rome des obligati avant qu'il y ait eu ume obliga=-
tio. C'est toujours comme cela: la notion de fur mani-
festus est antérieure 4 celle de furtum manifestum,
L'obligé primitif est suivent M. Collinet, le sponsor,
la caution qui s'engapge pour la dette de composition
pécuniaire du délinquent (Mémoires de 1'Académie de Bo-
logne 1930-1931), L'obligé apparatt donc non sur le ter-
rain pénal, mais sur le terrain qui sera plus tard con-
tractuel, car 1'obligé primitif n'est pas un délinquent
(F. de Visscher R,H.D., 1929, p. 931 et ss.).

L'origine du mot n'est pas plus claire,
On discute toujours autour d'elle. L'obligé c'est un
homme qui est "1ié ob, & cause de” (dans un sens péjo-
ratif). Cl'est un homme 118 metériellement avec des chat-
nes ou des nerfs de boeuf dans la prison privée de la
victime du délit; cela explique bien le caractére per-
sonnel de l'obligation, personnel su sens physique du
mot, Mais 1'obligation est devenue assez vite un lien
Juridique, vinculum juris selon la définition célébre
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rappelée plus haut. Lfobligation s'est affinée encore
quand les obligations neturelles ont été reconnues au
II® sisécle de notre &re: 1l'obligation naturelle est con-
gidérée par Papinien,28,Quaest., D. 46,3, de solut. 95,4
comme un vinculum seguitatis; par conséquent on voit
bien le dégradation: vinculum matériel, vinculum juris,
vinculum sequitatis,

Toute cette histoire de 1'obligation ne
nous intéresse pas cette amnde, parce que 1'obligation
pendeant longtemps n'a pas figuré dens le patrimoine, La
premiérs obligation est celle du sponsor (caution),
lien tout & fait personnel et la preuve c'est que cette
obligation n'est pas transmissible, pas plus que ne se-
ra celle du fidepromissor. Ce sont des obligations at-
tachées & la personne physique, Tout ce qui concerne
le. période de formation des obligations jusqu'aux VI®w
VII® sidcles de Rome, ne nous intéresse donc pas.

D'autres obligations,,la majorité des o=
bligations, ont été oréées aux VI®-VII® sidcles de Rome.
Selon la démonstration de M. de Visscher, ce sont les
obligations non délictuelles qui apparaissent les pre-
miéres et qui deviendront plus tard les premidres obli-
gations contractuelles, guand la notion de contrat sera
dégagée.

L'obligation du sponsor se transforme par-
ce que le sponsor qui a été pendant les premiers sidcles
la caution est devenu le débiteur principal; on appelle
sponsor la caution et aussi le débiteur principal., L'o=-
bligation du sponsor devenu le débiteur principal repose
gur la fides. Puis d'autres obligations apparaissent
qui reposent sur le creditum et dont la plus eélébre
est le mutuum. D'autres obligations plus récentes en-
core reposent sur la bona fides. Les futures obligations
contractuelles reposent donc toutes sur des éléments mo-
reux qui se reménent & une méme idée exprimée de fagons

différentes, mais qui est la méme: "la confiance" (fides

orédit bona fides), Cette idée de confience s'explique
parce que la plupert de ces obligations se rattachent &
la pratique du commerce qui repose sur la confiance et
le crédit, Donc si ces obligations, si la trds grande
majorité des obligations dites comtractuelles reposent
sur 1'idée de confiasnce et se rattachent au commerce,
on comprend que les dettes tombent dans le patrimoine
per opposition avec l'obligetion du spomsor: caution,
Le lien qui se forme entre crésncier et débiteur est

!
1

formé beaucoup plus entre lsurs ‘deux patririoines(person=- ;

nalités juridigues) qu'entre leurs deux personnes phy=
siques. Ici encore nous pouvons faire appel & la dyna-
mique juridique: em effet les obligations ou dettes conw=

i
1
|

|
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tractuelles sont transmises & 1'héritier avec le pat.i-
moine, donc elles comptent dans le patrimoine avec le
signe moins, Mais par contre, slles ne se¢ trensmettent
pas aux successeurs entre vifs, par exemple en cas d'a-
drogatio. Bien entsndu, lorsque les Romains ont eu des
obligations quasi ex contractu (qui ressemblaient aux
obligations contractuslles) et des obligatiocns 1egales,
elles ont passé également avee le patrimoine, puisqu'el
les n'étaient pas péneles,

Les obligations délictuelles créées aprés
les obligations -contractuelles = malaré 1'opinion le
plus courante - sont des succédanés de le vengeance pé-
nale s'attachant & le personne physique comme la ven-
ceance elle-méme du o8té passif. Elles ne sont donc pas
patrimoniales. Deux preuves concordentes, qpoique con-
traires en peuvent atre données,

1° « Les dettes ou oblirations délistuel-
les sanctionnées par les 2ctions pénales meurent avec
le coupable, sont intransmissibles pagsivement contre
jes héritiers, (sauf si le procds avait &té conduit
jusqu'é la litis contestatio dans la procédure crdinai-
re ou entamd danslh procédurs extraordingire). Encore
1'héritier peut~il 8tre pourguivi dans la mesure de son
enrichiesement (i V, III° Partie).

_ 2% ~ Les dettés et obligations aclictuel-
les survivent & la capitis deminutio, La detté délic-
tuclle reste sur le t8te de 1l'adroge; 1l'adrogeant peut
seulement 8tre poursuivi noxaliter, ;

BEn somma, 1es idéer fondamentales qui son
d la base des deux groupes d'obligations sont totale-
ment opposées, D'un c8té 1'idée patrimoniale pour les
obligations non délictuelles, de 1l'autre 1'idée nom pa~
trimoniale pour 1les obligabions délictuelles.

En dehors de ces obligetions, il en est
quelques autres gui s'attoechent également & la person-
ne physigque: les obligations sanctiomnnées par des ac-
tions vindictem spirantes, les dettes du sponsor et du
fidepromissor, L'idée ost encore la méme: 1'idée de
personne physique ou d'une certaine personnalité inter-
vient ici., En somme la notion de 1'obligation romaine
n'est pas une pas plus gue eelle de l'action n'ftait
uns. Sa nature varie avec les idées sociales qui la
Fustifient, avee le but social poursuivi par 1'obliga-
tion. Ssns doute on dit bien que toute obligation est
personnelle parce que toute obligation est sanetionnde
par une action dite in persanam et que le lien oblire-
toire ost un lien persomnel, Mais quand on dit que 1l'o-
biigation constitus un lien personnel cela veut dire
gu'alle est toujours sanectionnbée par une action diri.
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gées contre la persornme m@ms du débiteur, in personam

et qui ne peut &tre dirigde contre un tiers, tendis que
l'action in rem est dirigde contre la chose, qu'elle
vaut contre tous. Si vous voulez un exemple de la dif-
férence entre 1'sction in personam et 1l'action in rem,
le voicis La chose de Primus & oté engagée (pignus) )
Secundus. Cette chose est passée chez Tertius: l'actio
pigneraticia, actio in personam sera donnée contre Se~
cundus et ne peut &tre intentée contre Tertius. Si, au
eontraire, la chose de Primus a 6té hypothéquée & Se-
cundus et est passe chez Tertius: 1l'action hypothéeai-
re sera donnée contre Tertius parce que c'est une action
in ram.

A part ce trait commun que l'obligation
constitue un lien personnsl,attendu qu'ells est sanc=-
tionnée par unme action in personam, il n'en est pas
moins vrai que l'obligation est personnelle dans deux
sens et qu'il y a en réelité deux natures de 1l'obliga-
tion; 1° ~ quand i1 s'agit des obligations délictuelles
et de quelques autres, elle est personnelle en ce sens
qutelle s'attache 4 la personne physique., 2° - Quand il
stagit des obligations contractuelles, 1l'obligation est
personnelle, en ce sens qu'elle s'attache 3 la person-
ne juridique, au patrimoine,

: Ces notions fondamentales qui s'expli-
quent par 1'histoire n'*ont pas changé sous Justinien,
Aujourd'hui, au contraire, toutes les oblizations sont
de méme nature, méme les obligations délictuelles de
1'art. 1382, qui sont des obligations parfaitement pa-
trimonieles et qui suivent 1'héritier comme 1'obligé
lui-méne, '

Section I

Les dettes a terme, conditionnelles et en

sus 267{15 o

On se rappelle (Cf£. Ch. I, Section III),
les solutions données pour les droits soumis & des mo-
dalités. Nous allons retrouver mutatis mutendis les so-
lutions paralldles. Il s'agit de montrer que les dettes
soumises & des modalités comptent dans le patrimoine,

maig avec le signe moins., Nous excluons tout de suite
la stipulation aquilienne gui ne vise que les droits au
point de vue actif. Mais nous allons retrouver ls colla-

' %io bonorum et la quarte Falcidie.

I - La collatio bonorum, Le texte cité de
Paul,4I,Ad Bd. D. (37.6 de Coll, Bon.) 2, qui parle du
passif au § I, Le principe & été déjs vu quand nous
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avons étudié la collatio bonorum & propos de la défi-
nition dee Bona. Les biens sont rapportebles deducto
sere alisno et le patrimoine est composé des biens
moins les dettes. On ne regarde que 1l'actif net: quod
deducto aere alieno suverest, Les bona en cas de rap-
port cVest ce qui subsiste quand on a déduit les det-
tes, Le jurisconsulte poursuit en supposant que le
fils émancipé avait une dette conditionnelle emvers un
tiers: Sed si sub condicione debeat, Mais qu'arrive-
~-t=3l si le fils émancipe dévait sous une condition ?
La réponse est qu'il ne deit pas déduire la dette tout
de suite (statim). Par conséquent il devra la rappor=
tor comme l'actif, mais en etipulant de l'enfant en
puissance que si la condition arriveit, il serait dé-
fendu parce frére pour la part qu'il & rapportée,
olegt-a-dire pour ce gu'il aurait versé en trop. Primuf
1o condition s'étant réalisée, est obligé de verser
une somme au tiers, scomme dont il n'e pas tenu compte
dane son calcul, il a veraé trop & son frére, L'en-
font en puisssnce sers done tenus"Sed si sub condicio-

ne debeat, non statim id deducere debebit, sed id quo-

gue conferre: contra autem caveri el oportebit, ab eo,
gui in potestate est, ut existente conditione defenda-
tur pro ez parte, qusm contulit®, Le texte se préoc-
ewpe du point de vue obligation et non pas du point de
vue contribution. I1 s'agit en effet d'une défense,
donc conséeutive & listtague, il s'epgit donc, dans la
lengue moderne de 1'obligetion ou poursuite, L'émanci-
pé est poursuivi pour le tout, or, il ne doit pas le
tout; l'enfant en puissance doit le garantir pour le
part qu'il a apportée en trop: i1 doit défendre son
frére,dit le texte. DéJ3 nous avons trouvé un cas ana-
logue, celui du pire et de la fille dotée (D, 39.5.28)
La fille doit défendre son pdre, Clest tout & feit le
méme systime ot les Romains ont parfaitement distingué
les questions obligetion et poursuite.

1T, L& guarte Falcidie. Accarias I. 1097
2, en ce qui concerne les dettes dits "Quant aux det-
tes conditionnelles ou corréales, la difficulté est 1t
méme que pour les créances et cemporte des sclutloms
snalogues”, L'auteur ue preduit pas de texte pour les
dettos sonditionnelles, Fourtamt Julien,6I Dig. D. 35
2. Ad Leg. Fele., 87,2 suppose qu'un héritier institué
a 4td prié par le testatsur de restituer apréss mort
100 4 un tiers, Cette disposition est un fidelcommis
lequel dérive toujours d'une pridre adressée & un bénf
ficisire d'ume disposition & cause de mort, Au point
de vue juridigue, la dette du fiduciaire emvers le
fideicommissaire est ure dotte & Yerme ipcertain, & s¥
voir ia wmort (Dies incerbus comditionem facit: le ter
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incertuin équivaut & la cordition et cela d'une fagon
générale (Appleton). Comment va se calculer la valeur
de 1'obligation ? On doit déduire les 100 dens le comp-
te de la quarte falcidie parce gue si un autre héritier
avait existé, ces 100 euraient &Lé compris dans le pas-
sif. On considére donc que la dette 4 terme incertain
(et sans doute aussi conditionnelle) entre en compte
dans le quarte falcidie.

La solution pour les créances solidaires
reposait sur la distinction entre créanciers sccii ou
non (Ulpien,D. 35.2. Ad L.F, 62 pr.)

Quant sux dettes, 1a solution est la méme

1° - Au premier cas (rei promittendi so-
¢ii) 1'obligation se diviss entre eux comme si chacun
aveit promis sa part indépendeamment de l'autre sans so-
lidarité, on comptera une moitié pour la quarte Falci-
die.

2° = 81 les débiteurs solidaires n'é-
taient pas socii, on laisse en suspens 1l'évaluation de
la dette corréale jusqu'd ce gu'on sache sur qui elle
portera, si c'est sur les biens du défunt ou sur le
tiers du débiteur solidaire non associé, Si la dette
portait sur le défunt, on devra la déduire. Cela dé-
pend du choix du créancier qui peut toujours choisir
entre 1'héritier du défunt et le tiers. L'Index des
Interpolations de Lévy et Rabel,T. II ,e, 321, montre
que selon certains auteurs, le cas des duo reipromit-

- tendi ne serait pas classique et aurait ete introduit
pour faire pendent aux duo rei stipulandi, C'est possi=

ble parce que bien souvent les interpolations portent
sur des assimilations du méwe genre,

* Les Cours de Droit” Repetitions Ecrites et Orales

3. PLACE DE LA SORBONNE:. 3 R

Source : BlU Cujas
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TROISIEME PARTIE,
LES VARIATIORS DU
PATRIMOIRKE,

Le patrimgine sst essentiellement varia-
ble et changeant., Le cousistance d'un patrimoine n'est
jemais constante. Tentdt il varie em plus et tantdt il
change en moins, Le patrimoine est composé d'éléments
différents qui sont tous et toujours en mouvement.
Les variations sont ocu des enrichissements (Ch. I) ou
des appauvrissements (Ch. II); enfin 1'appauvrissement
4 la limite est la perte du patrimoine (Ch. III), tan-
dis qu'il n'y a pas de limite & l'enrichissement,

Chapitre 1.
L'ENRICHISSEMENT DU PATRIMOINE.
Ltenrichissement du patrimoine se pro-
duit de deux menidres, ou bien par l'entrée dans 1p p#

trimpine d'un élément actif, d'une valeur active, d'w
drpit ou d'une action; c'est ce gu'on peut appeler le

~ #6té positif de l'enrichissement. Ou bien 1'enrichis-

sement se produit par extinction d'une charge ou d'uné
dette, enrichissement négatif qui n'en est pas moins
un enrichissement comme le constate le proverbe "qui
paie ses dettes s'enrichit”. 2

Nous ne nous oscupons ici que de le no-
tion d'enrichissement, les Menuels donnsnt des morces!
de ce qui concerne 1'earichissement d'un patrimoine,
gans on donner uvvne théorie d'ensemble,

" ('est une chose connue également que
1tenrichissement peut se présenter avec deux caractd-
res opprosds. Il peut &tre licitewm juste, ce dont on
ne par}e pas beaucoup; il peut Btre illicite ou injus
te, ce dont om s'ocoupe surtout.
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Section I

L'enrichissement licite ocu juste,

Lienrichissement licite est celul qui est
conforme & ce qui est permis, licet, C'est celui qui
est juste puisque juatus vient de Jﬁi’ droit; clest
1'enrichissement conforme au droit, & la morale, Cet en-
richissement licite ou juste & Rome rev8t plusieurs as-
pects: 1° - sous la forme positive d'une entrée dans le
patrimoine d'un élément mctif, droit ou action. Cette
acquisgition s'opére par les modes d'acquisition bien
connus(volontaires ou forcés) non ssulement de la pro-
priété et des droits réels, mais aussi des créences ou
plus exactement des actions,

2° = L'enrichigsement du patrimoine se
présente égalemont sous une fome négative. Cet 6lément
négatif est constitué par la sortie de quelque chose du
patrimoine; la sortie svantageuse, extinction d'une
charge ou extinetion d'une dette: extinetion dtune char-
ge réelle, clest-d-dire d'une charge qui peut 8tre sur
un fonds, ou d'un droit appartenant & sutrui sur votre
fonds & vous par exemple quand il y a extinction d'une
servitude, ou d‘une hypothéque sur votre fonds, ou
d'un jus in re aliena.

Cela se produit fgalement quand i1l y a
extinction d'une charpge personnelle gul pasait sur vous,
charge personnelle qui peut 3tre de deux nmatures: a)
ou bien réelle (usage, habitation). b) ou de nature
personnelle comsne la dette, Extinction qui se produira
par les modes appropriés et parmi lesquels il ne faut
pas oublier la cession de dettes, envisagée du c6té du
oddant, cession possible en droit romain & la différen-
ce du droit francais,

3° « A Rome,l'esnrichissement prend assez
souvent une forme particulidre, ineconnue du droit moder=
ne, la forme de 1'in rem versusm. Nous avons analysé cet-
te notion plus haut. L'in rem versum, ce qui a tour- :
né au profit de quelgu'un, exige que les opérations qui
produisent ce résultat soient accomplies par des alieni

ris, L'in rem versua est une dépendance du pécule
ot c'est une notion qui, postulent 1l'institution des
alieni juris, a disperu de notre droit, guoique la ju-
risprudence et la doctrine modernes persistent & em-
ployer & tort l'expression.
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4° ~ Le droit romain connait encore ce
qu'on peut eppeler l'enrichissement proprement dit. Une
personne peut &tre poursuivie solt in id gquod locuple-
tior factus est dans la mesure ol elle est devenue plus
riche, soit in 3d quod ad eum pervenit,dans la mesure
de ce qui lui est parvemi.

Cette variété de 1l'enrichissement ne doit
pas &tre confondue aves 1'in rem versum, 1° - Celui~ci
postule le fait d'un alieni juris. Tci il s'agit de
tout autre chose,~ 2° - 8i 1'individu rendu plus riche
par hypothése n'a rien conservé de ce gain, s'il a tout
consommé on perdu, il ne peut 8tre poursuivi de ce chef
I1 en est autrement pour 1lin rem versum, l'action est
efficace mbme gi 1'in rem versum a été perdu par le mali
tre (D. 15.3.3.7. cité), La notion de profit (in rem
versum) et la notion dfenrichissement sont done des no-
tions différentes, ce qui démote la finesse d'analyse
des jurisconsultes romains.

On trouve plusieurs applications de cette
catégorie de 1'idée d'enrichissement.

A,- L'héritier du délinquant qui n’est pa
responsable du délit peut &tre tenu dans la mesure de
son enrichissement, in id quod heredem pervemit, in id
quod locupletior factus est, Depuis quand cette exten-
sion de 1'action pénale a~t-elle été réalisbde 7 Les tex:
tos semblent la faire remonter & Cassius d'une part et
méme & Sabinus (Pomponius, 29)ad Sabin, D, 50. 17. de
div. Reg. J. 28, Cf. Sabin, chez Paul ;XTI ad Edict, D,

IV,3, de dm, 29). La doctrine a pendant longtemps en-

seipné que ce serait 14 une innovation de Sabinus qui
se serait développée pendant 1'ére classigue. M, de
Francisei e proposé d'admettre que le peint de départ
aurait ét8 une ection prétorienne non pénale et que la
généralisation qu'on apergeit au Dipeste ne daterait
que de Justinien, oomme beaucoup d'autres mesures d'é-
quité autrefols attribuées anx Jurisconsultes classi-
gues, -Girard (83me Bd., p, 426.n.5.) pense que 1l'action
prétorienne aurait &té introduite dans 1'Edit par Cas-
siuafvrétaar vors 27 ap. J.C. Il s'appuie sur un texte
de Venuleius Spturninug,iid. VI, Interd. D. 42.8.9 . in
fraud, 11. Maisg la guestbion est de savoir si ce texte
prévoit la mesure dont nous parlons., En offet, en ma-
titére de freude contre les créanciers les texbtes pro-
viemnent de deux sources: les uns de référaient & 1'ace
tion prétorienne in feactum qu'on appelle Paulienne et
d'autres 4 1'Interdit fraudatoire, C'est le cas pour
notre texte de Vemnleius,

Lo texbte de Cassius,chez Faul,I ad BEd,
Praet, D. 44.7, de oblig. et sch, 35. Pr. est également
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8 éliminer, car la décision attribude au jurisconsulte
interviendrait dens une phrase incidente: "ut tamen lu=-
crum ei extorqueatur”, or extorquere ost un indice
d'interpolation. Cassius n'aurai% pas parlé de la ques-
tion en dehors de 1'interdit fraudatoire.

B - Le pupille qui a agi sans auctoritas
de son tuteur est tenu dans la mesure de son enrichis-
sement. Il n'est pas tenu pour le tout, car il a fait
un acte nul, mais il est tenu dans la mesure de son en-
richissement d'aprés un rescrit d'Antonin le Pieux,Ul-
pien,D. 28.8.,de auctorit. 5 pr. (texte suspect; Index
t. II, col. 140)qui se réfire & un emprunt par mutuum;
la loi 5 § I se rapporte & un achat,

On pourrait se demander pourquoi ces cas
sont traités & part et ne rentrent pas comme on le fe=-
rait aujourd'hui dens l'enrichissement injuste. Je orois
que les Romaine ont distingud les deux ocas parce qu'iel
la valeur est psrvenue A ltenrichis 1° - sans une cause
contraire an droit et 2° sane que cette waleur soit une
valeur & laguelle 1'intéressé aurait droit. Puisque
d'aprés la rigueur de la législation romaine il n'a au-
cun droit, c¢'est une concession qu'on lui fait, une me-
sure d'équité qui n'a sucun rapport avec l'enrichisse-
ment injuste,

Plusieurs intérd8ts doctrinaux permettent
de dégager l'importance de la notion d'enrichissement
8 Rome, .

1° - A Rome ocommne aujourd'hui, la donation
exige trols éléments: A.- llesprit de 1ibéralité du de-
mendeur, 1'animis donandi (Julien 17 Dig. D. 39.5. de
Donat, 1, pr.) est suspecté comme tous les animi du
droit romain (Prinsheim 2.8.8. XLII.X921.273.)

B.= L'appauvrissement du demandeur (ren=

voi Ch. II).

_ .- L'enrichissement du donataire qui
doit consister em un aventage appréciable en argent.
Clest ainsi que les Romains déclarent qu'il n'y a pas
donation & l'esclave si on 1l'affranchit. De méme, il

_a'y a pas de donation 4 Titius si on lui transfére la

oropriété dtun esclave pour qu'il itaffranchisse immé-
diatement, Il n'en serait pas de méme si la condition
était qu'il 1'affranchisse sprds cing sns (Ulp, 7I,
Ad Bd, D.H.T. 1l8.1).

2° = A Rome, lo pupille ou les autres sui
juris incapsblss, ou du meins la plupart d'entre eux,
peuvent faire certains actes qui seront efficeces, & sa=
voir les aches d'acquisition de droit ou les actes d'ex-
tinetion de charpes. Pourquoi ces actes sont-ils effica-
ees wlme guand ils sont paesfs par des incapables sui
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juris 7 Parce qu'ils ont pour trait commun de rewmire
meilleure la condition de 1'intéressé: rendre meilleure
la condition d'une persomne ou l'enrichir c'est la mé-
me chose: ces incapables peuvent s'enrichir et ne peu-
vent pas s'appauvrir.

L'application de la régle ne souffre
pas de difficulté pour les actes simples: mancipatio,
stipulatio, Au contraire la difficulté se présente pour
Tes actes complexes, actes qui présentent deux faces
ot sont & la fois des actes d'enrichissement et des
actes d'appauvrissement. Il ne faut pas confondre les
actes complexes avec les actes synallagmatiques. Ceux-
¢i rentrent bien dens les actes complexes et en cons-
tituent les applications les plus notables, mais cer-
tains ectes unilatéraux aussi sont complexes comme le
paiement gui comprend & la fois wn enrichissement et
un appauvrissement, ou comme 1'emprunt par mutuum. Pout
ces actes complexes le principe est net. Ces actes sont
valables du ¢dtd acquisition et nuls du c8té alidna-
tion. Le résultat de cette amalyse qui décomposait
l'opération en deux faces était contraire & la fois en
bon sens et & 1'équité. On aboutissait & ce résultat
que le tiers avisé ne s'engageait pas dans des actes
complexes. Si un pupille sems auctoritas de son tuteur
vient lui offrir un paiement ou veut passer avec lui
une vente, le tiers refusera. Cependant il se peut qu'
en fait le tiers a1t traité avee le pupille sans 1'auc-
toritas du tuteur. Les Romains ont cherché & adoucir

la solution logigue. Nous voyons par exemple dans le

texte ¢ité plus haut que le pupille serait tenu de
son enrichissemsnt,

En cas de vente, il n'y a pas d'obliga~
tion pour le pupiile mais il y en a une pour l'ache-
teur. Le tiers n'a pas d'actio venditi, le pupille a
1l'a, empti ou réciproquement, Or, on sait que les Ro=-
mains ont admis dlasses bonne heure, dds Labéon (Col-
linet dans Studi Bonfante) que dans la vente, la con-
nexité existe entre les oblipations, qui fait que
l'une ne peut exister sans 1'autre. Cette connexité a-
boutit & une solution plus bSguitable qui emp@che le
résultat inadmissible que nous venons d'indiquer. Seu-
lement pour ne pas léser les principes, pour concilier
1'équité et les principes, les Romains ont trouvé un
détour, Ce n'est pas un reméde direct, clest un reméde
indirect, un biais. Paul, L. V. Quaest. D. I18,5. de
rescind. vendib, 7. § I, texte qui n'est pas & l'abri
de Ya suspicion (Index I, 328) nous indique ce procé-
dé. Ls pupille acheteur poursuit son vendeur; il est
repoussé par ce vendeu: en vertu de la connexité des
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obligations., Mais le vendeur offre su pupille de refai=
re la vente: la vente sera refaite, La vente peut se
dissoudre facilement par le contrarius consensus. Cette
fois, elle sera refaite régulifrement avec 1'anctori~-
tas du tuteur, e,
Remerque.~ Entre les actes qui rendent 1a
condition meilleure et ceux qui la rendent pire, la dis-
tinetion tient & la nature méme des actes ot est indé-
pendante de llavantage ou du désavantage qu'ils peuvent
apporter 4 1'intéressé. (Le désavantage reléve de la
théorie de la l8sion, ce qui est tout différent).Acca=-
rias, 1,402,1,dit trés €élégamment que cette distinetion
ne correspond pas le moins du monde & la distinction
entre faire une bonne affaire ou faire tme mauvaise affai-
re, Un acte peut 8tre avantageux et 8tre un acte gui
en droit appauvrit et réeiproquement,

. D'autre part, ces actes sont non seulemen’
des actes positifs d'emoquisition de droit, mais aussi
des actes négatifs d'extinction de charge,{Gaius,I1,84)

Enfin notons guant au pupille qu'il faut
qu'il soit sgorti de 1l'infamtie mais qu'il suffit qu'il
gsoit proximus infentise; il m'est pas nécessaire qu'il
seit proximus pubertati, Inst. 3,19 de Int. stip. 3.3
Inst. I,21. de auct. tutor. pr.

3° = Un 33me intér8t doctrinal concerne les
actes des alieni juris, lesquels psuvent faire valable-
ment les actes qui rendent meilleure la condition du pa=-
terfemiling, mais ne pouvent feire les actes qui la ren=-
dent pire. Cependant les actes qu'ils peuvent faire ne
gont pas les m8mes que ceux que peuvent accomplir les
sui duris incapables; ils ne peuvent faire que des actes

acquisition de droit, mais non d'extinetion de charge,
Cela s'explique par leur fonction dens la femille, come-
me prolongement de la persomnalité du pater et comme ins-
trument d'acquisition pour le pére. Encore faut-il dis~
tinguer les actes d'seguisition parce que les Romains
ne treitent pas de la méme fagon tous les actes. Ainsi
les alienl juris ne peuvent acquérir par in jure cessio
(Gasus 11.96) ni par adjudicetio, parce que ces modes
supposent un procds fictif ou réel. En principe 1l'acqui-
gition se fait automatiguement, le pére de famille n'a
rien & dire, S'il s'agissait d'une hérédité, l'acquisi-
tion ne serait possible gu'avec le jussus (ordre) du chef
¢ar 1'hérédité forme un tout ol le passif est soudé &
ltactif, si bia gue le paterfamilias qui devient héri-
tier par son fils est temn des dettes ultra vires. (Des=-
sertesux, R.H.D, 193I-32). De m8me 's'il s'agit d'un legs
& recueillir, il faut aussi le jussus du chef,

Enfin, pour pouvoir usucaper une chose
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possédée par 1'slieni juris, le chef doit connaftre ls
prise de possession par cet aliemi juris, tandis que
pour l'acquisition normale le maftre peut 8tre igno-
rant de cette prise de possession.

4° ~ Le 42me intér8t existe encore au-
jourd'hui: il concerne la fraude faite aux oréanciers
par leur débiteur en faillite, decoctor.Il faut distin
guer les actes qui rendent la condition meilleurs, qui
enrichissent, ¢t ceux qui remdent la condition pire,
qui appauvrissent, Les premiers, les créanciers ne
peuvent pas les atbtaquer car, par ces actes, le débi-
teur augmente leur gage.

Section II

Lfenrichissement illieite ou

injuste.

L'enrichissement illicite 4 Rome comme
aujourdthui, est celui gqui n'est pas permis, non licet
L'enrichissement injuste est celui qui est contraire
au droit, in jus , ou contraire & la morale. On donne
comme synonyme & ces termes, & Rome et aujourdthui,
le nom d'enirichissement sans cause. C'est une locu-
tion fort & la mode depuis une trentaine d'années.,
C'est 1'influence des droits étrangers qui a ramené
1'attention des lrangais sur cette théorie qu'il au-
rait été cependant facile de retrouver dens le Droit
romain et dans notre ancien Droit.

L'enrichissement illicite suppose que
1l'acte manque diune base juridique, causa, qui a ici
le sens de supporit, de fondement juridique, Dans le
paiement de 1%indl, celui qui a regu 1'indd ne peut
justifier en aucune manidre sa recette et son acte est
un acte dfenrichissement sans cause, injuste. Il y a
bien une différence entre illicite et injuste, illici-
te suppose un délit (voleur),et injuste, un acte con-
traire au droit (celui gui regoit 1'irdﬁ); dans les
deux cas il y a enrichissement sans cause.

Le Droit Romain a &levé sur la matiére
une construction remarquable, Les cas d'enrichissement
sans cause sont tres nombreux en dreoit romain et sont
étudiés par les Manuels. Ce sont ceux qui ouvrent
les condictiones sine causa ou quasi contractuelles,

Aujourd®hui on parle plutot, mais inexa¢
tement, de in rem versum, lequel est au contraire un
enrichissement avec cause). Rappelons le texte de
principe: Ulp. 18 ad Sabin, D. 12,5, de cond. ob tur-
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pem 6, Les cas d'application se rencontrent surtout en
matiére d'obligation, mais aussi & propos du patrimoi-
ne, noterment le cas de tradition opérée sur fausse
ocruse, le malentendu sur la cause: 1'un a cru donner
et l'autre emprunter (Cf. R, Monier., Studi Bonfante
III, pp. 2I7 et ss.).

Chapitre II

APPAUVRISSEMENT DU PATRIMOINE.

L'appauvrissement, le contraire de 1'en~-
richissement, se présente sous deux formes: 1° - sous
la forme positive d'entrée dans le patrimoine d'un é1é-
ment passif, d'uné charge (réelle) ou d'une dette, par
un des moyens volontaires ou foreés étudiés dans les

. Manuels,

2° - Sous la forme négative de l'extinec-
tion(volontaire ou forazée) d'un &lément actif,droit ou
action. Cette extinction peut se produire : a) par la
perte de cet éléments perte de la propriété y compris
1'affrenchissement de 1l‘'esclave; prescription extinc-
tive de l'action; b) par l'abandon volontaire d'un
€1lément actif, aliénation, cession par un des modes
COonNuUsS, - .

~ Les intéréts doctrinaux qui s'attachent

8 la notion dlappauvrissemént sont les suivants:

1° - A Rome comme sujourdthui la donation

. exige trois conditions dont la troisilme est l'appau-
* vrissement du donateur, qui peut se comprendre de trois

fagons: 1) leo donateur sbandonne au donmataire un droit
évaluable en argent, la donation se réalise soit par une
datio (dando), soit par une remise de dette. 2) La do-
nation peut se réaliser également quend le donateur as-
sume envers le donataire une oblization (Bromittando),
3) La donation peut se réaliser par délégation qui n'est
pas & proprement parler un procédé dlappauvrissement
mais peut le réaliser. Accarias;,Iﬁ 788 n. I, remarque
que la cession de créance n'est pas un procédé de dona-
tion. =
2° = Le deuxiéme 1ntérét concerne les
actes qu1 rendent pire la condition de l'intéressé.
Ces actes sont paralléles & ceux gqui rendent meilleure
sa condition. Ces actes sont absolument indépendants
de ~oeux qui constituent une mauvaise affaire.

Ces actes sont tous des actes d'appau- .
vrissement: quand on rend se condition pire, juridique--

* Tes Com-s de Diepit s T EERES oI RhE!

Source : BIU Cujas
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ment on s'appeuvrit. L'intér8t qui existe en droit ro-
main & 1tégard de ces actes porbte sur l'impossibiliteé
pour les incapables de les faire.

Négativement, ce sont des actes d'alié-
nation, des modes d'extinction des droits (Gaius II.
80,84). L'incapable pe peut faire m acte d'aliémnation,
éteindre un droit ou ume action lui appartenant, Posi=-
tivement c'est la création de charges ou d'obligations.
Liincapable ne peut assumer une obligation. Ici encore
il faut rappeler la distinction des actes simples et
des actes complexes, Pour les premiers 1'incapable ne
pourrait se porter vendeur par mancipatio, promettre -
par stipulatio. Pour les actes complexes qui ont un
c86té amélioration et en méme temps un c6té péjoratif,
et qui ne sont pas seulement les actes synallagmati-
ques, mais aussi certains actes unilatéraux comme le
paiement ou le prét, nous retrouvons la méme difficul-
té que celle que nous avons déjd examinée. Prenons
comme exemple le cas du pupille. Gajus,XII,ad Ed. Pr.
D. XXVI.8. d. aut. tut, § (Index II. c¢. 14I) nous don~-
ne quelques solutions. Le pupille ne peut s'obliger
seul. Il lui faub 1'auctoritas de son tuteur; il ne
peut méme pas credere, proter (parce qu'il ne peut
aliéner senl; cependant dans le prét, il y a un c8té
enrichissement). Il ne peut pas affranchir (9 § I) ni -
payer (acte complexe). En cas de paiement une atténua-
tion s'est produite: supposons que le pupille ait
payé sans auctoritas tuboris. Le paiement est nul. Mait
si le créancier a consommé de bonne foi l'argent qu'il
a recu du pupille, on a déoidé que celui-ci serait li-
béré (loi 9:2.).

Le pupille ne peut faire tout seul adi-
tion dthérédité (9,3) méme si 1'hérédité est bonmne,
car 1'hérédité est un tout qui comporte un actif et un
passif ot on ne veut pas que le pupille supporte la
charge de ces dettes dont il serait tenu ultra vires.
M&me si la succession est bonne’la solution reste la
méme car la solution est fondée sur la nature de l'ac-
te et non pas sur ses conséquences et résultats. Enfin
le pupille ne pourrait pas recevoir tout seul ume
hérédité fidéicommissaire en vertu du S.C. Trébellien,
(1oi 9,4).

3° - Le 38me intéré&t qui est particulier
gux Romains comme le précédent, concerne ce point que
les actes qui rendent la condition pire ne peuvent 8tre
accomplis par les alieni juris et sont ime fficaces

par rapport au paterfamiliss. Les alieni juris peuvent
bien 8tre des instruments d'acquisition, mais non pas
des instruments d'obligation, d'aliénation qui peu-
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veut grever le pére de famille dune charge quelcon-
gque.

4° - Le 46me intéret se retrouve & Rome
comme aujourd'hui, Les créanciers ne pouvaient faire
rescinder les actes qui rendaient meillsure la situa-
tion de leur débiteur en faillite. A l'inverse, les
eréanciers peuvent faire rescinder les actes d'appau-
vrissement parce qu'ils diminuent la valeur du patri-
moine de leur débiteur gqui est leur gage général, La
resoision pourra 8&tre demandSe par l'action dite Pau-
lienne, pour des actes d'aliénation, pour la création
de charges ou des alidnations accomplies par le débi-
teur, Mais il y a (et c'est ce gui est intéressant)
des exceptions: tel ltaffranchissement qui ne peut 8tre
rescindé par la voie ordinsire mais qui & été prévu
par la Loi AElia Sentia, De méme on ne peut pas atta=
quer la répudiation dfune hérédité ni d'un legs. Le dé-
biteur en faillite, pour jousr un bon tour & ses créan=-
ciers, & répudié une hérédité, un legs., Les créanciers
peuvent~ils attaquer la répudiation ? En droit romain
ce n'est pas possible, méne si cette répudiation por-
tait sur une hérédité avantageuse qui eurait augmenté
leur gage. Le C.C. art. 788 & considéré les choses au=
trement et regarde comme frauduleux l'acte du débiteur.
Il est probable que pour les Remains il y avait iei
encore comme dans toute 1'hérédité, une influence du
droit archaique qui fait considérer une hérédité par
son cdté "politique" (Bonfante) ou social (le titre
dhéritier).

Chapitre 111

LA PERTE DU PATRIMOINE.

_ La perte du patrimoine,c‘est 1l'appau-
vrissement & 1'infini. Nous avons vu que l'appauvris-
sement peut résulter de la perte matérielle d'une cho-
se, Si les éléments du patrimoine peuvent disparaitre
matériellement, il est de bon sens que cette perte ma-

‘térielle ne peut pas porter sur le patrimoine tout en-

tier. La perte du p-trimoine tout entier ne peut 8tre
qu'une perte juridique . Les cas sont ou volontaires
ou forcés comme dans 1'‘sppauvrissement et l'enrichis-
sement. Ces cas rentrent naturellement dans les douze
cas dieequisition universelle indiqués au début du
cours, du moins dans les cas de succession entre vifs.
On peut y ajouter diautres cas: la confiscation et la
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bonorum collatio, .

Pour abréger, on groupera, sous un méme
chef la majeurepartie des cas et le chef sera la capi-
tis deminutio. I. Tous les cas de capitis deminutio
entrainent perte du patrimoine du capite minutus ou de
la capite minuta . Mais ce patrimoine passe toujours &
quelqu®un, & celui au profit de qui la capitis deminu-
%io s'accomplit. Reprenons les trois sortes de capitis
deminutio qui (nonobstant 1'epposition de M. Ugo Coll)
existaient dés 1'époque classique: capitis daminut&o
mexima, media ou minor, minima,

1° - La capitis deminutio maxima, c'est
la perte de la liberté qui entrafne perte de la cité
et des droits de famille. Celui qui profite du patri-
moine, celui qui est l'initiateur de la capitis demi-
nutio mexime est le plus souvent 1'Etet dont les orga-
nismes ont 2té & cet égard l'aerarium, le trésor du
peuple, puis le fiscus, le trésor du prince. Les cas
sont bien connus, Un exemple ancien est le cas de 1'ine-
census, du citoyen qui a omis de se faire inscrire au
cens et qui est considéré comme esclave, Des cas plus
nombreux relévent du droit pénal. Certaines peines pu=
bliques entrainent la capitis deminubio mexima, con-
demmation & mort ou & la réduction en esclavage, L'ef-
fet de ces peines au point de vue du patrimoine,c'est
la confiscation., Callistrate L. I.,de Jure fisci et
populi, D, XLVIII,20 D, bon, demnat, l. pr. pose la

_régle de la confiscation: "Demnatione bona publicantur,

cum aut vita sdimibur, aut civitasg aut servilis condi-
tio irrogatur": les biens, le patrimoine d'une person-
ne sont confisqués & la suite d'une condamnation lors-
que ou la vie est arrachée, ou lorsque la condition
servile est infligée (comme peine, par exemple dans le
cas de condamnation aux mines). Les mots eut civitas
seront expliqués plus loin,

D'autres persornes que 1l'Etat peuvent re-
cueillir le patrimoine d'un capite minutus et qui sont
des perscnmes physiques. I1 en est ainsi dans d'autres
cas de réduction en esclavage: le S.C, Claudien (lors-
qu'une femme a des rapports avec un esclave sans le

_consentement du maitre de celui-ci, elle devient escla-

ve do ce maitre et si elle était sui guris son patri-
moine est acquis per celui-ci).- De méme le fur meni-
festus dans 1'ancien droit romein tombait en esclavage,

Ja victime profitait de son patrimoine; enfin les

eréenciers du débiteur insolvable vendu trans Tiberim
profitaient de son patrimoine,

2° - Capitis deminutio media ou minor.
Ces cas entrainent la perte de la cite et souvent, mais
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pas toujours, celle de la famille,

La capitis deminutio media ou minor, per=-
te du droit de oite, est visée par Callistrate (loc.cit.)
dens les deux mots: "aut civitas (adimitur), lorsque le
droit de cité lui est enlevé". Mais les deux mots sont
interpolés, La confiscation est la suite de certaines
peines publiques qui font perdre la cité sans la liber-
té: interdictio aquae et igni (droit ancien) et dépor-
tation dans le droit nouveau =«

- Dans les cas de capitis deminutio maxima
et media, auxquels s'applique la confiscation (D. 48,
20) on constate que la matidre est hemucoup plus com-

‘plexe qu'on ne le croirait: pour le sort des éléments

du patrimoine, Cf. Desserteaux, T, 3 p. 12 et ss.)

La perte de la cité n'entraine pas néces-
sairement perte du droit de famille, tandis que la per-
te de la liberté entrafne celle de la cité et de la fa-
mille . En effet le citoyen romain qui se fait latin
perd le droit de cité et ne perd ni se femille ni son
patrimoine, '

3° - Les cas de capitis deminutio minimae
qui comportent perte du droit de famille (le sui juris
perdent son titre) entrafnent perte du patrimoine:
1'adrogatio fait passer le patrimoine de l'adrogé &
1'adrogeant, mais les droits non délictuels de 1l'adrogé

‘meurent ainsi que quelques autres droits personnels

comme l'usufruit, la société.

Un autre cas est celui de la conventio in
menum: la femme sui juris perd son patrimoine au profit
de son époux ou du paterfamilias de celui-ci.

II., Un autre cas de perte du patrimoine.
ctest 1a faillite bonorum venditio, qui n'entraine pas
du reste de capitis deminutio. Les biens sont adjugés
au bonorum emptor.

III. Par la bonorum collatio ou rapport. /
le fils émancipéperd le patrimoine acquis par lui avant
le déeds de son pérs.

Le patrimoine perdu peut, & Rome, 8tre
recouvré, autrement dit un patrimoine qui avait cessé
d'appartenir 4 une persommne peut lui revenir automati-
quement quand la situation de cette persomne a changs.
I1 s'agit du captif, Il a perdu tous ses droits et son
patrimoine, Quand il revient & Rome, il redevient ci-
toyen par la fiction du postliminium (post: par derridre
limen: seuil, parce que suivant une coutume d'origine
religieuse le captif ne peut pas rentrer chez lui par
le seuil de devant, mais par le seuil de derriére, d'u-
ne maniére furtive en quelgue sorte), Une fois rentré,
11 est citoyer qomme aupsravant. Le postliminium est
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une fiction curieuse qui a pour eifet de réintégrer
l'ex-captif dans tous ses avantages, dans sa position
de citoyen, avec, cependant; une distinction trés im-
portante au point de vue juridique: il rentre dans

ce qui constitue les res juris (droits, propriété),
mais pas dans les res facti (possession) parce qu'une
fiction est toujours juridique et qu'étant telle, elle
ne peut effacer un fait,
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